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RESUMO

Esta tese analisa a “reforma trabalhista” no Brasil a luz do direito a igualdade e a ndo
discriminagao, com o objetivo de verificar se existem alteragdes no texto legal (tanto
alteragcdes que equiparam empregados e empregadores, quanto alteragcdes que
estabelecem tratamentos diferenciados as partes) que representam discriminagao em
detrimento dos trabalhadores. Para isso, a igualdade formal e a igualdade material
sdo, inicialmente, conceituadas, bem como evidencia-se a necessidade de
estabelecer tratamentos diferenciados legitimos destinados a grupos vulneraveis. As
perspectivas da antidiferenciacao e da antissubordinacido sao abordadas, para melhor
esclarecer questdes inerentes ao direito da antidiscriminacdo. As previsdes
normativas relativas a igualdade de oportunidades e a proibi¢do da discriminagéo no
ambito do direito internacional dos direitos humanos e na Constituicdo Federal
Brasileira também sao explicitadas. Ainda na primeira parte da pesquisa, demonstra-
se o historico (a conquista de direitos que ocorreu até a Constituicdo Federal de 1988)
e a importancia do direito do trabalho. As prote¢des ao trabalho existentes no ambito
do direito internacional, compativeis com a normativa constitucional, sdo elencadas
na sequéncia. Ao final do primeiro capitulo, a partir das constatagdes feitas, &
evidenciada a aproximagdo existente entre o direito do trabalho, norteado pelo
principio da protegcdo, e o direito da antidiscriminagdo, na medida em que essa
vertente do direito visa justamente estabelecer tratamentos diferenciados a partes
desiguais. Em um segundo momento, o estudo acerca da reforma trabalhista (a qual
corresponde ao conjunto de alteragdes legislativas que ocorreram a partir de 2017 no
Brasil) é efetuado. Inicialmente, refere-se a desestruturagdo dos direitos trabalhistas
que ocorreu do final da década de 80 até a reforma trabalhista de 2017. O discurso
utilizado para justificar a reforma trabalhista também é explicitado (no sentido de que
a crise econbmica fora ocasionada pelo excesso de direitos laborais). Apds, sao
abordadas as principais alteragdes advindas com a Lei n° 13.467, de 2017, quais
sejam: o negociado sobre o legislado; a possibilidade de quitagdo anual; o trabalho
intermitente; as alteragdes que influenciam no funcionamento dos sindicatos e no
direito de greve; a regulagdo do dano extrapatrimonial; a figura do trabalhador
hipersuficiente; as alterag¢des relativas a gratuidade da justiga; e, por fim, as alteragoes
que dizem respeito ao trabalho das mulheres. Outras alteragbes legislativas (que
fazem parte do projeto de “reforma” da legislagao laboral brasileira) sdo também
analisadas: a Lei n® 13.429, de 2017, relativamente a terceirizagdo, bem como outras
medidas que flexibilizaram direitos trabalhistas a partir de 2017 (como a Medida
Provisoria “da liberdade econémica”, entre outras). A presente tese de doutorado
evidencia que, ao suprimir diversos direitos previstos na normativa laboral, que
garantiam aos empregados uma série de protegdes na relagcado de emprego, a reforma
trabalhista afronta a l6gica do principio protetivo e, consequentemente, viola o direito
a igualdade e a nao discriminagao, ou seja, viola os direitos civis e politicos que dizem
respeito a igualdade, previstos no ambito do direito internacional dos direitos
humanos. A pesquisa € de cunho bibliografico e documental e utiliza bibliografia
nacional e estrangeira, bem como leituras e pesquisa em livros, artigos de revistas,
material colhido em sites oficiais e legislagdo nacional e internacional.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Protegdo. Antidiscriminagdo. Igualdade.
Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

The research theme is based on the analysis of “labor reform” in brazil in the light
of the right to equality and non-discrimination, in order to verify whether there are
changes in the legal text (both changes that equate employees and employers, as
well as changes that establish differentiated treatment of the parties) that represent
discrimination to the detriment of workers. For this, formal equality and material
equality are initially conceptualized, as well as the need to establish legitimate
differentiated treatments for vulnerable groups is put in evidence. The perspectives
of anti-differentiation and anti-subordination are addressed, in order to better clarify
issues inherent in the right to anti-discrimination. The normative provisions
regarding equal opportunities and the prohibition of discrimination under
international human rights law and in the brazilian federal constitution are also made
explicit. Still in the first part of the research, the history (the conquest of rights that
occurred until the federal constitution of 1988) and the importance of labor law are
demonstrated. The existing labor protections under international law, compatible
with constitutional rules, are listed below. At the end of the first chapter, based on
the findings made, the existing relationship between labor law, guided by the
principle of protection, and the right to anti-discrimination is evidenced, insofar as
this aspect of the law aims precisely to establish differentiated treatments for parties
uneven. In a second step, the study on labor reform (which corresponds to the set
of legislative changes that occurred since 2017 in brazil) is carried out. Initially, it
refers to the breakdown of labor rights that occurred from the end of the 1980s until
the 2017 labor reform. The discourse used to justify labor reform is also made
explicit (in the sense that the economic crisis was caused by excess rights labor).
Afterwards, the main changes arising from law no. 13,467, of 2017, are addressed,
namely: the negotiated over the legislature; the possibility of annual discharge;
intermittent work; the changes that influence the functioning of unions and the right
to strike; regulation of off-balance sheet damage; the figure of the hypersufficient
worker; the changes related to the gratuitousness of justice; and, finally, the
changes that concern women's work. Other legislative changes (which are part of
the brazilian labor law “reform” project) are also analyzed: law no. 13,429, of 2017,
regarding outsourcing, as well as other measures that made labor rights more
flexible as of 2017 (such as the measure provisional “economic freedom”, among
others). The present doctoral thesis shows that, by suppressing several rights
foreseen in the labor regulations, which guaranteed employees a series of
protections in the employment relationship, labor reform violates the logic of the
protective principle and, consequently, violates the right to equality and equality.
Non-discrimination, that is, it violates the civil and political rights that concern
equality, provided for under international human rights law. The research is
bibliographic and documentary and uses national and foreign bibliography, as well
as readings and research in books, magazine articles, material collected on official
websites and national and international legislation.

Keywords: Labor Law. Protection. Anti-discrimination. Equality. Labor Reform.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a “reforma trabalhista” a luz
do direito a igualdade e a n&o discriminagao — direitos civis e politicos consagrados
no ambito do direito internacional dos direitos humanos.

O termo “reforma trabalhista” ndo diz respeito somente a Lei n°® 13.467, de
2017, que alterou consideravelmente a normativa laboral, mas sim as reformas —
ou a flexibilizagdo — promovida pelo Estado Brasileiro em sua legislagao trabalhista
a partir da referida lei. A reforma trabalhista engloba, por exemplo, a Lei n°® 13.429,
também de 2017, relativa a terceirizagao, entre outras medidas tomadas a partir
deste projeto de “reforma” na legislagao laboral, o qual ensejou a flexibilizagdo de
diversos direitos trabalhistas.

O objetivo principal da presente pesquisa é verificar se a reforma trabalhista
— ao suprimir diversos direitos previstos na normativa laboral, que garantiam aos
empregados uma série de protegdes na relacdo de emprego — viola o direito a
igualdade e a nao discriminagao, ou seja, viola os direitos civis e politicos que dizem
respeito a igualdade, previstos no ambito do direito internacional dos direitos
humanos.

Portanto, o problema da pesquisa pode ser traduzido através do seguinte
questionamento: as alteragdes normativas que dizem respeito a regulacdo das
relacbes de emprego advindas a partir de 2017 (em fungdo da chamada “reforma
trabalhista”), ao negar protecdo decorrente da condigdo de hipossuficiéncia dos
trabalhadores, configuram discriminacéo e, portanto, uma violagdo ao direito a
igualdade e a nao discriminagao?

A hipétese trabalhada na presente pesquisa € no sentido de que, se existem
situagdes em que individuos ocupam posigdes desiguais — e uma dessas posi¢coes
€ de estrutural desvantagem econdmica —, estes necessitam de tratamentos
diferenciados legitimos, para que uma relagao isonémica, de igualdade material,
seja concretizada. Se a reforma trabalhista, ao invés de proteger, cria normas que
equiparam empregados e empregadores, bem como estabelece tratamentos
diferenciados que nao proporcionam igualdade material, essa normativa viola o
direito a igualdade e o direito a ndo discriminagdo — direitos civis e politicos

consagrados no ambito do direito internacional dos direitos humanos e na
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Constituicao Federal Brasileira.

Trata-se, portanto, da analise das normas que regulam a relagdo de
emprego, ou seja, das normas trabalhistas que dizem respeito exclusivamente ao
trabalho formal (na modalidade empregaticia) — levando-se em conta, sobretudo,
as alteragbes normativas ocasionadas pela reforma trabalhista.

A pesquisa verificard se, ao contrario do que preconiza o principio da
protecdo aplicavel ao direito do trabalho, a nova legislagéo, ao invés de proteger os
trabalhadores, devido a sua estrutural condicdo desvantajosa e a assimetria de
poder na relagdo de emprego, configura discriminagcdo, violando o direito a
igualdade e a nao discriminagao, que sao direitos civis e politicos, conforme o
direito internacional dos direitos humanos.

O referencial tedrico proposto € o direito da antidiscriminagao, representado
por autores que trabalham a igualdade e a n&o discriminagdo na perspectiva do
direito internacional e constitucional; mas a pesquisa traz extensiva revisao
bibliografica acerca das normas relativas a protegdo do trabalho no ambito do
direito internacional e na atual Constituicdo Federal.

Quanto a organizagao do trabalho, o primeiro capitulo destina-se a explicitar
as aproximacgoes entre o direito do trabalho, visto sob o prisma de seu principio
basilar — o principio da proteg¢ado — e o direito a igualdade e a nao discriminagao (o
ideal de protecao que preconiza o direito do trabalho sera apresentado como uma
expressao da igualdade). O primeiro capitulo, dividido em duas partes, inicia-se
com a revisao bibliografico-jurisprudencial e andlise do direito a igualdade e a ndo
discriminagao; a diferenciagao entre a igualdade material e a igualdade formal (e a
consequente necessidade de estabelecer tratamentos diferenciados legitimos
destinados a grupos vulneraveis); as perspectivas da antidiferenciagdo e da
antissubordinacao (perspectivas juridicas capazes de auxiliar na compreensao de
questdes inerentes ao direito da antidiscriminagcédo); bem como a igualdade de
oportunidades e a proibigdo da discriminacdo no ambito do direito internacional dos
direitos humanos e na Constituicido Federal Brasileira.

Na segunda parte do primeiro capitulo, discutir-se-a o processo historico de
afirmacao das normas protetivas do direito do trabalho no Brasil até a Constituigao
Federal de 1988; as protecbes ao trabalho no ambito do direito internacional

também serdo explicitadas (na medida em que sdo compativeis com as normas
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constitucionais que dizem respeito ao trabalho humano); e, por fim, a partir de uma
analise acerca do principio norteador da protegcdo, sera analisada e discutida a
relacédo existente entre o direito do trabalho e o direito da antidiscriminagao.

Partindo do pressuposto de que o direito do trabalho e o direito da
antidiscriminacdo possuem diversas convergéncias, em um segundo momento,
examinar-se-ao as mudancgas ocorridas na legislagao laboral para, entdo, examinar
em que medida as alteragdes que perfazem a reforma trabalhista afetam o direito
a igualdade e a nao discriminagao dos sujeitos trabalhadores no ambito de uma
relagao contratual de emprego, que pressupde pessoalidade, subordinagédo e nao-
eventualidade.

Primeiramente sera estudado o processo de alteragbes dos direitos
trabalhistas que ocorreu do final da década de 80 até a reforma trabalhista de 2017.
Apos, sera feita uma analise sobre o discurso utilizado para justificar a necessidade
de uma “reforma” na legislagao laboral (sobretudo no sentido de que a crise
econdmica fora ocasionada pelo excesso de direitos laborais).

A partir disso, serdo analisados os oito principais topicos da Lei n® 13.467,
de 2017, quais sejam: o negociado sobre o legislado; a possibilidade de quitacéo
anual; o trabalho intermitente; as alteragdes que influenciam no funcionamento dos
sindicatos e no direito de greve; o dano extrapatrimonial; a figura do trabalhador
hipersuficiente; as altera¢des relativas a justiga gratuita; e, por fim, as alteracdes
que dizem respeito ao trabalho da mulher. Na sequéncia, a Lei n® 13.429, de 2017,
relativamente a terceirizacdo, também sera analisada, bem como outras medidas
que flexibilizaram direitos trabalhistas a partir de 2017: a Medida Proviséria n° 881,
de 2019, convertida na Lei n°® 13.874, de 2019; a Medida Proviséria n° 905, de
2019; a Medida Proviséria n°® 927, de 2020; e, por fim, a Medida Proviséria n°® 936,
de 2020, convertida na Lei n°® 14.020, de 2020.

Embora as legislagdes — nacional e internacional — fagam previsdes sobre a
igualdade e a nao discriminagao de individuos, estas ndo se mostram plenamente
eficazes, na medida em que situagdes discriminatérias estdo presentes, de forma
significativa, na sociedade e nas relagdes de trabalho brasileiras.

A reforma trabalhista que se iniciara em 2017 no Brasil, com o discurso de
“modernizar” as relagdes de trabalho, estabelece, em alguns de seus dispositivos,

tratamentos desiguais as partes da relagdo de emprego e, em outros, equipara
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empregados e empregadores (estabelecendo igualdade de condi¢gdes para
negociar, por exemplo). E as referidas alteragées ndo necessariamente contribuem
para o combate as desigualdades que ainda persistem — ao contrario, conforme se
demonstrara, alguns dispositivos mostram-se prejudiciais aos trabalhadores, que
representam a parte hipossuficiente da relagdo de emprego, ou seja, justamente
aquela que necessita de protegao legal.

As investigacgdes realizadas no presente trabalho poderéo contribuir para o
importante debate dos efeitos da reforma trabalhista sobre o direito do trabalho que,
ao final de contas, se justifica a partir de seu principio basilar: a prote¢cdo do
hipossuficiente. E necessario levantar questdes sobre o tema, a fim de possibilitar
uma efetiva mudangca no que diz respeito a discriminacdo dos sujeitos
trabalhadores, através do estabelecimento de direitos protetivos — de tratamentos
diferenciados legitimos capazes de efetivar a igualdade material.

A originalidade da tese € demonstrada através de consulta ao Banco de
Teses e Dissertacoes da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES): é possivel verificar que os resultados obtidos através do sistema
de buscas ndo possuem a mesma proposta de pesquisa. Salienta-se que a
pesquisa € original em dois aspectos: em primeiro lugar, por discutir o direito do
trabalho e a reforma trabalhista a luz do direito da antidiscriminacéo, na medida em
que visa, justamente, nivelar as assimetrias existentes entre partes que sao,
historicamente, desiguais; e, em segundo lugar, ao examinar se a nova legislagéo
configura violagao aos direitos a igualdade e a nao discriminagdo consagrados no
ambito do direito internacional dos direitos humanos.

Relativamente a metodologia do trabalho, esclarece-se que, para atingir os
resultados propostos, a pesquisa aplicara o método de abordagem dialético, que
consiste na contradicdo de ideias, provocando um debate doutrinario acerca do
tema, buscando uma solugao para a controvérsia. Esse método sera apropriado,
na medida em que parte da premissa de que tudo na natureza e na sociedade se
transforma.’

Serdao aplicados diversos métodos auxiliares de procedimento

conjuntamente, especialmente o histérico, o tipoldgico e o funcionalista. O método

TANDRADE, Maria Margarida. Introdugdo a Metodologia do Trabalho Cientifico. 32 ed. Sao
Paulo: Atlas, 1998. p. 28.
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historico sera apropriado na segunda parte do primeiro capitulo, quando sera
realizada uma investigagcao dos acontecimentos do passado em termos legislativos
e de organizagao da sociedade brasileira; o tipologico sera utilizado na medida em
que a pesquisa pretende comparar fendmenos sociais; e, por fim, o método de
procedimento funcionalista, que enfatiza as relagbes e o ajustamento entre os
diversos componentes de uma cultura ou sociedade,? podera ser utilizado, na
medida em que a pesquisa abordara a atividade social e cultural, especificamente
em relagao a forma de organizagao do trabalho brasileiro.

O tipo de pesquisa, quanto a natureza, é qualitativo e tedrico. A abordagem
qualitativa facilita descrever a complexidade dos problemas, além de compreender
e classificar determinados processos sociais.

Quanto aos objetivos, a pesquisa sera exploratoria e explicativa. A pesquisa
exploratéria é desenvolvida no sentido de proporcionar uma visao geral acerca de
determinado fato; tem como principal finalidade desenvolver, esclarecer e modificar
conceitos e ideias, visando a formulagdo de problemas mais precisos, envolvendo
levantamento bibliografico e documental. A pesquisa explicativa € aquela que tem
como preocupacao central identificar os fatores que determinam ou contribuem
para a ocorréncia dos fendmenos.3

Quanto ao objeto, a pesquisa sera do tipo bibliografico-documental, tendo
em vista que serao utilizados diversos autores que trabalham com o tema e também
materiais disponiveis em sites oficiais. A pesquisa bibliografica explicitara
problemas a partir de referenciais tedricos publicados, ou seja, analisara as
contribuicdes culturais ou cientificas sobre a tematica em estudo.

O desenvolvimento da pesquisa bibliografica tera como embasamento
autores nacionais e internacionais, sendo utilizadas leituras e pesquisa em livros,
artigos de revistas, sites oficiais e legislagdo nacional e internacional. Quanto ao
enfoque tedrico, tera predominancia o enfoque social, seguido pelo enfoque legal,
no que diz respeito as legisla¢gdes nacional e internacional. A pesquisa documental
tera como objetivo o levantamento de documentos e dados, os quais servirdo como

base de pesquisa.

2ANDRADE, Maria Margarida. Introdugdo a Metodologia do Trabalho Cientifico. 32 ed. S&o
Paulo: Atlas, 1998. p. 28.
3GIL, Antonio Carlos. Pesquisa Social. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 28.
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Por fim, relativamente aos métodos de interpretagcdo, o método socioldgico
sera adotado. Este método considera que o direito € um fendmeno cultural,
pensamento e conduta do homem para o regramento da vida em sociedade, que

esta em constante alteragdo.*

“FINCATO, Denise. A Pesquisa Juridica sem Mistérios: do projeto de pesquisa a banca.
Porto Alegre: Notadez, 2008. p. 28.
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1. A PROTEGAO COMO EXPRESSAO DA IGUALDADE NO DIREITO DO
TRABALHO

O direito do trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de nivelar
desigualdades,® ou seja, de corrigir as desigualdades existentes entre empregado
e empregador criando outras desigualdades (criando tratamentos diferenciados
legitimos,® capazes de gerar uma situagao equilibrada entre as partes). O direito do
trabalho cria clausulas proprias e indisponiveis sobre o contrato de trabalho, a fim
de proteger uma das partes: o trabalhador.

Conforme Mario de La Cueva,’ a regra basica de interpretacédo do direito do
trabalho consiste em julga-lo de acordo com a sua natureza, isto é, como estatuto
que objetiva a imediata melhoria das condigdes de vida de uma classe social.® Se
nao fosse o direito do trabalho, essa relagao seria regulada pelo direito civil e as
partes — empregado e empregador — seriam tratadas como partes iguais na relagao.

Diante disso, o objetivo do presente capitulo é o de discutir o direito do
trabalho a luz do direito da antidiscriminagdo. Para isso, primeiramente, €
necessario analisar os conceitos de igualdade formal e igualdade material, bem
como a necessidade de estabelecer tratamentos diferenciados legitimos

destinados a grupos vulneraveis.

1.1. O DIREITO A IGUALDADE E A NAO DISCRIMINAGAO

SRODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 85.

®Expresséo utilizada por Fernanda Frizzo Bragato (BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos
Humanos além da Logica Formal do Principio da Igualdade: uma leitura a partir do principio
da nao discriminacdo. In: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN,
Wilson (orgs.). Constituigéo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 82).

'DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. México, DF: Editora Porrda, 1943.
p. 334.

8As classes se diferem objetivamente pelo lugar que ocupam socialmente quem as
compdem a respeito dos meios de produgdo e também pela modalidade (pelas
caracteristicas) das relagdes entabuladas entre os seus membros (CAPELLA, Juan
Ramén. Fruto Proibido: uma aproximacao histérico-tedrica ao estudo do Direito e do
Estado. Tradugdo de Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 35).
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O direito da antidiscriminagao objetiva formular respostas juridicas concretas
para o fendbmeno da discriminagdo — o qual geralmente corresponde, na visao de
Dinah Shelton,® ao resultado de desigualdades fortemente enraizadas na estrutura
social, as quais se manifestam, por vezes, através de normas e interpretacdes
comuns. Conforme Robert Castel,'® essas desigualdades persistem porque as
sociedades conservam tragos de um passado colonial, os quais estdo fortemente
relacionados ao tratamento dispensado a parcelas de suas populagdes.'" No caso
do Brasil,'? trata-se de uma das nagbes de maior desigualdade social do mundo e
suas enormes disparidades tém profundas raizes histdricas.’®

Roger Raupp Rios' compreende que o direito da antidiscriminag&o fornece
ao direito constitucional (com repercussdes em todas as demais areas pertencentes
ao ordenamento juridico) “categorias e instrumentos em favor da forga normativa
da Constituicdo, desvelando, concretizando e desenvolvendo potencialidades e
efeitos ora esquecidos, ora pouco desenvolvidos, pertinentes a compreensao
corrente do principio juridico da igualdade”. De acordo com o autor, a investigagéo
e a pratica da igualdade devem ter como ponto de partida a compreensédo do
conteudo juridico do principio isonémico, nas suas dimensdes formal (todos sao
iguais perante a lei) e material (tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na medida de sua desigualdade), as quais serdo analisadas a seguir.

SSHELTON, Dinah. Prohibicion de Discriminacion en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13488/13756>. Acesso em:
08 set. 2020.

CASTEL, Robert. A Discriminagdo Negativa: cidadaos ou autéctones? 22 ed. Tradugéo
de Francisco Moras. Petropolis: Vozes, 2011. p. 90.

""Para Florestan Fernandes, o estatuto colonial passou a inexistir apenas como forma
juridico-politica, na medida em que permaneceu o seu substrato material, social e moral —
o0 qual baseou a construgdo da sociedade nacional e o seu padrao de acumulacao
capitalista (FERNANDES, Florestan. A Revolugdo Burguesa no Brasil: ensaio de
interpretacao sociolégica. 52 ed. Sdo Paulo: Globo, 2005. p. 51).

2No caso do Brasil, especialmente, ha uma forte correlacdo entre as variagbes da
desigualdade e os grandes ciclos politicos que o pais enfrentou (SOUZA, Pedro H. G.
Ferreira de. Uma Histdria da Desigualdade: a concentracdo de renda entre os ricos no
Brasil 1926-2013. Sao Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018. p. 360).

BCARTER, Miguel. Desigualdade Social, Democracia e Reforma Agraria no Brasil. In:
CARTER, Miguel (org.). Combatendo a Desigualdade Social: o0 MST e a reforma agraria
no Brasil. Sao Paulo: UNESP, 2010. p. 27.

“RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagéo: discriminagéo direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 13.
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1.1.1. IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL: A NECESSIDADE DE
ESTABELECER TRATAMENTOS DIFERENCIADOS LEGITIMOS DESTINADOS
A GRUPOS VULNERAVEIS

A palavra “discriminagao” pode ser considerada relativamente recente no
direito internacional, tendo em vista que somente em 1948 apareceu em um
documento formal de alcance global — na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos.'® No ordenamento juridico brasileiro, da mesma forma, a expresséo foi
utilizada somente na Constituicdo Federal'® de 1988.17

Com a vigéncia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
assim, a clausula de nao discriminagao estava reconhecida universalmente como
um direito indispensavel a todos os seres humanos. A partir do referido documento,
doutrina e jurisprudéncia passaram a buscar a definigdo de discriminagdo, em
especial em outras convengdes especificas.'®

A primeira definicdo foi apresentada em 1958, pela Convengao n° 111 da
Organizagdo Internacional do Trabalho,' que define discriminagdo como toda

distingao, exclusado ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opiniao

SArt. 2°. Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados
na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna,
de nascimento ou de qualquer outra situacao. Além disso, nao sera feita nenhuma distingéo
fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou
sujeito a alguma limitagdo de soberania (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).

6Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a
lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais
(BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacdo nas Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 20.

8ZULOAGA, Patricia Palacios. La No Discriminacion: estudio de la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos sobre la clausula auténoma de no discriminacion.
Disponivel em: <http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/7.pdf>. Acesso em: 08
set. 2020.

YArtigo 1° da Convengdo n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 111. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/node/472>. Acesso em: 08 set. 2020).



21

politica, ascendéncia nacional ou origem social, ou, ainda, qualquer outra distingao,
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo.2° Apos, em 1965, foi aprovada a
Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao
Racial,?' que considera “discriminagao racial” como “qualquer distingdo, exclusdo
restricdo ou preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica” que tenha como objetivo ou efeito anular ou restringir direitos e
liberdades dos individuos; e, em 1979, foi aprovada a Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher,?? que prevé a
igualdade entre os sexos “nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo”.

O Comité de Direitos Humanos?® mais tarde utilizou as definicbes de
discriminagao apresentadas na Convencéao Internacional sobre a Eliminagdo de
todas as Formas de Discriminacao Racial e na Convencéao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher para, em 1989, apresentar o
seu proprio conceito de discriminagéo, que é utilizado atualmente.?* No Comentario

Geral n° 18, paragrafo 7°, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e

20S(JSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. Séo Paulo: LTr, 1994. p. 244-245,
2I0RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengao Internacional sobre a Eliminacao
de todas as Formas de Discriminagéo Racial. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020.

20RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagéo contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020.

220 Comité de Direitos Humanos € um érgao criado pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, responsavel por realizar comentarios ou observagdes gerais sobre a
interpretagcdo e aplicacdo de tratados internacionais — o que é fundamental para
compreender o alcance de uma norma especifica de direitos humanos. O Comité, ainda, é
um dos o6rgaos indicados para receber queixas individuais, relacionadas a violagées aos
tratados internacionais (UPRIMNY, Inés Margarita. La Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos: el sistema de Naciones Unidas. Disponivel em:
<http://portal.uexternado.edu.co/pdf/1_facultadDerecho/documentos/COPIAS _SANDY_A
BUABARA/Ia%20proteccion_001.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).

24ZULOAGA, Patricia Palacios. La No Discriminacion: estudio de la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos sobre la clausula auténoma de no discriminacion.
Disponivel em: <http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/7.pdf>. Acesso em: 08
set. 2020.
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Politicos,?® restou estipulado:

Embora estas Convencbes tratem apenas de casos de
discriminagcao especificos, o Comité considera que o termo
“discriminagao”, tal como se emprega no Pacto, deve entender-se
como referindo-se a toda a distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia que se baseie em determinados motivos, como a raga,
a cor, o sexo, a lingua, a religido, a opiniao politica ou outro tipo de
opinido, a origem nacional ou social, a propriedade, o estatuto de
nascimento ou qualquer outra situagao, e que tenha por objectivo
ou por resultado anular ou comprometer o reconhecimento, a
satisfacdo ou o exercicio por parte de todas as pessoas, em
condi¢bes de igualdade, de todos os direitos e liberdades.

Nos seus Comentarios Gerais, o Comité de Direitos Humanos?® deixa claro
que nem toda diferenciagao de tratamento representara uma discriminagao, se os
critérios para esta diferenciagdo forem razoaveis e tiverem um propdsito legitimo.?’

Destaca-se que diversos outros documentos internacionais foram criados
(os quais serao, posteriormente, analisados), reforgando e apresentando novas
medidas para combater as diversas formas de desigualdade social.

A Constituicdo Federal Brasileira ndo conceitua discriminacdo,?® no entanto,

prevé em seu artigo 5°, § 2°:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

20RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Compilagéo de Instrumentos Internacionais de
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2011/06/Compilation-of-HR-instruments-and-general-comments-2009-
PDHJTimor-Leste-portugues.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

60RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Compilagao de Instrumentos Internacionais de
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2011/06/Compilation-of-HR-instruments-and-general-comments-2009-
PDHJTimor-Leste-portugues.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

2’BAYEFSKY, Anne F. El Principio de Igualdad o No Discriminacion en el Derecho
Internacional. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.

2| OPES, Otavio Brito. Minorias, Discriminagdo no Trabalho e Acgao Afirmativa Judicial.
Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313830/Minorias, %20discrimina%C3%A7%C
3%A3o0+no+trabalhot+te+a%C3%A7%C3%A3o+afirmativa+judicial>. Acesso em: 08 set.
2020.
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O conceito utilizado pela norma constitucional, desse modo, € aquele
estabelecido pelo direito internacional dos direitos humanos.?®

E importante identificar que existem, na normativa internacional, motivos
proibidos de discriminacdo. Esses motivos discriminatérios merecem destaque,
pois possuem caracteristicas que os distinguem, sendo possivel, a partir dessas,
classifica-los.

Os motivos pelos quais ndo se pode discriminar podem ser divididos em
duas categorias: a primeira € composta por situagcées pessoais, e a segunda, por
situagdes ocasionadas a partir de escolhas e condutas do individuo.

A primeira categoria diz respeito ao sexo, a orientagdo sexual, a raga, a
origem étnica e a cor da pele, que séo qualidades marcadas pela imutabilidade.3°

Ressalta-se que o sexo do individuo € uma caracteristica que, assim como
outras, pode ser desafiada pelas evolugdes tecnoldgicas da medicina, em face de
cirurgias e de tratamentos transexuais. No entanto, entende-se que o género,
feminino ou masculino, pode continuar sendo classificado como um motivo natural
do individuo, sendo, portanto, imutavel, uma vez que nao se enquadraria na
segunda categoria, que esta vinculada as questoes sociais.3"

A segunda categoria, desse modo, € marcada pelo carater de mutabilidade,
pois existe a possibilidade de escolha do individuo. O ato discriminatério em razao
de uma opgao da pessoa pode ser direcionado a religido, ao estado civil, a opinido
politica, ades&do a determinada organizagao, entre outros fatores. Discriminar com
base nesses motivos (do segundo grupo) configura ndo s6é uma violagdo a
igualdade, mas também um cerceamento da liberdade pessoal dos individuos.3?

Destaca-se que uma situacido discriminatoria pode envolver mais de um
motivo. Quanto a este fato, cumpre destacar, determinadas categorias de motivos

podem se sobrepor.33

2Questao que sera aprofundada no tépico “o direito a igualdade e a ndo discriminagéo na
Constituicdo Federal Brasileira”.

%RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 53.

31LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminag&o nas Relagbes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 124.

32| IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminag&o nas Relagbes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 124.

3LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagdo nas Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 125.
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Conforme Fernando Rey Martinez,3* a Il Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Assentamentos Humanos,3® que ocorreu em Istambul, em 1996, levantou um
importante debate acerca das “multiplas discriminag¢des”. O autor atenta para o fato
de que a discriminagédo contra as mulheres, por exemplo, pode ser agravada por
outros fatores. Desse modo, as mulheres negras podem ser discriminadas de forma
diferente das mulheres brancas, pois existem efeitos combinados de discriminagao
— sexo e raga. Dados estatisticos comprovam que as mulheres negras, de fato, se
encontram na base da piramide social brasileira.3¢

Cumpre mencionar que, em sua Recomendagao Geral XXV, o Comité para
a Eliminagdo da Discriminagdo Racial®’ reconheceu que a discriminagao racial nem
sempre afeta mulheres e homens em igual medida, e, por isso, passou a adotar
novos meétodos de analise da relagao entre a discriminagao por razao de género e
a discriminagéo racial.38

Kimberlé Crenshaw?? utiliza o termo “interseccionalidade” ao analisar o que

pode ser compreendido como “sistemas discriminatérios”:

¥MARTINEZ, Fernando Rey. La Discriminacién Multiple: una realidad antigua, un concepto
nuevo. Disponivel em:
<http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/715/La_
discriminaci%C3%B3n_m%C3%BAltiple.pdf?sequence=1>. Acesso em: 08 set. 2020.
30RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos
Humanos. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/moradia-adequada/declaracoes/declaracao-de-istambul-sobre-
assentamentos-humanos>. Acesso em: 08 set. 2020.

%MOREIRA, Diva. Mulheres Negras na Luta pela Reparagéo. In: ARAUJO, Adriane Reis
de. FONTENELE-MOURAO, Tania (orgs.). Trabalho de Mulher: mitos, riscos e
transformagdes. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 226.

370 Comité para a Eliminagdo da Discriminag&o Racial foi instituido através do artigo 8° da
Convencao Internacional sobre a Eliminagcao de Todas as Formas de Discriminagao Racial,
com o objetivo de controlar a aplicagdo, pelos Estados Partes, das disposi¢cbes da
Convengéo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo Internacional sobre a
Eliminagcdo de todas as Formas de Discriminagcdo Racial. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020).

3BORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo da Discriminacéo
Racial. Recomendacgbes Gerais. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&Tre
atylD=6&DocTypelD=11>. Acesso em: 08 set. 2020.

9CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o Encontro de Especialistas em Aspectos da
Discriminagéo Racial Relativos ao Género. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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A associagdo de sistemas multiplos de subordinacdo tem sido
descrita de varios modos: discriminagdo composta, cargas
multiplas, ou como dupla ou tripla discriminagdo. A
interseccionalidade € uma conceituagcao do problema que busca
capturar as consequéncias estruturais e dindmicas da interagao
entre dois ou mais eixos da subordinagéao. Ela trata especificamente
da forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressado de
classe e outros sistemas discriminatérios criam desigualdades
basicas que estruturam as posic¢des relativas de mulheres, ragas,
etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade trata da
forma como acgbes e politicas especificas geram opressdes que
fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos dindmicos ou
ativos do desempoderamento.

Segundo a autora,*® esses “eixos da subordinagdo” se sobrepéem ou se
entrecruzam, criando intersecgbes complexas. Nesse sentido, uma mulher negra,
pobre, Iésbica e obesa, por exemplo,*! é atingida por opressdes distintas, porém
interconectadas, que a colocam em maior vulnerabilidade em comparagéo com as
demais.

Luciana Garcia de Mello*2 aduz, no que diz respeito a questao e ao mercado

de trabalho brasileiro:

O mercado de trabalho apresenta uma ordem de preferéncia que
tem se mostrado relativamente constante: primeiro ingressam os
homens brancos, depois vem os homens negros seguidos das
mulheres brancas e, por ultimo, entram as mulheres negras. Em
2009, por exemplo, de acordo com os dados da PNAD, a taxa de
desemprego dos homens brancos era de 5%, contra uma taxa de
7% dos homens negros, 9% das mulheres brancas e 12% das
mulheres negras. Como ¢é possivel constatar, o dado
absolutamente discrepante relativo ao desemprego € a taxa das
mulheres negras, que ainda guarda importante diferenca em
relagdo aos demais grupos. As mulheres negras sao penalizadas
por uma desfavoravel combinagdo de discriminagao racial e de
género.

40CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o Encontro de Especialistas em Aspectos da
Discriminacao Racial Relativos ao Género. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

41Angela Davis menciona, em sua obra, a importancia de perceber as intersecgbes entre
raga, classe e género, de forma a perceber que entre essas categorias existem relagdes
que sao mutuas e outras que sado cruzadas. “Nao ha primazia de uma categoria em
detrimento de outras” (DAVIS, Angela. Mulheres, Raca e Classe. Tradugéo de Heci Regina
Candiani. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 20).

“MELLO, Luciana Garcia de. De Dia é Doméstica de Noite é Mulata! A Insergéo e
Participacdo da Mulher Negra no Mercado de Trabalho. In: SILVA, Marcia Alves da (org.).
Género e Diversidade: debatendo identidades. Sdo Paulo: Perse, 2016. p. 154.



26

Assim, a proibigao da discriminagao implica uma distingdo — como exclusao,
preferéncia, limitagdo ou restricdo — entre pessoas ou grupos de pessoas que se
encontrem em situagdes semelhantes, e envolve tanto motivos naturais, como
motivos sociais.

Quanto a forma de praticar a discriminagéo, faz-se importante diferenciar

“discriminagao direta” de “discriminagao indireta”. Conforme Roger Raupp Rios:*3

o direito da antidiscriminagao alcanca nao s6 praticas intencionais
e conscientes (discriminagdo direta), mas também realidades
permanentes que se reproduzem e se reforcam ao longo do tempo
por meio da manutencao de medidas aparentemente neutras mas
efetivamente discriminatérias (discriminacao indireta).

A discriminacéo direta ocorre quando qualquer distingdo, exclusao, restricao
ou preferéncia, justificada por qualquer forma de diferenciagdo proibida, tém o
objetivo de anular ou prejudicar o exercicio dos direitos humanos e de liberdades
fundamentais do individuo, em qualquer campo da vida publica. Desse modo, a
discriminagao direta € identificada pelo propdsito com que a agao € praticada; trata-
se de uma discriminagao intencional .4

Em uma situagdo de discriminagdo direta, conforme Amauri Mascaro
Nascimento,*® além da referida intengéo de discriminar, ha efetiva preferéncia de
um individuo em detrimento de outro — sem causa justificada ou por um motivo
proibido de discriminagao. A situagcao de uma mulher que recebe o salario inferior
ao do colega de trabalho do sexo masculino, para exercer iguais atividades, por
exemplo, € uma situacao de discriminagao direta.

A discriminacao direta, assim, € a mais explicita das formas delineadas pela
doutrina, tendo em vista que ocorre de forma intencional e sem justificagdo

plausivel ou legitima.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.

4“BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos Humanos além da Légica Formal do Principio da
Igualdade: uma leitura a partir do principio da n&o discriminagao. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 80.
4SNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Proibigdo de Discriminar o Empregado. Disponivel em:
<http://www.ojs.fdsbc.servicos.ws/ojs/index.php/fdsbc/article/view/489/326>. Acesso em:
08 set. 2020.
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A discriminagao indireta, por sua vez, ocorre quando leis, decisbes ou
praticas, aparentemente neutras, geram uma situagao de desigualdade a um grupo
especifico, criando ou reforgando a situacao de discriminag¢ao. Conforme Fernanda
Frizzo Bragato,*® “mesmo que formalmente exista um tratamento equitativo e a
proibicdo de discriminagdo direta, alguns grupos populacionais podem ficar a
margem de outros, tendo em vista a relagao de desvantagem em que vivem”.

Assim, a discriminagéo direta diferencia-se da indireta na medida em que
esta independe do carater intencional, importando apenas o efeito gerado pela
situacao.

Na discriminacao indireta, ndo ha uma manifestacao expressa da vontade
do individuo, no entanto, as consequéncias de sua conduta, apesar de considerada
neutra, geram discrepancias de tratamento e de resultados.*” A discriminagéo
indireta é insidiosa na medida em que, geralmente, parte de um tratamento
formalmente igualitario, mas que sabidamente produzira uma situagdo de
desigualdade, de diferentes efeitos para diferentes grupos.*®

Essa discriminagdo pode ou ndo ser conscientemente desejada, e,
independentemente do carater intencional, é caracterizada pelas consequéncias
negativas geradas em grupos especificos. E uma das discriminacdes mais
complexas e dificeis de combater, pois pode ser praticada ndo s6 por agentes

privados, mas por agentes publicos,*® que acabam por gerar uma segregagéo

4BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos Humanos além da Légica Formal do Principio da
Igualdade: uma leitura a partir do principio da n&o discriminagdo. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 82.
4’BARBUGIANI, Luiz Henriqgue Sormani. Igualdade de Género: o redimensionamento da
concepcao da igualdade material no ambito laboral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
57.

“BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos Humanos além da Légica Formal do Principio da
Igualdade: uma leitura a partir do principio da nao discriminacio. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 82.

“°Em muitos casos, a agéo discriminatoria pode ser advinda dos proprios tribunais, como
afirma Romina Paola Tavernelli, quando analisa situagdes de racismo institucional
(TAVERNELLI, Romina Paola. Relaciones de Dominacién y Desigualdad en la Justicia:
garantias de un modelo. In: CATTANI, Antonio David. DIAZ, Laura Mota. COHEN, Néstor
(orgs.). A Construcao da Justica Social na América Latina. Porto Alegre: Tomo Editorial,
2013. p. 103).
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através de condutas aparentemente neutras.

Portanto, medidas neutras também podem gerar situagées discriminatorias,
quando aplicadas a grupos desiguais entre si. Conforme a Organizagao
Internacional do Trabalho,®' é preciso reconhecer a desigualdade existente no
mercado de trabalho e reconhecer que qualquer medida neutra — que nao tenha o
objetivo explicito de reduzir essas assimetrias — tendera a manter e, talvez,
aprofundar essas desigualdades. Medidas neutras, desse modo, podem ter como
efeito anular ou restringir direitos de sujeitos em fung&o de algum motivo proibido,
como a condig¢ao social, por exemplo, configurando uma situagao de discriminagao
indireta.

E indispensavel compreender, a partir das definicdes acima, que o conceito
de igualdade como idéntico tratamento da lei a todos é insuficiente, pois restringe
a igualdade ao aspecto formal. Conforme Fernanda Frizzo Bragato,®? esse conceito
ignora a desigualdade histdérica que existe entre as pessoas, pressupondo uma
igualdade inexistente entre elas.

A igualdade e a n&o discriminagdo tornaram-se — principalmente a partir da
segunda metade do século XX — elementos fundamentais do direito internacional
dos direitos humanos, que tem como principio norteador a dignidade de todos os
seres humanos. O referido principio ndo pressupde que todos séo idénticos entre
si, mas, ao contrario, reconhece a “existéncia concreta de seres humanos
diferentes entre si, cujas diferencas, ao invés de inferioriza-los, devem ser

reconhecidas e valorizadas”.?3

0TOMEI, Manuela. Analisis de los Conceptos de Discriminacién y de Igualdade nel
Trabajo. Disponivel em: <http://documents.mx/documents/analisis-de-los-conceptos-de-
discriminacion-y-de-igualdad-en-el-trabajo.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
S"ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Emprego, Desenvolvimento
Humano e Trabalho Decente: a experiéncia brasileira recente. Brasilia: CEPAL/PNUD/OIT,
2008. p. 114-115.

52BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos Humanos além da Légica Formal do Principio da
Igualdade: uma leitura a partir do principio da n&o discriminagdo. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pods-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 78.
BRAGATO, Fernanda Frizzo. Direitos Humanos além da Légica Formal do Principio da
Igualdade: uma leitura a partir do principio da n&o discriminagdo. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 78.
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Por este motivo — em decorréncia da discriminagao gerada a partir de uma
igualdade formal —, tornou-se necessaria a criagao de leis e medidas que, embora
criem restricdes, sdo consideradas legitimas. Existe, assim, o tratamento
diferenciado legitimo, aquele que objetiva uma situagao de igualdade material, ou
seja, de equiparacéo entre individuos que se encontram, por algum motivo, em
situagao desigual.

Conforme Boaventura de Sousa Santos,%* é necessario estabelecer “uma
igualdade que reconheca as diferengcas e de uma diferenga que nao produza,
alimente ou reproduza as desigualdades”. A igualdade, desvinculada da ideia de
igualdade formal, de um tratamento igual de todos perante a lei, exige protegao
aqueles grupos que se encontram em desvantagem social, econémica, cultural,
sexual, racial, religiosa, etc., pois exige a preocupacdo e a compreensao das
circunstancias histéricas que geraram a situagao de vulnerabilidade desses grupos
especificos.®® Assim, medidas de diferenciagdo que beneficiam, em certas
circunstancias, grupos vulneraveis ndo sao consideradas discriminatorias, pois
produzem o efeito contrario, de isonomia.

Para Alain Touraine,®® ndo se trata de reconhecer o valor universal de uma
cultura ou de uma civilizagao, mas, ao contrario, de “reconhecer em cada individuo
o direito de combinar, de articular em sua experiéncia de vida pessoal ou coletiva,
a participacdo no mundo dos mercados e das técnicas com uma identidade cultural
particular”. Para o autor, em situagdes sociais concretas, deve ser observado o
direito de cada individuo ou de cada coletividade de agir em conformidade com sua
prépria natureza. A igualdade, assim, deve ser baseada nas diferengas existentes
entre os individuos, pois cada tipo de identidade cultural apela a debates e formas

de tratamento distintos.%’

S“SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 56.
BRAGATO, Fernanda Frizzo. ADAMATTI, Bianka. Igualdade, Nao Discriminagédo e
Direitos Humanos: s&o legitimos os tratamentos diferenciados? Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257 .pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.

TOURAINE, Alain. Igualdade e Diversidade: o sujeito democratico. Tradugdo de Modesto
Florenzano. Sao Paulo: EDUSC, 1998. p. 65.

STWIEVIORKA, Michel. Diferengas nas Diferencas? In: CAVALCANTI, Josefa Salete
Barbosa. WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e
Reconhecimento. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 32.
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Portanto, nem todo tratamento desigual configura discriminacdo. O direito a
igualdade nao objetiva o tratamento idéntico entre todos, permitindo diferenciacbes
razoaveis entre individuos ou grupos de individuos, fundadas em razdes
pertinentes e significativas.5® A efetiva igualdade, vinculada a dignidade humana,
exige resultados isondmicos ou igualitarios, o que pode, em determinados casos,
depender de um tratamento diferenciado. Conforme Dinah Shelton,®® tratar
desiguais de formas diferenciadas, de acordo com a sua desigualdade, ndo so6 &
permitido, como € necessario.

Essas leis e medidas geralmente partem de fatores de discriminagédo com o
propésito inverso de beneficiar individuos ou grupos vulneraveis e, por isso, sao
legitimas. Roger Raupp Rios®® apresenta como argumentos favoraveis as agbes
afirmativas: o combate aos efeitos presentes da discriminacdo passada e a
natureza compensatéria ou reparatéria das referidas agcoes, medidas ou normas.

Nesse sentido, a criagdo de cotas no ensino superior publico para a
populacdo negra, por exemplo, € uma medida legitima, pois objetiva proporcionar
uma situacdo de igualdade entre individuos (ainda que n&o proporcione
efetivamente, tem como objetivo). O igual tratamento de todos, nesse caso,
reforcaria a opressdo e a dominagdo de grupos e individuos que estado
historicamente em desvantagem, na medida em que a igualdade formal, aplicada
com exclusividade, acarreta injusticas ao desconsiderar diferengas de identidade.
Por isso, sdo necessarias politicas afirmativas como esta, pois tém como

fundamento o principio da igualdade material.®"

8BRAGATO, Fernanda Frizzo. ADAMATTI, Bianka. Igualdade, Ndo Discriminagdo e
Direitos Humanos: s&o legitimos os tratamentos diferenciados? Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.

SSSHELTON, Dinah. Prohibicion de Discriminacion en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13488/13756>. Acesso em:
08 set. 2020.

®RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 178-179.

61IKAWA, Daniela. Direito as Agdes Afirmativas em Universidades Brasileiras. In:
SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia (coords.). Igualdade, Diferencga
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 150-151.
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Para Daniela lkawa,’? o uso do termo raga é justificavel nas politicas
afirmativas, na medida em que, “se a raga foi utilizada para construir hierarquias,
devera também ser utilizada para desconstrui-las”. Segundo a referida autora, trata-
se de um processo de trés diferentes fases: a primeira corresponde a construgao
histérica de hierarquias convencionais que inferiorizaram o individuo quanto ao
status econémico e de reconhecimento pela mera pertenca a determinada raga; a
segunda, a reestruturagdo dessas hierarquias com base em politicas afirmativas
que considerem a raga, voltando-se agora a consolidagcdo do principio de
dignidade; e, por fim, a terceira corresponde a descaracterizagdo do critério raca
como critério de inferiorizagdo.%3

Quanto a tematica, faz-se importante mencionar que a decisdo da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186, sobre o sistema de cotas
para negros, firmou o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
legitimidade de tratamentos diferenciados para grupos historicamente
discriminados. Para o Supremo Tribunal Federal, “no Estado democratico, a
conjugacao dos valores da igualdade e da fraternidade expressa uma
normatividade constitucional no sentido de reconhecimento e protecdo das
minorias”.%*

A ideia de “cotas de género” para melhorar a representagdo politica das
mulheres — ideia trabalhada em varios paises da América Latina —, da mesma
forma, ndo € considerada discriminatéria, tendo em vista que a baixa
representatividade das mulheres no sistema politico € um problema presente em

diversos paises.®® Estas medidas retratam um processo de conscientizagéo sobre

62IKAWA, Daniela. Direito as Agbes Afirmativas em Universidades Brasileiras. In:
SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia (coords.). Igualdade, Diferencga
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 105-106.

%A demanda por reconhecimento, com tudo que isto significa em termos de ocupagao do
espaco social e simbdlico, seria condigao necessaria para que, em um momento posterior,
as diferencas se dissolvessem no conjunto da sociedade (PORTO, Maria Stela Grossi.
Diferenca e ldentidade como Representagdo Social. In: CAVALCANTI, Josefa Salete
Barbosa. WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e
Reconhecimento. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 35).

64BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=398078&tipo=TP&descricao=A
DPF%2F182>. Acesso em: 08 set. 2020.

TOBAR, Marcela Rios. Mujer y Politica: el impacto de las cuotas de género en América
Latina. Disponivel em:
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a extensdo real da subjetividade feminina e uma tentativa de redesenhar as
assimetrias de género.®

E importante esclarecer que o conceito de igualdade material ndo pressupde
que as partes sejam — ou se tornem — iguais entre si. Por exemplo, o referido
estabelecimento de cotas para afrodescendentes ou para mulheres ndo enseja a
equiparacao imediata entre mulheres e homens ou entre negros e brancos. O
conceito de igualdade material esta vinculado ao objetivo de proporcionar isonomia,
equidade. Assim, tratamentos diferenciados legitimos (como cotas ou direitos
protetivos), que tém como objetivo o estabelecimento de igualdade material,
ensejam uma situacao equilibrada, reconhecendo as diferencgas existentes entre os
individuos, e néo pressupondo uma equiparagao imediata entre eles.

Por fim, cumpre esclarecer que o conceito de tratamento diferenciado
legitimo nao pode ser confundido com o conceito de “privilégio”, que é ilegitimo. O
conceito de “privilégio” pode ser traduzido como o oposto da discriminacao direta:
trata-se de um tratamento diferenciado que objetiva beneficiar — ou potencializar
direitos de — individuos ou grupos que ja se encontram em uma situagdo de
vantagem. Cita-se, como exemplo, a Lei n° 5.465, de 1968% (revogada,
posteriormente, pela Lei n° 7.423, de 1985),%8 que estabelecia que, em cursos
publicos federais voltados a agricultura e a veterinaria, 50% das vagas seriam
destinadas a agricultores ou seus filhos, independentemente de sua situagéo
financeira,®® caracterizando uma clara situagao de privilégio, ou seja, de beneficio

de uns em detrimento de outros.

<http://www.idea.int/publications/women_and_politics/upload/MujeryPolitica_web_inlay.pd
f>. Acesso em: 08 set. 2020.

6ANAZCO, Yanira Zufiga. Género y Democracia: un andlisis de las propuestas de
igualdad y de representacion contenida sen las cuotas y en la paridad. Disponivel em:
<http://www.derecho.uach.cl/noticias/?p=1196>. Acesso em: 08 set. 2020.

’BRASIL. Lei n° 5.465, de 1968. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-5465-3-julho-1968-358564-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

68BRASIL. Lei n° 7.423, de 1985. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7423-17-dezembro-1985-368024-
publicacaooriginal-1-pl.htmI>. Acesso em: 08 set. 2020.
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ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n° 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 81.
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Conforme a Opinidao Consultiva n® 4 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos,’® a igualdade é incompativel com qualquer situagdo que considere a
superioridade de determinado grupo — e o consequente tratamento privilegiado —,
bem como com a situagao inversa, que considere um grupo inferior aos demais, o
discriminando. Para a Corte, assim, os tratamentos diferenciados que nao
correspondam a natureza e a necessidade dos individuos, ndo sédo aceitaveis,
sendo legitimos e necessarios os tratamentos diferenciados direcionados aqueles
que, por sua posicao social, sdo desiguais.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,”! assim
como ocorre na jurisprudéncia da Corte Internacional de Justiga,’? reitera este
entendimento, afirmando que os Estados estdo obrigados a adotar medidas
positivas para reverter situagdes discriminatdrias existentes nas suas sociedades.

Sobre a tematica, ainda, €& importante analisar as perspectivas da

antidiferenciagao e da antissubordinagcao, bem como diferencia-las entre si.

1.1.2. AS PERSPECTIVAS DA  ANTIDIFERENCIACAO E DA
ANTISSUBORDINAGAO

Antidiferenciagdo e antissubordinagdo, conforme Roger Raupp Rios,”? s&o
perspectivas juridicas capazes de auxiliar na compreensao de questdes inerentes
ao direito da antidiscriminacédo. Analisar as referidas perspectivas, portanto, é

fundamental para compreender as questdes decorrentes dessa vertente do direito,

Oltens n° 55 e 57 da Opiniéo Consultiva n°® 4 da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-4/84.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04 esp.pdf>. Acesso em:
08 set. 2020).

"ltens n° 79 e 80 do Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Disponivel em:
<http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).
“The principle of equality before the law does not mean absolute equality, namely the
equal treatment of men without regard to individual, concrete circumstances, but it means
relative equality, namely the principle to treat equally what are equal and unequally what
are unequal [...]. To treat unequal matters differently according to their inequality is not only
permitted but required” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Corte Internacional de
Justica. Dissenting Opinion of Judge Tanaka in the South West Africa Case. Disponivel
em: <https://www.icj-cij.org/files/case-related/47/047-19660718-JUD-01-06-EN.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2020).

BRIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 32.



34

bem como das multiplas manifestacées da discriminagao.

A perspectiva da antidiferenciagdo, como indica o préprio nome, reprova
tratamentos diferenciados, sejam eles prejudiciais ou benéficos, em favor de
quaisquer grupos de individuos, considerados os motivos proibidos de
discriminagdo. Essa perspectiva objetiva, sobretudo, proteger as vitimas de
discriminagao intencional, corrigindo condutas discriminatérias através do
estabelecimento de tratamentos idénticos.”

Trata-se de uma radical manifestagdo da igualdade formal: a perspectiva
considera discriminatérios os tratamentos diferenciados (como agdes afirmativas e
direitos protetivos), em relagdo aos grupos nao beneficiados. Em outras palavras,
compreende os tratamentos diferenciados como “privilégios” — o que seria
incompativel com a igualdade de tratamento a que todos tém direito.”

Como refere Norberto Bobbio,”® a igualdade formal objetiva que todos os
cidadaos sejam submetidos as mesmas leis, ou seja, objetiva a exclusdo de
qualquer diferenciacado. Essa perspectiva, assim, compreende que a lei deve ser
geral e abstrata’’ e que as entidades judiciais e administrativas devem aplica-la de
forma uniforme, de forma neutra, sem qualquer distingdo.”®

A perspectiva da antidiferenciagcao tem dificuldades ao deparar-se com o
tratamento das diferencas e acaba por ser eficaz apenas nos casos de
discriminagao direta, onde individuos ou grupos tém seus direitos restringidos
intencionalmente, com base em um dos critérios proibidos de diferenciagdo.”® No

entanto, como atenta Dinah Shelton,®® é imprescindivel reconhecer que a

"RI0S, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
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afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 33-34.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 3% ed. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sao Paulo: Brasiliense, 1990. p. 40-41.

""DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Prote¢do do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 86-87.

8GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanos, Principio da Igualdade e Nao
Discriminacao: sua aplicacao as relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 40.
®RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagdo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 33-34.

80SHELTON, Dinah. Prohibicion de Discriminacion en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13488/13756>. Acesso em:
08 set. 2020.
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discriminagdo pode ser indireta — especialmente naqueles casos em que o
tratamento idéntico entre as partes pode causar efeitos desproporcionais para
membros de um grupo em particular.

Conforme referido anteriormente, a igualdade formal — ou seja, o igual
tratamento de todos — mostra-se insuficiente. Isso porque ndo ha como considerar
individuos de forma abstrata, distanciados das realidades sociais, econdmicas,
raciais, sexuais, religiosas, etc. Conforme Roger Raupp Rios,®' a abstragdo e a
universalidade deste “individuo ideal” representam “um desafio invencivel,
resultando, na pratica, na assungao das caracteristicas e preferéncias dos grupos
dominantes como parametro de comparacgao (raga branca, sexo masculino, religiao
crista, orientagdo sexual heterossexual, etc.)”.

A aplicacdo da igualdade puramente no seu aspecto formal ndo concede
acesso aqueles socialmente desfavorecidos as mesmas oportunidades que tém os
individuos socialmente privilegiados. Para Guilherme Machado Dray,?? é
necessario colocar as pessoas no mesmo nivel de partida. Nao se trata, apenas,
de igualdade de oportunidades: € imprescindivel falar, também, em igualdade de
condicgdes.

A perspectiva da antissubordinagdo, por sua vez, admite tratamentos
diferenciados — desde que tenham como objetivo reparar situagdes de
discriminagdo —, assim como considera discriminatorios tratamentos neutros que
reforcem a subordinagédo de quaisquer individuos ou grupos. Em outras palavras,
a perspectiva da antissubordinagao se preocupa com os efeitos sofridos por grupos
subordinados em virtude de praticas recorrentes, ainda que nao sejam
intencionais.®® Nesse sentido, Anne Bayefsky®* salienta que a normativa
internacional, em sua maior parte, identifica a discriminacéo a partir de seus efeitos

€ ndo considera como requisito obrigatério para sua configuragao a intengao de

81RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 34.

82DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 89.

8RI0OS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36.

8BAYEFSKY, Anne F. El Principio de Igualdad o No Discriminacién en el Derecho
Internacional. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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discriminar.

Esclarece-se que o termo “subordinagao”, neste caso, nao se confunde com
o requisito formal da relagdo de emprego, que corresponde a uma situagao juridica,
derivada do contrato de emprego, em decorréncia da qual o trabalhador acata a
diregao laborativa proveniente do empregador.8

Para Rui Assis:86

[...] esse poder de diregdo é exposto na doutrina dentro de uma
perspectiva mais abrangente quanto a posicado que o trabalhador
ocupa na relacdo negocial, qual seja a posi¢do de subordinagdo
juridica, isto é, também assim se assumindo uma relagéo
desigualmente nivelada entre as partes [...].

Hanna Arendt®” compreende que o trabalho corresponde a um instrumento
de submissao do outro, especialmente por conta da subordinagao que € decorrente
da relagdo de emprego. Maria do Rosario Palma Ramalho® afirma que a
subordinagdo como requisito formal da relagdo de emprego de fato corresponde a
um “estado de dependéncia” do empregado relativamente ao empregador, que se
manifesta no seu dever de obediéncia as instru¢des e ordens advindas do poder
diretivo. Para a autora, o limite dessa subordinagéao é, justamente, estabelecido
pelos direitos e garantias do trabalhador.

O termo “subordinacao” utilizado para descrever um dos requisitos formais
da relagdo de emprego, desse modo, ndo se confunde com o termo utilizado pelo
direito da antidiscriminagédo:8® este, por sua vez, se trata de uma categoria
socioldgica, relacionada com as relagdes de poder no interior de determinada
sociedade, que distingue os grupos dominantes dos “subordinados”.

As caracteristicas da perspectiva da antissubordinacdo, ao contrario da

8DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In:
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n° 2. Vitéria: Editora Sociedade de Ensino
Superior de Vitéria, 2007. p. 36.

8ASSIS, Rui. O Poder de Direcgdo do Empregador: configuragdo geral e problemas
actuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 38.

8ARENDT, Hanna. A Condigdo Humana. Tradug&o de Roberto Raposo. 102 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 94-95.

8RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho — Parte II: situagbes
laborais individuais. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 33-35.

8RI0S, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagado: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36.
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antidiferenciagéo, possibilitam a estruturacdo de um direito da antidiscriminagéo de
modo assimétrico e centrado no contexto social em que individuos e grupos
convivem. Essa perspectiva admite, portanto, tratamentos diferenciados (como
medidas afirmativas, normas destinadas a grupos especificos, etc.) como uma
exigéncia da igualdade, na medida em que a omissao diante destas realidades,
fundamentada na igualdade formal, configura uma ofensa ao direito a igualdade e
a nao discriminagio.®

Evidentemente, €& necessario compreender a sociedade como uma
sociedade heterogénea, diferenciada, na qual existem grupos em situagdes
vantajosas e grupos desprotegidos.®’ O que se preconiza ndo ¢ a igualdade
absoluta e total, mas sim que todos tenham idénticas oportunidades. Para o efeito,
importa que os Estados tomem providéncias com relagdo aos necessitados, pois
s6 desta forma — através do estabelecimento de tratamentos diferenciados
legitimos — poderao tentar compensar a situagao de desvantagem que 0s mesmos
se encontram.®?

A dignidade humana exige, como condi¢do prévia, “o respeito pelo postulado
de Justica que manda tratar o igual de forma igual e o diferente de forma diferente,
de acordo com a medida da diferenca”.?® Esses tratamentos ndo se confundem,
portanto, com privilégios. Conforme Anne Bayefsky,* uma distingdo deve ter uma
justificativa razoavel, isto é, deve ter uma finalidade legitima. A autora destaca que
o tratamento diferenciado deve ser sempre proporcional entre a finalidade e o meio
empregado para combater a discriminacgao.

Conforme Roger Raupp Rios:%

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagéo: discriminagdo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36-37.

9L EMMI, Nora Beatriz. La Desigualdad y sus Causas: reflexiones sobre Chile y Argentina.
In: CATTANI, Antonio David. DIAZ, Laura Mota. COHEN, Néstor (orgs.). A Construgédo da
Justica Social na América Latina. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2013. p. 11.

92DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 91.

9%DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 204.

%BAYEFSKY, Anne F. El Principio de Igualdad o No Discriminacion en el Derecho
Internacional. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.

%RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagado: discriminagdo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 38.
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Enquanto a perspectiva da antidiferenciacdo polemiza entre
“direitos gerais” e “direitos especiais” (estes tolerados como
excegdes indesejaveis ao principio da igualdade), a perspectiva da
antissubordinacdo abre espaco para a pergunta sobre a melhor
forma de convivéncia e de acomodacido entre as diversificadas
exigéncias do principio isonémico.

De acordo com Robert Castel, a exclusdo (como atribuigdo de um status
especial a certas categorias da populagdo) € a ameagca principal as sociedades. O
autor refere que € incontestavel a necessidade de estabelecer tratamentos
diferenciados a algumas categorias sociais, como forma de compensar
desvantagens em matéria de acesso ao trabalho, moradia, educagéo, entre outros.

Trata-se de uma ldgica de inclus&o e n&o de discriminag&o.®” Verifica-se que
a preocupacao central da perspectiva da antissubordinacgao é identificar se medidas
ou normas colaboram ou nao para a perpetuagdo ou para o agravamento da
condigdo de discriminagdo daqueles grupos que se encontram em desvantagem
social. Esta perspectiva € mais adequada, na medida em que “a fungao protetiva
de minorias € mais adequadamente desempenhada por um principio da igualdade
atento a situagdo dos grupos subordinados”, ou seja, que combata nédo sé a
discriminac&o direta, como a indireta também.®8

Conforme Guilherme Machado Dray:%°

O conceito material de igualdade significa, no essencial, que o
principio da igualdade deve atuar no sentido do tratamento
diferenciado de situagdes concretas dissemelhantes, de forma a
evitar o aprofundamento das desigualdades realmente existentes
na sociedade. Por essa razdo, o conceito material de igualdade vai
enveredar pela unificacdo do principio da igualdade, enquanto
realidade aplicavel, quer aos agentes de aplicagado do direito, quer
ao proéprio legislador, que passa a contemplar a existéncia de casos
particulares.

9%CASTEL, Robert. As Armadilhas da Excluséo. Tradugéo de Cleisa Moreno Maffei Rosa
e Mariangela Belfiore-Wanderley. In: CASTEL, Robert. WANDERLEY, Luiz Eduardo W.
WANDERLEY, Mariangela Belfiore (orgs.). Desigualdade e a Questdo Social. 3% ed. Sao
Paulo: Educ, 2010. p. 50.

9’DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 206.

%8RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 39-41.

DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 90.
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A perspectiva da antissubordinagdo é compativel com o real objetivo dos
direitos humanos — bem como dos tratamentos diferenciados legitimos, dos direitos
protetivos direcionados a grupos vulneraveis —, que esta vinculado a reverséo dos
processos historicos que induziram a vulnerabilidade da dignidade da maior parte
dos seres humanos e no estabelecimento de garantias necessarias para uma vida
decente.'® Trata-se, portanto, de romper com a ideia de “classes distintas de seres
humanos, cuja relagdo tornou-se uma impossibilidade a ndo ser por meio de
dominacgéo e opressdo”,'0! através do estabelecimento de tratamentos adequados
direcionados a grupos desiguais.

Assim, os tratamentos diferenciados que objetivam uma situagdo de
igualdade material, ou seja, de equilibrio entre individuos que se encontram, por
algum motivo, em situagcéo desigual, s&o legitimos — e necessarios —, na medida
em que a igualdade, desvinculada da ideia de igualdade formal, de um tratamento
igual de todos perante a lei, exige protecao aqueles grupos que se encontram em
desvantagem social, econémica, cultural, sexual, racial, religiosa, etc., pois exige a
preocupagao e a compreensao das circunstancias histéricas que geraram a
situagao de vulnerabilidade desses grupos especificos. Medidas de diferenciagao
que atingem grupos vulneraveis nao sao, portanto, consideradas discriminatorias,
como preconiza a perspectiva da antidiferenciagcdo, pois produzem o efeito

contrario, de isonomia, de igualdade, de reducdo de assimetrias.

1.1.3. A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES E A PROIBICAO DA
DISCRIMINACAO NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

No ambito do Direito Internacional, conforme referido anteriormente, a

proibicdo da discriminagao foi estabelecida somente na segunda metade do século

10BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para Além do Discurso Eurocéntrico dos Direitos
Humanos: contribui¢cdes da descolonialidade. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548/2954>. Acesso em: 08 set.
2020.

WIBRAGATO, Fernanda Frizzo. Para Além do Discurso Eurocéntrico dos Direitos
Humanos: contribuicdes da descolonialidade. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548/2954>. Acesso em: 08 set.
2020.
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XX, com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos'%? — documento que, tendo
como base o principio da mesma dignidade dos seres humanos, reconheceu e
celebrou a diversidade existente entre os individuos. '3

O artigo 1° da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos'%* estipula que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e, ainda,
que estes “sdo dotados de razado e consciéncia e devem agir em relagao uns aos
outros com espirito de fraternidade”. O artigo 2°, por sua vez, apresenta a clausula

de néo discriminagao:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distincdo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condic¢éo [...].

No que diz respeito ao trabalho, a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos'% estabelece importantes diretrizes. O artigo 23, o qual merece especial

destaque, estabelece:

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protegéo
contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneragao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracao
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentarao, se necessario, outros meios de protecao social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecdo de seus interesses.

120RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.

1BRAGATO, Fernanda Frizzo. ADAMATTI, Bianka. Igualdade, Ndo Discriminagdo e
Direitos Humanos: s&o legitimos os tratamentos diferenciados? Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.

14ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.

15ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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Os artigos seguintes, 24 e 25,'% preveem que todos os seres humanos tém
direito a “repouso e lazer, inclusive a limitagao razoavel das horas de trabalho e a
férias remuneradas periddicas”, bem como “a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar”, inclusive no que diz respeito a
questdes de alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e demais
servigos sociais. No artigo 25 também esta previsto o “direito a seguranga em caso
de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”, o que é
indispensavel.

A partir da edigao do referido documento, a igualdade e a nao discriminagao
tornaram-se elementos fundamentais de outros importantes documentos
internacionais — os quais estabeleceram normas protetivas em favor de grupos
vulneraveis, como mulheres, negros, criangas, pessoas com deficiéncia e
trabalhadores.%”

No mesmo ano, em 1948, foi aprovada, na Nona Conferéncia Internacional
Americana, em Bogota, a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem,'% a qual estabelece, em seu artigo 2°, que “todas as pessoas sdo iguais
perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaragdo, sem
distingao de raga, lingua, crenga, ou qualquer outra”.

Ainda em 1948, foi elaborada a Convengao Interamericana Sobre a

Concesséo dos Direitos Civis a Mulher.'%® O documento — que outorga as mulheres

16OQRGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracédo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.

97“Dentro da sociedade capitalista, a dominagdo do trabalhador assalariado — que é
obrigado a vender seu trabalho vivo em troca de dinheiro aos donos do capital — enquadra-
0 como um novo tipo de ‘excluido’ da comunidade de comunicagao dos empresarios,
capitalistas, membros ainda hegemdnicos no ‘mundo da vida’ da sociedade colonizada por
esse ‘sistema’ controlado por eles” (DUSSEL, Enrique. Filosofia da Libertagao: critica a
ideologia da exclus&o. 32 ed. Tradugao de Georges |. Maissiat. Sdo Paulo: Paulus, 1995.
p. 68).

18ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

109COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencao Interamericana
Sobre a Concessdo dos Direitos Civis a Mulher. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
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0s mesmos direitos civis de que gozam os homens — foi ratificado pelo Brasil em
1950 e promulgado através do Decreto n° 31.643, de 1952.11°

No que diz respeito, ainda, a protecdo as mulheres, nos anos de 1951 e
1952, foram aprovadas a Convencédo n° 100 da Organizagao Internacional do
Trabalho,'" que versa sobre igualdade de remuneracao, e a Convengédo n° 103 da
Organizagdo Internacional do Trabalho''? (revisada, posteriormente, pela
Convengao n° 183,'"3 de 2000), que versava sobre o amparo materno — temas
fundamentais para a protecdo do trabalho feminino. As Convengdes foram
ratificadas pelo Brasil em 19574 e em 1966,'"° respectivamente.

No ano seguinte, em 1953, a Convengao sobre os Direitos Politicos da
Mulher,''® aprovada pelo Brasil em 1955,""7 determinou o direito ao voto em
igualdade de condigdes para mulheres e homens, bem como a possibilidade de as
mulheres ocuparem todos os postos publicos e de exercerem todas as fungdes
publicas estabelecidas pela legislagao nacional.

Posteriormente, a Convengdo n° 111''8 da Organizagdo Internacional do

permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/ConvinterConcDirPolMul.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

1"0BRASIL. Decreto n° 31.643, de 1952. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/
legin/fed/decret/1950-1959/decreto-31643-23-outubro-1952-322462-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

"ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 100. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/445>. Acesso em: 08 set. 2020.

1"20RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 103. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/524>. Acesso em: 08 set. 2020.

"3ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 183. Disponivel em:
<http://direitoshumanos.gddc.pt/3_4/IIIPAG3_4_4 A.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
4BRASIL. Decreto n° 41.721, de 1957. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D41721.htm >. Acesso em: 08 set.
2020.

SBRASIL. Decreto n° 58.820, de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D58820.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre os Direitos Politicos da
Mulher. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-
Mulher/convencao-sobre-os-direitos-politicos-da-mulher.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
""Promulgada pelo Decreto n° 52.476, de 1963 (BRASIL. Decreto n° 52.476, de 1963.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/ConvDirPolMulh.html>. Acesso em: 08 set. 2020).

"8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 111. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/node/472>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Trabalho, de 1958 (ratificada pelo Brasil em 1965)''°® — importante documento em

matéria de emprego e nao discriminagao —, conceituou discriminagao como

[...] toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissao.

Observa-se que a Convengao n° 111, assim como a maior parte dos demais
documentos internacionais, ndo menciona o proposito ou a intengédo como requisito
essencial para a configuragado da discriminagao, estabelecendo seu conceito com
referéncia apenas aos seus efeitos.’?

Em seu artigo 2°,'?' o documento refere que os membros se comprometem
a “formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover [...] a
igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e profissao,
com o objetivo de eliminar toda discriminagdo nessa matéria” — ou seja, os Estados
assumem a responsabilidade de estabelecer tratamentos diferenciados (protetivos)
destinados a classe trabalhadora, como mecanismo de combater a historica
desigualdade existente entre empregados e empregadores.

Em 1965, foi aprovada a Convencéao Internacional sobre a Eliminagao de
todas as Formas de Discriminagdo Racial'?? (ratificada pelo Brasil em 1969),'2% a
qual propde, conforme o artigo 2°, § 1°, “adotar, por todos os meios apropriados e

sem dilagdes, uma politica destinada a eliminar a discriminag&o racial em todas as

"®Promulgada pelo Decreto n° 62.150, de 1968 (BRASIL. Decreto n° 62.150, de 1968.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020).

120BRAGATO, Fernanda Frizzo. ADAMATTI, Bianka. Igualdade, Nao Discriminagdo e
Direitos Humanos: s&o legitimos os tratamentos diferenciados? Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.

270RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 111. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/node/472>. Acesso em: 08 set. 2020.

1220RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao Internacional sobre a Eliminagéo
de todas as Formas de Discriminagéo Racial. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.htm>.

Acesso em: 08 set. 2020.

ZPromulgada pelo Decreto n° 65.810, de 1969 (BRASIL. Decreto n° 65.810, de 1969.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html>.
Acesso em: 08 set. 2020).
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suas formas”. O documento conceitua “discriminacao racial” como

toda distincao, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em raca,
cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por
objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condigao) de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica.

No seu artigo 1°, § 4°, a Convengdo'?* ressalta a importancia de estabelecer
tratamentos diferenciados legitimos e afirma que ndo serdo consideradas
discriminatérias “medidas especiais tomadas com o unico objetivo de assegurar o
progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que
necessitem da protecdo que possa ser necessaria” para proporcionar o pleno
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais.

Os conceitos e previsdes sao similares na Convengéo sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,'?® aprovada em 1979
(ratificada pelo Brasil em 1984),'%% a qual prevé a igualdade entre os sexos “nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

A Convencgéao, composta por trinta artigos, pode ser compreendida como o
primeiro documento formal com o real objetivo de equiparar o acesso das mulheres
a todas as esferas da vida publica, bem como de eliminar a discriminagcéo
desenvolvida a partir da insuficiente igualdade formal.'?”

Na sua primeira parte, a Convencao define a expressado “discriminagao

1220RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengao Internacional sobre a Eliminagéo
de todas as Formas de Discriminagéo Racial. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020.

1250RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengao sobre a Eliminagéo de Todas as
Formas de Discriminagéo contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020.

126Promulgada pelo Decreto n° 89.460, de 1984 (BRASIL. Decreto n° 89.460, de 1984.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-89460-
20-marco-1984-439601-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 08 set. 2020).
127BOLANOS, Cynthia Chamberlain. La Convencién CEDAW: conociendo los derechos de
la mujer, un primer paso para su defensa. Disponivel em:
<https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3062/14292 10RJ034.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.
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contra a mulher’'?® e estabelece que os Estados participantes deverdao tomar, em
todas as esferas — principalmente nas esferas politica, social, econémica e cultural
—, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para assegurar o
pleno desenvolvimento e progresso das mulheres. Essas medidas tém a finalidade
de garantir as mulheres o exercicio e 0 gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais em igualdade de condi¢ées com os homens.

Destaca-se que a Convencgao autoriza a adogcao de medidas especiais de
carater temporario destinadas a acelerar a igualdade entre géneros e estabelece
que essas medidas, como a protegdo a maternidade, por exemplo, ndo serao
consideradas discriminatorias. Desse modo, o documento permite — e incentiva —a
criacdo de normas ou de medidas desiguais, que tenham como objetivo gerar uma
situacado igualitaria. Ao legitimar tratamentos diferenciados, a Convengéo de 1979
estabelece que as referidas medidas “cessardo quando os objetivos de igualdade
de oportunidade e tratamento houverem sido alcangados”.'?9

Na Convengao também se encontram medidas que visam eliminar a
discriminagao as mulheres na esfera do trabalho. Esta previsto o direito as mesmas
oportunidades de emprego e a aplicagdo dos mesmos critérios de selegdo. A
Convencgao,™ nessa linha, proibe a demissdo por motivo de gravidez ou de
licenca-maternidade e determina que os Estados deem “protecdo especial as
mulheres durante a gravidez nos tipos de trabalho comprovadamente prejudiciais a
elas”.

No que diz respeito a protegdo as mulheres, posteriormente, em 1994, foi

128Art. 1°. [...] toda distingdo, exclusio ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher,
dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher.
Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020).

29Artigo 4° (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020).

1%0Artigo 11.2, letra “d” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020).
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publicada a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher, ou “Convencéo de Belém do Para”.'3' De acordo com a Secretaria
Especial de Politica para as Mulheres,'3? a referida Convencéo é um dos principais
documentos internacionais para a promocado dos direitos das mulheres e da
igualdade de género. Essa Convencéao foi ratificada pelo Brasil em 1995 e passou
a ter forca de lei nacional através do Decreto n° 1973, de 1996.133

Merece destaque o artigo 6° da Convengdo de Belém do Para,'* pois
abrange todas as formas de discriminagdo a mulher:

Artigo 6. O direito de toda mulher a ser livre de violéncia abrange,
entre outros:

a. o direito da mulher a ser livre de todas as formas de discriminacao;
e b. o direito da mulher a ser valorizada e educada livre de padrées
estereotipados de comportamento e costumes sociais e culturais
baseados em conceitos de inferioridade ou subordinagao.

A Convengéo, ainda, reconhece que existem grupos de mulheres em situagao
ainda mais vulneravel, em virtude de sua “raga, origem étnica ou condicao de
migrante, de refugiada ou de deslocada”,'3® entre outros motivos. Na medida em que

mais de um motivo proibido de discriminagdo € evidenciado, torna-se, assim, um

13COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
132BRASIL. Secretaria Especial de Politica para as Mulheres. Instrumentos Internacionais
de Direitos das Mulheres. Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/arquivos-
diversos/publicacoes/publicacoes/inst-int.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

133BRASIL. Decreto n° 1973, de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D1973.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
13¥COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
135Art. 9°. Para a adogdo das medidas a que se refere este capitulo, os Estados Partes
terdo especialmente em conta a situagao de vulnerabilidade a violéncia que a mulher possa
sofrer em consequéncia, entre outras, de sua raga ou de sua condi¢ao étnica, de migrante,
refugiada ou desterrada. No mesmo sentido se considerara a mulher submetida a violéncia
quando estiver gravida, for excepcional, menor de idade, ancia, ou estiver em situacao
socio-econbmica desfavoravel ou afetada por situacbes de conflitos armados ou de
privacdo de sua liberdade (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher.
Disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).
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dever do Estado buscar medidas especiais, direcionadas a grupos especificos.'36
Verifica-se que o documento apresenta importantes medidas, as quais
podem, de fato, contribuir positivamente para a erradicagdo da discriminacéo e da
consequente violéncia contra as mulheres.
Destaca-se que a Convengdo n° 156 da Organizagao Internacional do
Trabalho,'3” aprovada em 1981, ainda esta pendente de ratificagéo pelo Brasil. O
documento estende aos homens a responsabilidade sobre a familia. O artigo 4°

expressa:

Com vistas a estabelecer uma igualdade efetiva de oportunidades
e de tratamento para trabalhadores e trabalhadoras, devem ser
adotadas todas as medidas compativeis com as condicbes e as
possibilidades nacionais para: a) possibilitar que trabalhadores e
trabalhadoras com responsabilidades familiares exercam seu
direito a livre escolha de trabalho e b) ter em conta suas
necessidades nos termos e condigdes de emprego e de seguridade
social.

A referida Convengao'38 é fundamental para a promogéo da igualdade entre
0s géneros, na medida em que, comprovadamente, as mulheres realizam, em
meédia, pelo menos duas vezes e meia mais tarefas domésticas ndo remuneradas
e de cuidados do que os homens. Mesmo quando estdo empregadas, as mulheres
continuam a realizar a maior parte das tarefas domésticas ndo remuneradas e de
cuidados, o que limita a sua possibilidade de aumentar o numero de horas
trabalhadas no trabalho remunerado — seja ele formal ou informal.3°

No que diz respeito a proibicdo da discriminagdo no ambito internacional,

merece especial destaque a Convencao relativa a Luta contra a Discriminagao no

138 IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacéo nas Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 125.

STORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 156. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/convencao_156_228
.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

1BORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 156. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/convencao_156_ 228
.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

19ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Mulheres no Trabalho: tendéncias
2016. Disponivel em: <http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/ publication/wcms_457096.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Campo do Ensino,'° da Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagao, a
Ciéncia e a Cultura, de 1960. O documento veda a discriminagdo que tenha por
finalidade ou por efeito prejudicar a igualdade de tratamento na esfera do ensino.

Estabelece o artigo 1°, § 1:

Artigo 1° §1. Aos efeitos da presente Convengao, se entende por
discriminagao toda distincdo, exclusao, limitagdo ou preferéncia
fundada na raga, na cor, no sexo, no idioma, na religido, nas
opinides politicas ou de qualquer outra indole, na origem nacional
ou social, na posi¢do econdmica ou o0 nascimento, que tenha por
finalidade ou por efeito destruir ou alterar a igualdade de tratamento
na esfera do ensino, e, em especial:

a) Excluir uma pessoa ou um grupo de acesso aos diversos graus
e tipos de ensino.

b) Limitar a um nivel inferior a educagdo de uma pessoa ou de um
grupo.

c) A reserva do previsto no articulo no "artigo 2" da presente
Convengao, instituir ou manter sistemas ou estabelecimentos de
ensino separados para pessoas ou grupos.

d) Colocar uma pessoa ou um grupo em uma situagao incompativel
com a dignidade humana.

A Convengédo € compativel, ressalta-se, com a decisdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186" do Supremo Tribunal Federal
€ com a consequente criacdo de cotas no ensino superior publico para a populagao
afrodescendente, na medida em que, conforme referido anteriormente, o igual
tratamento de todos, nesse caso, reforgaria a opresséo e a dominagéo'4? de grupos

e individuos que estdo historicamente em desvantagem.'#3

1“0ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Organizacdo das Nagdes Unidas para a
Educacéao, a Ciéncia e a Cultura. Convencéo relativa a Luta contra a Discriminagdo no
Campo do Ensino. Disponivel em:
<https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132598 por>. Acesso em: 08 set. 2020.
IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=398078&tipo=TP&descricao=A
DPF%2F182>. Acesso em: 08 set. 2020.

42A dominagdo é o aspecto caracteristico de relagdes sociais desiguais, em que a
distribuicdo do reconhecimento se apresenta de forma desequilibrada (LEITHAUSER,
Thomas. Dominacao e Reconhecimento nas Relagdes Sociais. In: CAVALCANTI, Josefa
Salete Barbosa. WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e
Reconhecimento. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 71).

“IKAWA, Daniela. Direito as Agbes Afirmativas em Universidades Brasileiras. In:
SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia (coords.). Igualdade, Diferenca
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 150-151.



49

Existe um consenso de que é preciso promover a educagio'#* basica a
populagao, na medida em que a educagao corresponde a uma condi¢do necessaria
para o pleno exercicio da cidadania. Dados estatisticos confirmam que a
desigualdade socioeconémica existente entre familias esta relacionada n&o so6 a
questao da discriminagao racial, por exemplo, mas, principalmente, a uma profunda
desigualdade no nivel de educacgao adquirido. A educagdo € um determinante
importante dos rendimentos das pessoas, pois ndo sé as desiguais oportunidades
de acesso estdo em questado, como também as diferengas de qualidade do ensino,
que acabam por contribuir para que a desigualdade de renda entre brancos e
negros continue elevada.4®

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,'#¢ de 1966 (ratificado pelo
Brasil através do Decreto n° 592, de 1992)'4” — o qual objetiva o estabelecimento
de condi¢des que permitam a cada um usufruir de seus direitos civis e politicos,
assim como de seus direitos econdmicos, sociais e culturais —, por sua vez, prevé

o comprometimento dos Estados no sentido de

respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu
territério e que estejam sujeitos a sua jurisdigdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de

144A proposta de Paulo Freire € a que mais contribui para a formulagdo de uma politica de
educacgao, pois dialoga com a realidade e é transformadora. Sobre a conscientizagao e a
aproximagao da realidade, afirma o autor: “ao ouvir pela primeira vez a palavra
conscientizagdo, percebi imediatamente a profundidade de seu significado, porque estou
absolutamente convencido de que a educacdo, como pratica da liberdade, € um ato de
conhecimento, uma aproximacao critica da realidade”. Desse modo, é necessario utilizar
as politicas publicas e os tratamentos diferenciados legitimos como uma nova forma de
educacdo e de conscientizacdo da sociedade. E necessario, através destas medidas,
combater a discriminagcdo impulsionada por esteredtipos e papeis que colocam
determinados grupos em uma condicdo de maior vulnerabilidade (FREIRE, Paulo.
Conscientizacdo: Teoria e Pratica da Libertagdo: uma introdugao ao pensamento de Paulo
Freire. Sdo Paulo: Cortez e Moraes, 1980. p. 25).

1“5GOMES, Raquel Ferreira Rangel. Novos Olhares sobre Velhas Questdes: analisando a
desigualdade social e educacional no estado do Rio de Janeiro. In: CATTANI, Antonio
David. DIAZ, Laura Mota. COHEN, Néstor (orgs.). A Construcédo da Justica Social na
América Latina. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2013. p. 147.

1“6ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: <http://www.cne.pt/content/onu-pacto-internacional-sobre-os-
direitos-civis-e-politicos>. Acesso em: 08 set. 2020.

147BRASIL. Decreto n° 592, de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 08 set.
2020.
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outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica,
nascimento ou qualquer condig¢ao.

Ainda, prevé que, na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza,
os Estados comprometem-se a “tomar as providéncias necessarias com vistas a
adota-las, levando em consideragdo seus respectivos procedimentos
constitucionais e as disposi¢cdes do presente Pacto”. 148

No mesmo ano, em 1966, foi elaborado o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais'® (ratificado pelo Brasil através do Decreto n® 591,
de 1992),'° o qual objetiva estabelecer, sob a forma de direitos, as condigbes
sociais, econdmicas e culturais para a vida digna. No que diz respeito a horma de

nao discriminagao, o Pacto estabelece:

Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a garantir
que os direitos nele enunciados serao exercidos sem discriminagao
alguma baseada em motivos de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou qualquer outra opinido, origem nacional ou
social, fortuna, nascimento, qualquer outra situacao.

Quanto ao trabalho, o Pacto'®' faz importantes previsdes. O artigo 6° garante
a orientacdo e a formagao técnica e profissional, bem como a elaboragao de
programas, normas e técnicas apropriadas para assegurar o desenvolvimento
econdmico, social e cultural e o “pleno emprego produtivo em condi¢gdes que
salvaguardem aos individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas
fundamentais”. O artigo 7° estabelece que os Estados “reconhecem o direito de
toda pessoa de gozar de condi¢gdes de trabalho justas e favoraveis”, que

assegurem, especialmente: remuneragédo que proporcione aos trabalhadores uma

“8Artigo 2°, item 2 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: <http://www.cne.pt/content/onu-pacto-
internacional-sobre-os-direitos-civis-e-politicos>. Acesso em: 08 set. 2020).

1“ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
150BRASIL. Decreto n° 591, de 1992. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 08 set.
2020.

15"TORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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“existéncia decente para eles e suas familias”; segurancga e higiene no trabalho;
iguais oportunidades no trabalho, em termos de evolugao; e descanso e limitagao
razoavel das horas de trabalho, bem como férias periddicas remuneradas.

Esses documentos internacionais se complementam, e todos s&o
absolutamente relevantes no que diz respeito a garantia dos direitos humanos. Nas

palavras de Flavia Piovesan:'%?

[...] sem a efetividade dos direitos econdbmicos, sociais e culturais,
os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais,
enquanto que, sem a realizacdo dos direitos civis e politicos, ou
seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo
sentido, os direitos econémicos, sociais e culturais carecem de
verdadeira significagcao.

A Convencao sobre os Direitos das Criangas, de 1989,'%% ¢ o documento
mais aceito na historia universal, tendo sido ratificado por 196 paises (ratificado
pelo Brasil através do Decreto n° 99.710, de 1990)."** A Convengdo tem como
objetivo promover a protecéo das criangas e dos adolescentes, estabelecendo uma
série de direitos (sociais, culturais, econdmicos, civis e politicos) destinados a todas
as criancas e adolescentes. O documento destaca o direito a vida, a sobrevivéncia
digna, a infancia e a adolescéncia, ao futuro, a dignidade, ao respeito e a liberdade,
bem como define as responsabilidades atribuidas a familia, ao Estado e a
sociedade.

A Convengdo' prevé que os Estados devem assegurar sua aplicagdo a
cada crianga em sua jurisdicdo, sem nenhum tipo de discriminagao,
‘independentemente de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional, étnica ou social, posicao econémica, deficiéncia fisica,

nascimento ou qualquer outra condigdo da crianga, de seus pais ou de seus

152P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 151.

153 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo sobre os Direitos das Criangas.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>.
Acesso em: 08 set. 2020.

14BRASIL. Decreto n° 99.710, de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

155Artigo 2°, itens 1 e 2 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo sobre os
Direitos das Criancgas. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-
direitos-da-crianca>. Acesso em: 08 set. 2020).
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representantes legais”; e, ainda, que devem adotar todas as medidas apropriadas
para assegurar que a crianga seja protegida “contra todas as formas de
discriminagdo ou punigdo em funcdo da condi¢do, das atividades, das opinides
manifestadas ou das crengas de seus pais, representantes legais ou familiares”.

A Convengéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,'®® de 2007 (vigente
no Brasil a partir da publicagdo do Decreto n° 6.949, de 2009),'S” tem como
propdsito “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.

O artigo 3°'%8 estabelece a nao-discriminagdo e a igualdade de
oportunidades como dois dos principios da Convencao. Entre os demais principios,
encontram-se o respeito pela dignidade, autonomia individual, liberdade e
independéncia das pessoas; a plena e efetiva participacao e inclusao na sociedade;
o respeito pela diferenca; a acessibilidade; e o respeito pela identidade e pelo
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia.

O artigo 4°,'%° por sua vez, determina que os Estados se comprometem a
“assegurar e promover o pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de
discriminagdo”. A determinagdo inclui a adogdo de medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a protecdo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Dentre as demais previsdes contidas na Convencgao,'®® merecem destaque

as determinagdes constantes no artigo 5° especifico sobre igualdade e nao

18ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

1S"BRASIL. Decreto n° 6.949, de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.  Acesso
em: 08 set. 2020.

158ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
190ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
1000RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
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discriminacgao:

Artigo 5. Igualdade e ndo-discriminagao.

1. Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sao iguais
perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagao, a
igual protecao e igual beneficio da lei.

2. Os Estados Partes proibirdo qualquer discriminagao baseada na
deficiéncia e garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva
protecao legal contra a discriminagéo por qualquer motivo.

3. A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminagéo, os
Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas para
garantir que a adaptagao razoavel seja oferecida.

4. Nos termos da presente Convencéo, as medidas especificas que
forem necessarias para acelerar ou alcancar a efetiva igualdade
das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas
discriminatdrias.

E, por fim, destaca-se o disposto no artigo 27 da Convencdo em analise,
referente ao tema “trabalho e emprego”. O dispositivo € fundamental, na medida
em que reconhece o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas. Nos termos da Convengao, “esse direito
abrange o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha
ou aceitacdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto,
inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia”. E dever dos Estados, portanto,
promover a realizagao do direito ao trabalho, “inclusive daqueles que tiverem
adquirido uma deficiéncia no emprego”, adotando medidas apropriadas, incluidas
na legislagdo, com o fim de proibir a discriminagdo baseada na deficiéncia e
assegurar que as pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos
trabalhistas e sindicais, em condigdes de igualdade com as demais pessoas (entre

outras finalidades previstas no dispositivo).6

161Artigo 27. Trabalho e emprego. 1.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas
com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Esse
direito abrange o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha
ou aceitagdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e
acessivel a pessoas com deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardaréo e promoverao a
realizacao do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia
no emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legislagdo, com o fim de, entre
outros: a) Proibir a discriminagdo baseada na deficiéncia com respeito a todas as questdes
relacionadas com as formas de emprego, inclusive condi¢bes de recrutamento, contratagao
e admissao, permanéncia no emprego, ascensao profissional e condi¢cdes seguras e
salubres de trabalho; b) Proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em condigbes
de igualdade com as demais pessoas, as condi¢des justas e favoraveis de trabalho,
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Larissa de Oliveira Elsner'®? salienta que as determinagdes estabelecidas
pela Organizacdo das Nagdes Unidas, no que diz respeito as pessoas com
deficiéncia, devem servir como parametro para os Estados, para a criagdo de
normas protetivas e agdes afirmativas, quando se tratar de inclusao pelo trabalho.

Conforme Flavia Piovesan,'®® a Conveng&o surge como uma resposta da
comunidade internacional a longa histéria de discriminagdo, exclusédo e
desumanizacgao das pessoas com deficiéncia. Na visdo da autora, trata-se de um
relevante instrumento para a alteragao da percepcao da deficiéncia, na medida em
que reconhece que todas as pessoas devem ter oportunidade de alcancar de forma
plena o seu potencial.

A Convengao Americana de Direitos Humanos,'%* ou Pacto de San José da

incluindo iguais oportunidades e igual remuneracao por trabalho de igual valor, condigbes
seguras e salubres de trabalho, além de reparagdo de injusticas e protegdo contra o
assédio no trabalho; c) Assegurar que as pessoas com deficiéncia possam exercer seus
direitos trabalhistas e sindicais, em condi¢cdes de igualdade com as demais pessoas; d)
Possibilitar as pessoas com deficiéncia o acesso efetivo a programas de orientagao técnica
e profissional e a servicos de colocacao no trabalho e de treinamento profissional e
continuado; e) Promover oportunidades de emprego e ascensao profissional para pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, bem como assisténcia na procura, obtencao e
manutencéo do emprego e no retorno ao emprego; f) Promover oportunidades de trabalho
auténomo, empreendedorismo, desenvolvimento de cooperativas e estabelecimento de
negocio proprio; g) Empregar pessoas com deficiéncia no setor publico; h) Promover o
emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado, mediante politicas e medidas
apropriadas, que poderdo incluir programas de acado afirmativa, incentivos e outras
medidas; i) Assegurar que adaptacbes razoaveis sejam feitas para pessoas com
deficiéncia no local de trabalho; j) Promover a aquisigdo de experiéncia de trabalho por
pessoas com deficiéncia no mercado aberto de trabalho; k) Promover reabilitagdo
profissional, manutengdo do emprego e programas de retorno ao trabalho para pessoas
com deficiéncia. 2.0s Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo
serdo mantidas em escraviddao ou serviddo e que serdo protegidas, em igualdade de
condicbes com as demais pessoas, contra o trabalho forcado ou compulsoério
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencgao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html>. Acesso em: 08 set. 2020).

162E SNER, Larissa de Oliveira. O Emprego Formal da Pessoa com Deficiéncia no
Mercado de Trabalho Brasileiro. Disponivel em:
<http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/0ds65m46/g9flk5¢c4/2Z9rVwOLd531Nx1g.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2020.

183P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 500.

164COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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Costa Rica, de 1969 (Decreto n° 678, de 1992),'%5 documento que visa consolidar
um regime de liberdade pessoal e de justiga social baseado nos direitos humanos

universais,'%® em seu primeiro artigo dispde que

[..] os Estados-partes nesta Convencdao comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica,
nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

Ainda, a Convencao'®’ estabelece, em seu artigo 24, que “todas as pessoas
[...] tém direito, sem discriminagéo, a igual protegao da lei”.

Cecilia Medina Quiroga'®® afirma que é fundamental que os tribunais —
nacionais e internacionais — garantam os direitos consagrados nesta e em outras
convengdes internacionais. De acordo com a autora, estudos relatam que os
direitos previstos na Convencédo Americana de Direitos Humanos nem sempre séo
aplicados e que ocorrem violagbes ao documento, especialmente por razdes
politicas.

A Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias,’®® de 1990, estabelece
importantes diretrizes no que diz respeito ao trabalho e a populacdo migrante.

Estabelece o artigo 7°, sobre o direito a ndo discriminagao:

165BRASIL. Decreto n° 678, de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
1%QUIROGA, Cecilia Medina. La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia.
Disponivel em: <http://www.puce.edu.ec/sitios/biblioteca/pdf/Cortelnteramericana-
MedinaCecilia.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

167COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencgdo Americana de
Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020.

18QUIROGA, Cecilia Medina. Los 40 Aiios de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos a la Luz de Cierta Jurisprudencia de la Corte Interamericana. Disponivel em:
<www.anuariocdh.uchile.cl>. Acesso em: 08 set. 2020.

19ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo Internacional sobre a Protegéo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias.
Disponivel em: <https://www.migrante.org.br/migracoes/convencao-internacional-sobre-a-
protecao-dos-direitos-de-todos-os-trabalhadores-migrantes-e-dos-membros-das-suas-
familias/>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, a
respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convencao
a todos os trabalhadores migrantes e membros da sua familia que
se encontrem no seu territorio e sujeitos a sua jurisdicdo, sem
distingdo alguma, independentemente de qualquer consideragao
de raga, cor, sexo, lingua, religido ou convicgao, opinido politica ou
outra, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade,
posicao econdmica, patrimoénio, estado civil, nascimento ou de
qualquer outra situagao.

Conforme Flavia Piovesan,’® dentre os direitos enunciados pela
Convencgao, destacam-se os direitos a vida; a ndo ser submetido a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; a ndo ser constrangido a realizar
um trabalho forgado; a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; a
liberdade de expressdo; a vida privada e familiar; a liberdade e a seguranga
pessoal; a ser tratado com humanidade, dignidade e respeito a sua identidade
cultural, quando privados de liberdade; a proibicdo de medidas de expulsao
coletiva; a protecéo e a assisténcia das autoridades diplomaticas e consulares do
seu Estado de origem; ao reconhecimento da sua personalidade juridica, em todos
os lugares; e, especialmente, a um tratamento ndo menos favoravel que aquele
concedido aos nacionais do Estado de emprego em matéria de retribuigdo.”"

No que diz respeito ao trabalho doméstico, em 2011, a Organizagéo
Internacional do Trabalho, na 100 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
Genebra, definiu a adogao de um instrumento internacional de protecéo ao trabalho
doméstico na forma de uma convengao, intitulada “Convengéo sobre o Trabalho

Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos”, ou Convengéo n°

OP|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 500.

M0 capitalismo € uma sociedade de classes, na medida em que a existéncia de uma
classe burguesa pressupde a existéncia de uma classe subordinada de trabalhadores. A
emergéncia do capitalismo transforma os lagos da sociedade civil em puras relagdes de
mercado. A protecdo aos trabalhadores, desse modo, € indispensavel (GIDDENS,
Anthony. Capitalismo e Moderna Teoria Social. 62 ed. Tradug¢ao de Maria do Carmo Cary.
Lisboa: Editorial Presenca, 2005. p. 318).
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189'72 (Decreto Legislativo n° 172, de 2017).7”3 As normas preveem a equiparagao
dos direitos fundamentais do trabalho entre as trabalhadoras e trabalhadores
domésticos e os demais — 0 que representou um avang¢o quanto ao combate a
discriminagao que ocorre em detrimento dessa categoria de trabalhadores.

Relativamente ao tema, destaca-se que, no Brasil, somente em 1° de junho
de 2015 passou a viger a Lei Complementar n° 150,' que garante as
trabalhadoras e aos trabalhadores domeésticos uma série de direitos, os quais
estavam excluidos de sua categoria anteriormente.

E importante referir que as desigualdades sociais produzem — e reproduzem
— posigdes de desvantagem social e de subordinagao de individuos, grupos ou
categorias sociais. As desigualdades podem se expressar através de normas
juridicas, valores e regras sociais. E, ainda, existem espagos sociais que
proporcionam a permanéncia — e possivelmente o agravamento — das
desigualdades, como € o caso do trabalho doméstico, o qual comumente reforga a
situagdo precaria de trabalho a que sobretudo mulheres negras estédo
submetidas.'”5 Por isso a importancia de normas protetivas, pois estas séo capazes
de reduzir a assimetria existente em detrimento dessa categoria de trabalhadoras
e trabalhadores.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,'’® de 2000, também

faz previsdes acerca da igualdade, em seu Titulo lll. Os artigos 21 e 23 proibem a

"20RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 189. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/housework/doc/trabalho_domestico_nota 5
565.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

BRASIL. Decreto  Legislativo n° 172, de 2017. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2017/decretolegislativo-172-4-dezembro-
2017-785852-publicacaooriginal-154384-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

74BRASIL. Lei Complementar n° 150, de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
SWANDERLEY, Fernanda. El Trabajo Asalariado del Hogar: en busca de un nuevo
enfoque para analizar la reproduccion de las desigualdades étnicas, de género y de clase.
In: CATTANI, Antonio David. DIAZ, Laura Mota. COHEN, Néstor (orgs.). A Construgéo da
Justica Social na América Latina. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2013. p. 155.

76UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR>. Acesso em: 08 set. 2020.
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discriminagao'’” e garantem a igualdade de género,’”® inclusive em matéria de
trabalho e remuneragao. O artigo 22, o qual merece especial destaque, celebra a
diversidade: “a Unido respeita a diversidade cultural,'”® religiosa e linguistica”.8
Reitera-se que o respeito aos direitos humanos implica, como corolario do igual
tratamento das leis, a proibigdo da discriminagdo como uma agao ou omissao que
decorre justamente da existéncia das diferencgas,'®' por isso a importancia de tais
previsoes.

Observa-se que o Direito Internacional teve a preocupacao de elevar a
proibicdo da discriminagdo a um alto nivel de protecédo dentro da sua normativa: os
Estados passam a ter o dever de efetivar a prote¢ao da dignidade de todos os seres
humanos e de garantir a ndo discriminagio.'®? Esse posicionamento gerou reflexos

importantes na legislacdo interna de diversos paises — como foi o caso das

77 Artigo 21. Nao discriminacdo. 1. E proibida a discriminacdo em razéo, designadamente,
do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiao ou
convicgbes, opinides politicas ou outras, pertengca a uma minoria nacional, riqueza,
nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual. 2. No ambito de aplicacdo dos
Tratados e sem prejuizo das suas disposicoes especificas, é proibida toda a discriminagao
em raz&o da nacionalidade (UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR>. Acesso em: 08 set. 2020).
78Artigo 23. Igualdade entre homens e mulheres. Deve ser garantida a igualdade entre
homens e mulheres em todos os dominios, incluindo em matéria de emprego, trabalho e
remuneracdo (UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR>. Acesso em: 08 set. 2020).
"®Destaca-se que cada tipo de identidade cultural apela a debates e formas de tratamento
politico distintos (WIEVIORKA, Michel. Diferencas nas Diferencas? In: CAVALCANTI,
Josefa Salete Barbosa. WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e
Reconhecimento. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 32).

80No contexto brasileiro, as desigualdades existentes frequentemente contribuem para
potencializar a diferenga como inferioridade (PORTO, Maria Stela Grossi. Diferenca e
Identidade como Representagao Social. In: CAVALCANTI, Josefa Salete Barbosa.
WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e Reconhecimento. Porto
Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 46).

IBRAGATO, Fernanda Frizzo. ADAMATTI, Bianka. Igualdade, Nao Discriminagdo e
Direitos Humanos: s&o legitimos os tratamentos diferenciados? Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257 .pdf?sequence=
1>. Acesso em: 08 set. 2020.

12ABRAMOVICH, Victor. COURTIS, Christian. Apuntes sobre la Exigibilidad Judicial de los
Derechos Sociales. Disponivel em:
<http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/
429/Art_CourtisC_ApuntesExibilidadJudicial_2001.pdf?sequence=1>. Acesso em: 08 set.
2020.
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constituigdes italiana’®? e alema,'®* por exemplo —, de modo que a proibigdo da
discriminagdo passou a ser considerada norma fundamental na maioria dos
ordenamentos juridicos vigentes no planeta. Em que pese ndo tenham o alcance
objetivado, a existéncia dessas normas é fundamental, na medida em que servem
como base para decisdes, bem como para a criagdo de novas leis e medidas que
tenham como objetivo a protegcado da dignidade de todos os seres humanos e a

proibicdo da discriminagao em todas as suas formas.

1.1.4. O DIREITO A IGUALDADE E A NAO DISCRIMINACAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA

Conforme referido anteriormente, com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948,'® diversos outros tratados internacionais de alcance global
passaram a ter como objetivo a proibigdo da discriminagdo em suas varias formas.
E o mesmo fato ocorreu com a legislagéo de diversos Estados: sua consideragéo
como norma de direito fundamental foi demonstrada em diversas constituicdes a
partir da Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, a proibicdo da discriminacdo — como proibicdo de distingdes nao

183Art. 3°. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem
discriminacao de sexo, de raga, de lingua, de religido, de opinides politicas, de condi¢cbes
pessoais e sociais. Cabe a Republica remover os obstaculos de ordem social e econémica
que, limitando de facto a liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a efectiva participacdo de todos os trabalhadores
na organizagao politica, econdmica e social do Pais (ITALIA. Constituicdo Italiana de 1948.
Disponivel em:
<http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%
20Costituzione%20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%20di%20M
ilano)/Costituzioneltaliana-Portoghese.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).

184Art. 3°. Igualdade perante a lei. (1) Todas as pessoas s&o iguais perante a lei. (2)
Homens e mulheres tém direitos iguais. O Estado promovera a realizagao efetiva da
igualdade de direitos das mulheres e dos homens e empenhar-se-a pela eliminagéo de
desvantagens existentes. (3) Ninguém podera ser prejudicado ou favorecido por causa do
seu sexo, da sua descendéncia, da sua raga, do seu idioma, da sua patria e origem, da
sua crenca ou das suas convicgdes religiosas ou politicas. Ninguém podera ser prejudicado
por causa da sua deficiéncia (ALEMANHA. Constituicado Alema de 1949. Disponivel em:
<https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).
1850RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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justificaveis — somente passou a ser expressa na atual Constituicdo Federal,'8
promulgada em 1988.'87 A Constituicdo, além de considerar a proibigdo da
discriminagdo como um direito fundamental, considerou-a como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, junto de outros importantes
objetivos para a manutengao do Estado social e democratico de direito.

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 3°, inciso IV:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.

Desse modo, o referido dispositivo estabelece os objetivos do Estado
brasileiro em incisos de carater igualitario, sendo, o ultimo deles, a proibicdo da
discriminagdo de qualquer espécie. Esses objetivos “valem como base das
prestacdes positivas que venham a concretizar a democracia econdémica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana”.8

O artigo 4° da norma constitucional expressa que o Estado se rege nas suas
relagdes internacionais por uma série de principios e, dentre eles, encontra-se a
“prevaléncia dos direitos humanos”.'® Com a previsdo, a Constituicdo Federal
promove a sua relacdo com todas as previsdes internacionais contra a
discriminagdo, tornando-se compativel com a preocupagédo global de seu

combate. 90

'8 IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagéo nas Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 20.

187BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

188SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 105-106.

189Artigo 4°, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

190A Lei Fundamental de 1988 foi inovadora ndo so6 por enunciar seus fundamentos e seus
objetivos (artigos 1° e 3°), mas também por proclamar os principios pelos quais o pais deve
reger-se — dentre eles, a prevaléncia dos direitos humanos (MARCOS, Rui de Figueiredo.
MATHIAS, Carlos Fernando. NORONHA, Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 481).
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Desse modo, a Constituicdo Federal atribui aos tratados de direitos humanos
o status de norma constitucional.’®' Ademais, conforme salienta Ingo Wolfgang
Sarlet,'9? ainda que se entenda de forma contraria, os direitos humanos “constituem
posicdes juridicas reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
juridico-positiva interna”.

A referida previsdo no ordenamento interno do pais é fundamental, assim,
para garantir a aplicacdo dos direitos humanos. E necessario inserir na cultura
politica’? do Estado os elementos necessarios para que esses direitos sejam
sustentados,’* pois as normas internas devem sempre ser interpretadas e
aplicadas a luz do direito internacional dos direitos humanos.'%

Na sequéncia dos dispositivos constitucionais, importante mencionar o inciso
XLI do artigo 5°, que expressa que “a lei punira qualquer discriminagao atentatéria

dos direitos e liberdades fundamentais”, bem como o inciso |, que estabelece:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos
termos desta Constituicao;

O dispositivo assegura nao s6 a igualdade formal, mas, uma igualdade
material entre mulheres e homens: os tratamentos diferenciados sdo compativeis
com a Constituicdo Brasileira de 1988, conforme visto anteriormente, quando estes

sdo fundados em razdes pertinentes e significativas. O tratamento igualitario

PIPIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 75.

192SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigdo de 1988. In:
Revista Dialogo Juridico, v. 1, n® 1. Salvador: Centro de Atualiza¢ao Juridica, 2001. p. 10.
19Verifica-se que permanecem dlvidas sobre o papel a ser exercido pelos Estados, sobre
sua organizacdo e seu funcionamento e, especialmente, sobre quais intervengbes sao
necessarias para combater as desigualdades existentes (MIDAGLIA, Carmen. FUENTES,
Guillermo. Los Marcos Institucionales de los Programas de Combate a la Pobreza en el
Cono Sur. In: CATTANI, Antonio David. DIAZ, Laura Mota. COHEN, Néstor (orgs.). A
Construcéo da Justica Social na América Latina. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2013. p. 39).
1%ROJAS, Claudio Nash. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos em Accion:
aciertos y desafios. México: Porrua, 2009. p. 5-6.

1%TRINDADE, Anténio A. Cangado. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el Siglo XXI. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 2001. p. 22.
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previsto no artigo 5°, assim, deve ser utilizado para a promog¢ao da igualdade
material entre os géneros.'%

Conforme Roger Raupp Rios,'¥ o direito constitucional brasileiro contempla
a adocéao de tratamentos diferenciados que tenham como propdosito beneficiar um
grupo em situagao de desvantagem, em virtude de sua respectiva condigéo social,
racial, étnica, sexual, etc. E, além das previsdes constitucionais, ha de se
considerar que o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal faz a previsao explicita da
incorporagao ao direito nacional dos tratados internacionais de direitos humanos e
que nesses ha expressa mencgéao da legitimidade e da necessidade de tratamentos
diferenciados e de agdes afirmativas.

Também merece destaque o artigo 7°, relativo aos direitos laborais, que, em
seus incisos XXX e XXXI, proibe a discriminagdo relacionada ao emprego nos

seguintes termos:

XXX - proibi¢cao de diferencga de salarios, de exercicio de fun¢des e
de critério de admissado por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil;

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

Nas palavras de Firmino Alves Lima,'®® “a proibigdo da discriminagéo,
manifestada em varias passagens da carta politica, afigura-se como um poderoso
instrumento efetivador do principio da igualdade material, procurando realiza-lo,
integrando-o definitivamente”. E, conforme refere Lenio Luiz Streck,’®® ndo se pode
permitir que o direito constitucional “seja transformado em uma mera racionalidade
instrumental, ou algo do qual os juristas possam livremente dispor, para fazer
emendas, reformas, interpretacdes despistadoras e outras manobras que visam

enfraquecer a forca normativa da Constituigao”.

1%BARRETO, Ana Cristina Teixeira. Carta de 1988 é um Marco Contra Discriminagao.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-nov-05/constituicao-1988-marco-
discriminacao-familia-contemporanea>. Acesso em: 08 set. 2020.

19RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminag&o: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 191-192.

198 IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagdo nas Relagbes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 65.

19STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
212.
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A proibicdo da discriminagdo visa tutelar ndo somente a efetivacdo da
igualdade material, mas, principalmente, garantir o efetivo exercicio dos demais
direitos fundamentais. Por isso, no ordenamento juridico brasileiro, a norma
antidiscriminatéria encontra-se em posigcao superior até mesmo aos demais direitos
fundamentais,”?® na medida em que estes devem sempre ter o direito da
antidiscriminagdo como norteador para sua aplicagao.

Com base nos dispositivos mencionados, a Constituicdo de 1988
representou um importante marco no que diz respeito a proibi¢do da discriminacgao.
A partir das normas internacionais vinculadas ao direito internacional dos direitos
humanos e, principalmente, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o
ordenamento juridico brasileiro passou a contemplar a igualdade, reformulando e
criando novas legislagdes (como, por exemplo, a Lei n® 11.340, de 2006, ou “Lei
Maria da Penha”,?°' voltada a protegdo das mulheres contra, especialmente, a
violéncia doméstica).

Ademais, o direito antidiscriminatorio também ¢é utilizado como base para
importantes julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Exemplificativamente, em
junho de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, aprovou a
tese proposta pelo relator da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n°
26,292 Ministro Celso de Mello, que prevé que, até que o Congresso Nacional edite
lei especifica, as condutas homofdbicas e transfébicas, reais ou supostas, se
enquadram nos crimes previstos na Lein® 7.716, de 2018293 ¢, no caso de homicidio

doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe; que a

200LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagéo nas Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 66.

201A referida lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher; dispde sobre a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situagao
de violéncia doméstica e familiar (BRASIL. Lei n°® 11.340, de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 08
set. 2020).

202BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
n° 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/tesesADO26.pdf>. Acesso em:
08 set. 2020.

203BRASIL. Lei n° 7.716, de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm#:.~:text=LEI%20N%C2%BA%207.716

%2C%20DE%205%20DE%20JANEIRO%20DE%201989.&text=Define%200s%20crimes

%20resultantes%20de,de%20ra%C3%A7a%200u%20de%20cor.>. Acesso em: 08 set.
2020.
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repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe o exercicio
da liberdade religiosa, desde que tais manifestagcdes nédo configurem discurso de
odio; e, por fim, que o conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente
bioldgicos ou fenotipicos e alcanga a negagédo da dignidade e da humanidade de
grupos vulneraveis.

As normas antidiscriminatorias sdo indispensaveis para uma mudanca de
paradigma,?®* pois, em muitos casos, as desigualdades fortemente existentes tém
origem na mais profunda estrutura social e se manifestam como normas ou como
interpretacdes da comunidade de modo geral.

A legislacao, seja ela constitucional ou infraconstitucional, ndo é capaz de
alterar o cenario de desigualdade e discriminag&o existente na sociedade brasileira
— cenario presente desde o inicio de sua formacg&o.2°> Mas esta € importante na
medida em que representa o marco inicial para a criagao de estratégias politicas e
legislativas que visem superar e erradicar as desigualdades sociais. Nesse sentido,
as normas antidiscriminatorias e as normas protetivas, que visam estabelecer uma
situagao equilibrada entre grupos, sdo as normas mais importantes relacionadas a
protegao da pessoa humana.

Por fim, a falta de didlogo € um dos temas mais complexos da relagéo entre
o direito interno brasileiro e o direito internacional dos direitos humanos.?% Isso

porque os magistrados, responsaveis por aplicar tanto o direito interno, como as

204SHELTON, Dinah. Prohibicion de Discriminacién en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/view File/13488/13756>. Acesso em:
08 set. 2020.

2050 combate a desigualdade social e as formas de discriminagdo mostram-se um desafio
também porque “a correlacédo de forgas entre individuos e instituicbes que se beneficiam
da injustica social e aqueles que lutam pela construgcido da sociedade democratica e
igualitaria € amplamente favoravel aos primeiros”. Nesse sentido, a dominagao de uns em
detrimento de outros geralmente é encarada como uma tendéncia natural, como resultado
espontaneo das atitudes conscientes dos individuos (CATTANI, Antonio David. OLIVEIRA,
Marcelo Ramos. Os Amigos da Justigca Social. In: CATTANI, Antonio David. OLIVEIRA,
Marcelo Ramos (orgs.). A Sociedade Justa e seus Inimigos. 3% ed. Porto Alegre: Tomo
Editorial, 2018. p. 185).

206“Q cada vez mais explicito abandono de seus deveres tradicionais de Estados-nacgéo,
deixando o projeto de comunidade nacional como a guardia do direito universal a uma vida
decente e digna e adotando, em vez disso, a promogao do mercado como garantia de uma
chance universal para o autoenriquecimento, aprofunda ainda mais o sofrimento dos
novos-pobres” (BAUMAN, Zygmunt. A Sociedade Individualizada: vidas contadas e
histérias vividas. Tradugéo de José Gradel. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 81).
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normas internacionais, independentemente da escola ou sistema que pertengam,
entendem que o sistema de normas e precedentes de seus Estados ¢é suficiente a
resolucao dos litigios levados ao Poder Judiciario — como se o sistema juridico
nacional bastasse por si s6.2%” Conforme Jania Maria Lopes Saldanha,?® a
manutencgdo do classico dogma do respeito a soberania estatal € uma tradigéo
brasileira, ao contrario do que acontece, por exemplo, com os magistrados
nacionais integrantes dos paises da Unido Europeia, que sao os primeiros
aplicadores do Direito Comunitario.

A autora®® refere que a auséncia de interagdo entre os sistemas pode ser

verificada através da analise da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros:

[...] porque quando ha aluséo a casos concretos estrangeiros ou a
utilizacao de hipéteses normativo-legais externas isso ocorre com
o intuito de mera exemplificagcdo para uma decisao que ja foi
tomada com base unicamente em pardmetros legais ou
jurisprudenciais internos e ndo com a finalidade de interagéo, de
didlogo, de troca ou de autoridade persuasiva em relagdo ao
precedente estrangeiro citado.

Assim, ainda ha a insuficiéncia do alcance dos tratados de direitos humanos
em nivel internacional.?’® Conforme Jania Maria Lopes Saldanha,?!" a
superficialidade de um dialogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos é tamanha que pode ser considerada

inexistente, e, ainda, a aplicacdo dessas normas pelos Estados € um desafio a ser

207SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cooperagéo Jurisdicional: reenvio prejudicial: um
mecanismo de direito processual a servigo do direito comunitario: perspectivas para sua
adogao no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 98-99.

28SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cooperagéo Jurisdicional: reenvio prejudicial: um
mecanismo de direito processual a servigo do direito comunitario: perspectivas para sua
adoc¢ao no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 98-99.

2095 ALDANHA, Jania Maria Lopes. MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizagdo dos
Direitos Humanos e Dialogos Transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9dd943b1d5882bf9>. Acesso em: 08 set.
2020.

219MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pos-11 de
setembro. 32 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 365.

21"SALDANHA, Jania Maria Lopes. MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizagdo dos
Direitos Humanos e Dialogos Transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9dd943b1d5882bf9>. Acesso em: 08 set.
2020.
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superado dentro do sistema interamericano de prote¢ao aos direitos humanos.

1.2. APROXIMAGOES ENTRE O DIREITO PROTETIVO DO TRABALHO E O
DIREITO DA ANTIDISCRIMINAGAO

Conforme analisado nos tdpicos anteriores, normas que, levando em conta
situagbes historicas ou estruturais de desvantagem, visam beneficiar grupos
vulnerabilizados especificos em detrimento de outro ou outros grupos sé&o
consideradas legitimas, na medida em que produzem o efeito de nivelar partes
desiguais, possibilitando a efetivacdo do direito a igualdade (material) a estes
individuos.

E é exatamente esse o objetivo histoérico do direito do trabalho. Conforme
sera demonstrado a seguir, historicamente essa vertente do direito constituiu-se
com o fim de gerar uma situagdo mais equilibrada entre empregador e empregado,
através do estabelecimento de protegdes legais ao segundo.?'? De acordo com
Américo Pla Rodriguez,?'® o principio norteador da protegdo se refere ao critério
fundamental que orienta o direito do trabalho, na medida em que este, ao invés de
se inspirar em um propoésito de igualdade formal, responde ao objetivo de
estabelecer tratamentos desiguais as partes, ou seja, de estabelecer um amparo

preferencial a parte hipossuficiente da relagao: o trabalhador.

212Antonio David Cattani e Lorena Holzmann referem que a divisdo social do trabalho —
“processo pelo qual as atividades de producédo e reproducao social diferenciam-se e
especializam-se, sendo desempenhadas por distintos individuos ou grupos” — corresponde
a uma hierarquizagao das pessoas e grupos, segundo as atividades a que se dediquem,
ordem que se expressa em diferencas e desigualdades sociais. De acordo com os autores,
essa divisdo capitalista leva a degradagéao do trabalho, com prejuizos aos trabalhadores —
isso porque o beneficiado neste modelo é apenas o capital, que aumenta o seu poder de
controle e exploragédo sobre aqueles que toma a seu servigo. Destaca-se que a protegéo
aos trabalhadores, sobretudo através do estabelecimento de normas diferenciadas, tem
justamente o objetivo de minimizar esses excessos e corrigir seus efeitos indesejados
(CATTANI, Antonio David. HOLZMANN, Lorena. Dicionario de Trabalho e Tecnologia.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2006. p. 103-105).

213RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 83.
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1.2.1. HISTORICO E IMPORTANCIA DO DIREITO DO TRABALHO: A
CONQUISTA DE DIREITOS ATE A CONSTITUIGAO FEDERAL BRASILEIRA DE
1988

No Brasil, as primeiras legislagbes relacionadas ao trabalho surgiram no
contexto da transi¢cao do trabalho escravo para o trabalho assalariado. Para Sérgio
Buarque de Holanda,?'* a aboli¢do da escraviddo representou, no Brasil, o marco
mais visivel entre duas épocas: o fim do predominio agrario, seguido pela
necessidade da politica instituida de se adequar a nova composigao social. Como
momento mais decisivo de todo o desenvolvimento nacional, desse modo, a
abolicdo trouxe o advento de um novo estado de coisas. Assim, relativamente a
esta transicdo — do espaco agrario para o urbano, do trabalho escravo para o
assalariado —, algumas consideragdes merecem destaque.

Em 1831, pela primeira vez, o governo brasileiro promulgou uma lei que
proibia o trafico negreiro para o Brasil. Isso ocorreu devido a presséo inglesa, que
objetivava extinguir o trafico negreiro internacional. Houve uma enorme dificuldade
para aprovacao da referida lei, uma vez que a economia brasileira dependia
fundamentalmente da mao de obra escrava, e simplesmente n&o existiam outras
formas de méo de obra no pais.?'

No entanto, a Lei de 1831 n&o teve efetividade, uma vez que os traficantes,
antecipando-se a lei, importaram, no periodo anterior, um maior numero de
escravos. Com isso, a lei teve apenas existéncia formal. Da mesma forma, o trafico
continuou nos anos subsequentes. Havia também a condescendéncia dos juizes
locais, que detinham enorme poder, além de muitos deles serem proprietarios de
fazendas e escravos. Foi apenas a Lei Eusébio de Queiroz,2'® de 1850, que aboliu
definitivamente o trafico negreiro no Brasil. Tratava-se de uma reedi¢cao da Lei de

1831, porém com penas mais duras para os traficantes. 217

21“HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 171-172.

215GEBARA, Ademir. O Mercado de Trabalho Livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.
p. 77.

21BRASIL. Lei Eusébio de Queiroz, de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM581.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
21”7"GEBARA, Ademir. O Mercado de Trabalho Livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.
p. 77.
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Pode-se dizer que a primeira lei que versou sobre o trabalho no Brasil, apos
a Independéncia, foi uma lei bastante simples, incapaz de regular o mercado de
trabalho, de 1830, que regulamentava os contratos de locagao de servigos feitos
por brasileiros ou estrangeiros. Sete anos depois, em 1837, foi aprovada a Lei n°
108,2"® voltada a politica de atragdo de imigrantes e esforgos para combater o
trafico africano. Essas legislagbes foram embrionarias para o estabelecimento de
alternativas para o trabalho escravo.

Verifica-se que a preocupacao do legislador era garantir o cumprimento dos
contratos, bem como ressarcir as despesas relacionadas a vinda dos imigrantes.
Essas medidas, assim, protegiam apenas os interesses dos locatarios de servigos,
inviabilizando o recrutamento da mao de obra estrangeira. Embora precaria nesse
sentido, essa legislagédo representou a base de regulamentagdo dos sistemas de
trabalho utilizados na época.?'®

Com o fim do trafico africano, em 1850, a partir da edi¢cdo da Lei Eusébio de
Queiroz,??° foi editada a Lei n® 601,%2" com o objetivo de impedir que homens livres
tivessem acesso a propriedade de terra. A ideia era obrigar os imigrantes a locar o
trabalho por um longo tempo, antes de se tornarem proprietarios. Ocorre que,
conforme refere Ademir Gebara,??? depois de um tempo no pais, o imigrante
adquiria seguranga para negociar melhores condigdes de contratacdo, o que
ocasionou a informalidade das relagcbdes de trabalho e a maior mobilidade dos
trabalhadores. Neste periodo, temia-se uma grave crise econbmica com a
desorganizacao do sistema da lavoura, pois a escravidao garantia a regularidade e
disciplina do trabalho.

Durante este periodo de transicdo no Brasil, foram criadas associacbes

218BRASIL. Lei n° 108, de 1837. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-108-11-outubro-1837-559407-
norma-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

218LAZZARIN, Sonilde Kugel. A Revitalizagdo do Principio da Fraternidade: elemento
norteador das relagbes interprivadas laborais na sociedade contemporanea. Saarbriicken,
Germany: AV Akademikerverlag GmbH & Co. KG (Brasil: Novas Edicbes Académicas),
2013. p. 175.

220BRASIL. Lei Eusébio de Queiroz, de 1850. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/LIM/LIM581.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.

221BRASIL. Lei n° 601, de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
222GEBARA, Ademir. O Mercado de Trabalho Livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.
p. 82.
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protetoras para os libertos, ja com a finalidade de orienta-los. Em 1870, foi fundada
a “Sociedade de Emancipacao”, no Rio de Janeiro, formada exclusivamente por
mulheres. A referida sociedade tinha como objetivo trabalhar para a libertacéo e
combater os abusos provocados pelo sistema de servidao. A partir de sua criagao,
outras sociedades foram criadas em outros estados do Brasil.?%?

Em setembro de 1871, dando inicio a extingao da escravidao, foi promulgada
a Lei do Ventre Livre,2%* n° 2.040, que declarou libertos, a partir daquela data, os
filhos de escravas:

Art. 1° Os filhos de mulher escrava que nascerem no Imperio desde
a data desta lei, serédo considerados de condicao livre.

§ 1° Os ditos filhos menores ficardo em poder o sob a autoridade
dos senhores de suas mais, 0s quaes terdo obrigagao de crial-os e
tratal-os até a idade de oito annos completos. Chegando o filho da
escrava a esta idade, o senhor da mai tera opgao, ou de receber do
Estado a indemnizacgéo de 600$000, ou de utilisar-se dos servigos
do menor até a idade de 21 annos completos. No primeiro caso, o
Governo recebera o menor, e lhe dara destino, em conformidade
da presente lei. A indemnizagao pecuniaria acima fixada sera paga
em titulos de renda com o juro annual de 6%, os quaes se
considerarao extinctos no fim de 30 annos. A declaracao do senhor
devera ser feita dentro de 30 dias, a contar daquelle em que o
menor chegar a idade de oito annos e, se a nao fizer entao, ficara
entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos servicos do
mesmo menor.

No entanto, observa-se que o objetivo era criar instrumentos juridicos que
prolongassem a escraviddo até a morte da Gltima mulher negra.??® Isso porque a
grande preocupacgao do governo consistia no receio de que, uma vez libertos, os
ex-escravos nao mais se sujeitariam ao trabalho regular — motivo pelo qual a Lei
também criou dispositivos com a finalidade de evitar essa pratica, possibilitar a

insergao dos libertos no trabalho, bem como reprimir a vadiagem, criminalizada na

223PRADEZ, Charles. Movimento Associativo Abolicionista. In: LEITE, Miriam Moreira
(org.). A Condigao Feminina no Rio de Janeiro: século XIX. Sdo Paulo: HUCITEC, 1984.
p.140.

224BRASIL. Lei do Ventre Livre, de 1871. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM2040.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
225\/ASCONCELOQOS, Iris Helena Guedes de. SOUSA, Silvana Vieira. Ventre Livre e Razéo
Emancipadora: mulher e abolicdo na Parahyba do Norte. In: FERREIRA, Luzila Gongalves.
ALVES, lvia. FONTES, Nancy Rita... et al. (orgs.). Suaves Amazonas: mulheres e abolicao
da escravatura no Nordeste. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 1999. p. 169.
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época.?? A intengéo era a libertagdo gradual da escraviddo, na medida em que
prevalecia a ideia de que a aboligdo da escravatura acarretaria o empobrecimento
do setor da populagdo que era responsavel pela criagdo de riqueza no pais.??”

Na década de 80 do século XIX, havia abundancia da mao de obra, o que
permitia a exploracdo da forca de trabalho. A mao de obra abundante gerava
concorréncia, evitando a resisténcia e o aumento de salarios. Nesse sentido e
tendo-se em vista o processo gradual de abolicédo, foi aprovada a Lei de Locagéo
de Servigos,??® Decreto 2.827, em 1879, objetivando disciplinar as relagdes de
trabalho livre, oferecendo garantias e prote¢cao também aos trabalhadores, visando,
com isso, atrair estrangeiros para o Brasil. Nota-se que se objetivava uma forma de
garantir o cumprimento das clausulas contratuais, tanto pelo locatario como pelo
locador de servigos. Contudo, o trabalho livre n&do tinha meios para garantir a
perfeita execugcao do contrato e, por esse motivo, as leis buscavam mecanismos
de pressao contra os trabalhadores, como a pena privativa de liberdade, por
exemplo.22°

Desse modo, todas as relagbes de trabalho no Brasil passaram a ser
reguladas por lei, sendo os escravos e libertos pela Lei do Ventre Livre;?30
trabalhadores agricolas e imigrantes pela Lei de Locagéo de Servigos de 1879;2%"
e trabalhadores urbanos pelo Cédigo Comercial.?3?

Destaca-se que, nessas leis, as mulheres ndo eram consideradas
trabalhadoras, como eram os homens. A figura da mulher era tratada, de modo

geral, como propriedade do marido, o qual deveria coordenar suas atividades

226KOWARICK, Lucio. Trabalho e Vadiagem: a origem do trabalho livre no Brasil. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1994. p. 43.

2TFURTADO, Celso. Formagao Econdmica do Brasil. 342 ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2007. p. 199.

22BRASIL. Lei de Locagdo de Servigos, de 1879. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2827-15-marco-1879-
547285-publicacaooriginal-62001-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

229 AZZARIN, Sonilde Kugel. Legislagdo Brasileira e sua Repercussdo na Transigdo do
Trabalho Compulsério para o Trabalho Livre no Século XIX. In: FLORES, Moacyr (org.).
Brasil Colonia & Império. Porto Alegre: EDIPLAT, 2006. p. 112.

230BRASIL. Lei do Ventre Livre, de 1871. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM2040.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
Z1BRASIL. Lei de Locagdo de Servicos, de 1879. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2827-15-marco-1879-
547285-publicacaooriginal-62001-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

Z2GEBARA, Ademir. O Mercado de Trabalho Livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.
p. 90.
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laborais.?33 Sua forga de trabalho, assim, era ignorada pela legislagao.

Em 1885, foi aprovada a Lei n° 3.270, ou Lei dos Sexagenarios,?3*
regulamentando a extingdo gradual do elemento servil. A Lei tinha como foco o
trabalho livre, reprimia a vadiagem e controlava o processo de ocupacédo dos
escravos. Nitidamente, o que se pretendia era garantir a organizagao do trabalho,
disciplinando o escravo, mesmo depois de liberto. 23°

Apenas em maio de 1888 foi abolida, formalmente, a escravidao no Brasil,
através da Lei n° 3.353, a chamada Lei Aurea,?3® assinada pela Princesa Isabel,

que continha apenas dois artigos:

Artigo 1°. E declarada extinta, desde a data desta Lei, a escravidao
no Brasil.
Artigo 2°. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Como pode-se perceber, ndo foram criadas regras protetivas inclusivas (ou
qualquer tipo de protecao direcionado a essa populagéo), o que, na realidade fatica,
pouco alterou a condigao de vida das pessoas que vinham sendo escravizadas.?’

Todo esse processo de transicdo do modo de producdo, conforme refere
Sérgio Buarque de Holanda,?*® é de vital importancia para a compreenséo de
inumeros problemas que surgiram no século seguinte e que permanecem até hoje.

A discriminagao por género e por raga, bem como a discriminagao gerada pela

2335|LVA, Maria Aparecida Moraes. De Colona a Boia-Fria. In: DEL PRIORE, Mary (org.).
Histéria das Mulheres no Brasil. 10? ed. S&o Paulo: Contexto, 2015. p. 557.

Z4Dispunha em seu artigo 3°, §10°: “Sao libertos os escravos de 60 anos de idade,
completos antes e depois da data em que entrar em execucédo esta lei, ficando, porém,
obrigados a titulo de indenizacao pela sua alforria, a prestar servigos a seus ex-senhores
pelo espaco de trés anos” (BRASIL. Lei dos Sexagenarios, de 1885. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-3270-28-setembro-1885-543466-
publicacaooriginal-53780-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020).

25LAZZARIN, Sonilde Kugel. Legislagao Brasileira e sua Repercussdo na Transigdo do
Trabalho Compulsério para o Trabalho Livre no Século XIX. In: FLORES, Moacyr. (org.).
Brasil Colonia & Império. Porto Alegre: EDIPLAT, 2006. p. 112.

23BRASIL. Lei Aurea, de 1888. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM3353.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
7 AZZARIN, Sonilde Kugel. Legislagédo Brasileira e sua Repercussdo na Transigdo do
Trabalho Compulsério para o Trabalho Livre no Século XIX. In: FLORES, Moacyr (org.).
Brasil Colbnia & Império. Porto Alegre: EDIPLAT, 2006. p. 112.

238HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 171-172.
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classe social,?3® por exemplo, é baseada em uma desigualdade histérica existente
entre as pessoas — a qual ndo pode ser ignorada.

O processo de transi¢ao do trabalho escravo para o trabalho livre ocorreu de
forma gradual: o Estado passou a intervir nas relagdes de trabalho, primeiramente
com o advento da Lei do Ventre Livre,?*° de 1871, e posteriormente pela Lei de
Locacgdes de Servigcos,?*' de 1879. A transicao foi obtida através de mecanismos
institucionais, dentro de um processo estrutural de mudangas sociais e de
consolidagdo da hegemonia politica da classe dominante, tendo em vista que foi,
em grande parte, a organizagao do mercado de trabalho que determinou o contexto
da aboliggo.24?

E importante ressaltar, no entanto, que a abolicdo ndo foi uma acéo
benevolente da Princesa Isabel e do Senado, tampouco derivava apenas da
exaustao do modelo econémico baseado no trabalho escravo, que precisava ser
substituido pelo trabalho livre. O fim da escraviddao no Brasil foi impulsionado por
diversos fatores, entre eles, uma importante participagéo popular. Escravos, negros
livres e brancos fizeram parte de grandes movimentos abolicionistas, sobretudo na
década de 1880. A abolicdo, desse modo, também foi feita pela pressao social,
advinda das ruas e das senzalas — e n&o apenas pelas necessidades econdmicas
do mercado de trabalho.?43

Com a aboligao da escravidao, assim, comegava uma nova etapa na historia
da nacgao brasileira. O mercado de trabalho passou a se adequar ao trabalho livre

e assalariado, e posteriormente, conforme sera demonstrado, o processo de

290 conceito “classe social” ndo diz respeito apenas a capacidade econémica do individuo,
mas engloba outras caracteristicas. Conforme aponta Jessé Souza, existem diferencas
sociais entre, por exemplo, um trabalhador da industria automobilistica e um professor
universitario, ainda que recebam salarios aproximados (SOUZA, Jessé. A Elite do Atraso:
da escravidao a Bolsonaro. Rio de Janeiro: Estagéo Brasil, 2019. p. 92).

240BRASIL. Lei do Ventre Livre, de 1871. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM2040.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
21BRASIL. Lei de Locagdo de Servicos, de 1879. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2827-15-marco-1879-
547285-publicacaooriginal-62001-pl.htmI>. Acesso em: 08 set. 2020.

222GEBARA, Ademir. O Mercado de Trabalho Livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.
p. 203.

28ROSSI, Amanda. GRAGNANI, Juliana. A Luta Esquecida dos Negros pelo Fim da
Escraviddo no Brasil. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/resources/idt-
sh/lutapelaabolicao?ocid=socialflow_twitter&fbclid=IwAR1Nc6Qk3Q60I4E35UznA7MY Ppt
DU6qgz-4p0inx_f7_iTuFdKZ7ylszFreU>. Acesso em: 08 set. 2020.
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desenvolvimento industrial permitiu a incorporagdo dos trabalhadores nos mais
distintos setores da economia.

Quanto as origens das preocupacgdes trabalhistas no Brasil, € importante
destacar, primeiramente, que a histéria do direito do trabalho na Europa nao se
identifica, do ponto de vista temporal, com a histéria desse direito no Brasil — isso
porque enquanto na Europa a producgédo industrial ja havia alterado a vida social
desde o final do século XVIIl, no Brasil, ainda no século XIX prevalecia a atividade
rural.?4

A producéo rural, no Brasil, se transformou com o trabalho livre, com a
mecanizagao parcial da produgéo, com a evolugao da rede de transportes e com o
financiamento mais eficiente da lavoura, do comércio e da exportacdo — o que
proporcionou grandes lucros aos seus cultores, que puderam, entdo, investir no
setor urbano, especialmente na industria. Conforme Jorge Luiz Souto Maior,?*° a
mao de obra, neste momento, passa a ser utilizada na industria, a qual se expande
fortemente, ampliando as cidades?*¢ e formando a classe dos ricos, a classe média
e a classe dos operarios.

No decorrer do processo histérico da sociedade industrial, sempre existiram
em maior ou menor grau, a exclusao social, a desigualdade social e o
desemprego.?*” Maria Auxiliadora Guzzo de Decca?*® refere que as relagbes de
trabalho, durante a formacdo da sociedade industrial, foram marcadas pela
repressao a qualquer tipo de reivindicacdo operaria. A massa trabalhadora
(composta também por imigrantes italianos, espanhdis e portugueses) era

submetida a condi¢cbes degradantes de trabalho: jornadas que variavam de dez até

24430UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 64.

24530UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 64-65.

246“No inicio do século XX, os habitantes dos centros urbanos eram 14% de toda a
populagdo mundial; hoje, sdo 52%. A cidade, entdo, é um fendmeno que cresce
paralelamente a industria e que oferece a sede mais funcional para o trabalho” (DE MASI,
Domenico. O Futuro Chegou. Tradu¢ao de Marcelo Costa Sievers. Rio de Janeiro: Casa
da Palavra, 2014. p. 365).

24'NEVES, Magda de Almeida. Trabalho, Exclusdo Social e Direitos. In: HORTA, Carlos
Roberto. CARVALHO, Ricardo Augusto Alves (orgs.). Globalizagdo, Trabalho e
Desemprego: um enfoque internacional. Belo Horizonte: Editora Arte, 2001. p. 58.
248DECCA, Maria Auxiliadora Guzzo de. Industria, Trabalho e Cotidiano: Brasil, 1889 a
1930. Séo Paulo: Atual, 1993. p. 14-16.
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dezessete horas por dia; a intensa utilizagao do trabalho de mulheres e criangas a
partir dos cinco anos de idade; regulamentos internos que se baseavam apenas em
manter a disciplina na fabrica, prevendo puni¢des (inclusive fisicas) e multas para
pequenas falhas ou atos julgados condenaveis, como a participagdo em greves,
filiacdo a sindicatos, etc. Ainda, havia excesso de mao de obra no setor urbano, o
que propiciou baixissimos niveis de salarios, que eram reduzidos conforme as
multas previstas nos regulamentos internos eram aplicadas. Evidentemente, ndo
havia direito que regulamentasse esses problemas — predominava o discurso do
“livre mercado”.

Jodo Leal Amado?*® refere que, historicamente, o livre jogo do mercado

revelou-se “antissocial’:

[...] privados de qualquer protecao legal (abstencionismo estadual)
e desprovidos da minima organizagdo sindical (individualismo
liberal), os trabalhadores viram-se obrigados a competir
acerrimamente entre si na venda da unica mercadoria de que
dispunham — a forca de trabalho. O saldo desta concorréncia
desenfreada € bem conhecido e é dramatico: salarios praticamente
reduzidos ao minimo vital, condi¢des de trabalho mais do que
precarias, cargas de trabalho insuportavelmente pesadas, inclusive
para criangas de tenra idade [...].

Conforme aponta Amauri Mascaro Nascimento:250

A imposicdo de condicbes de trabalho pelo empregador, a
exigéncia de excessivas jornadas de trabalho, a exploragdo das
mulheres e menores, que constituiam mao-de-obra mais barata, os
acidentes ocorridos com os trabalhadores no desempenho das
suas atividades, e a inseguranga quanto ao futuro e aos momentos
nos quais fisicamente nao tivessem condigdes de trabalhar, foram
as constantes da nova era no meio proletario, as quais podem-se
acrescentar também os baixos salarios.

A precariedade das condi¢cbes de trabalho durante o desenvolvimento do
processo industrial ensejava graves riscos a saude e a integridade fisica dos

trabalhadores. Nao s6 pelos frequentes acidentes, mas também pelas

2AMADO, Jo3o Leal. Contrato de Trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Coimbra Editora,
2015. p. 14.

250NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Historia e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 10.
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enfermidades tipicas ou agravadas pelo ambiente profissional. Nesse sentido,
mineiros e metallrgicos, principalmente, foram os mais atingidos. 2%’

Conforme salienta Christophe Dejours,?®> mundialmente, durante o
desenvolvimento das sociedades industriais, ndo era cabivel falar de “saude” em
relacédo a classe operaria. Nao existia a luta pela saude, e sim pela sobrevivéncia.
Viver, naquela época, significava, para o empregado, nao morrer. Esse sofrimento
especifico é descrito na literatura da época com o nome de “miséria operaria” — o
ideal era que a subsisténcia fosse assegurada, independentemente da doenca.

A massiva industrializacdo capitalista se deparou com transcendentes
consequéncias sociais, conducentes a exploragdo sistematica da classe
trabalhadora. E as terriveis consequéncias do maquinismo e da exaltacéo
capitalista dos principios liberais ensejaram graves resultados, conforme referido
(jornadas de trabalho esgotantes, salarios infimos, condi¢des de trabalho precarias
e ambientes nocivos e insalubres, exploragao do trabalho feminino e de menores);
em suma, “tinha-se atingido a exploragéo sistematica do proletariado industrial, que
via, realmente, ameacada a sua permanéncia histérica como grupo social
diferenciado”.?%3

A expressao “questdo social”, utilizada por diversos autores,?®** ndo havia
sido formulada até o momento em que os efeitos do capitalismo e as condigdes da
infraestrutura social fizeram-se sentir com muita intensidade, acentuando-se a um
amplo empobrecimento dos trabalhadores. “Os desniveis entre classes sociais
fizeram-se sentir de tal modo que o pensamento humano nao relutou em afirmar a
existéncia de uma séria perturbagao ou problema social” — perturbagao que resultou
em prejuizos a diversos grupos sociais, traduzindo-se como um problema coletivo

e prolongado de irrealizagdo do bem comum.255

2INASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Histéria e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. p. 15.

252DEJOURS, Christophe. A Loucura do Trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho.
Tradugdo de Ana Isabel Paraguay e Lucia Leal Ferreira. 52 ed. ampliada. S&o Paulo:
Corteza — Oboré, 1992. p. 14.

25 LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do Trabalho e ldeologia. Tradugéo de
Antdnio Moreira. Coimbra: Almedina, 2001. p. 22-24.

254Como Robert Castel, Jodo Leal Amado, Maria do Rosario Palma Ramalho, Riva
Sanseverino, entre outros.

255NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Historia e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 4.
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As condigdes degradantes de trabalho do periodo e a existéncia de grandes
contingentes potenciais de trabalhadores?®® — a quest&o social — fez com que se
tornasse necessaria uma regulamentagdo que possibilitasse a compreenséo
desses trabalhadores como sujeitos de direito e ndo como mera mercadoria.?%”
Amauri Mascaro Nascimento?® afirma que, a partir deste momento histérico, em
diversos paises, pensadores se voltaram contra a marginalizagao do proletariado e
a favor de um direito protetivo — o que, juntamente com os movimentos sociais,
serviu de base para a criacao e estruturacao do direito do trabalho.

Conforme Adriana Wyzykowski,?*® “o direito do trabalho se desenvolve,
entao, sob o prisma da luta de classes, em que o conflito capital e trabalho advindo
das fabricas é determinante para o estabelecimento de normas e regras voltadas a
protecao do trabalhador”. O principio da protecao, norteador do direito do trabalho
e que teve sua origem neste momento historico, sera melhor apreciado em topico
especifico.

A massa de trabalhadores, especialmente por conta da participagao dos
imigrantes, era bastante diversificada — o que dificultou, mas nao impediu que os
operarios, aos poucos, fossem tomando consciéncia de que tinham algo em
comum: as precarias condigdes de vida e de trabalho. Essa situagao de extrema
precarizagao, assim, originou a eclosao de diversas greves (os referidos
movimentos sociais).?®°

Nos primeiros anos da Republica, as greves eram esporadicas. No entanto,
este quadro mudou no inicio do século XX. Entre 1900 e 1906 diversas greves

ocorreram no Brasil, destacando-se aquelas que ocorreram nos estados do Rio de

2%6As maquinas utilizadas no periodo da industrializagdo produziam quantidades macicas
de produtos, praticamente de forma automatizada, o que fez com que o nivel de
desemprego aumentasse dramaticamente (RIFKIN, Jeremy. O Fim dos Empregos: o
continuo crescimento do desemprego em todo o mundo. Tradugao de Ruth Gabriela Bahr.
Sao Paulo: M Books do Brasil, 2004. p. 128).

2"\WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado: critérios
para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 73.

258N ASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Histéria e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. p. 7-8.

Z¥WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado: critérios
para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 73.

26030UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 65-67.
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Janeiro, Sdo Paulo, Bahia e Recife. As greves neste periodo envolveram milhares
de trabalhadores e algumas se estenderam por varios dias. Objetivavam, em regra
geral, o aumento de salarios.?6"

As greves néao perderam forga, de forma significativa, com a promulgag¢ao da
Lei Adolfo Gordo,?%? de 1907, a qual previa, dentre outras, medidas repressivas
como a deportagdo de imigrantes envolvidos em greves.?3

No entanto, no ano de 1917 o movimento grevista & retomado com mais
forga. Em junho do referido ano, uma greve de enorme repercussao eclodiu em Séo
Paulo: iniciou-se no Cotonificio Rodolfo Crespi — tendo como objetivo o aumento
dos salarios, os empregados pararam de trabalhar. A partir de entdo, trabalhadores
de diversas outras empresas aderiram ao movimento, que abrangeu treze cidades
e cerca de 20.000 grevistas. A majoragao do salario foi obtida, junto a garantia de
que nenhum empregado seria despedido em razdo da greve.?%*

As reivindicacdes foram retomadas, assim, entre 1917 e 1920,255 reforcadas
por movimentos sindicais. O movimento, neste periodo, apresentou-se mais
consistente e organizado, e fez com que as primeiras leis sociais, relativas ao
trabalho, fossem criadas — como a Lei Eloy Chaves,?%® de 1923, sobre
aposentadorias e pensodes, e a Lei de Férias,?%” de 1926, sobre a concessao de

férias aos empregados e operarios.?%8

ZINASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Histéria e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. p. 42-43.

262BRASIL. Decreto n° 1.641, de 1907. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1641-7-janeiro-1907-
582166-publicacaooriginal-104906-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

26330UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
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Conforme Carlos Henrique da Silva Zangrando,?®® no periodo que vai do
inicio do século XX até a década de 1930, observa-se um fervilhar de greves e
movimentos reivindicatorios trabalhistas (alimentados, sobretudo, pelas ideologias
anarquista e marxista), que causaram forte influéncia nos posteriores movimentos
sindicais.?’® O setor mais industrializado da época era a tecelagem e a fiagdo — e é
justamente nesses que eclodem as principais greves operarias do século (em 1901,
na fabrica de tecidos Sant'/Anna, e, em 1917, a referida greve que iniciara no
Cotonificio Rodolfo Crespi).?”!

Os referidos movimentos culminaram com a “revolugao de 30”7, que destituiu
do poder Washington Luis e instituiu o governo “provisério” de Getulio Vargas.
Conforme Jorge Luiz Souto Maior,?”? com Getulio Vargas repete-se no Brasil a
mesma histéria vivenciada na Europa e em outros paises: a criagdo de diversas
leis trabalhistas. No entanto, é importante ressaltar que sua fonte material preexistiu
ao periodo Vargas. Alguns autores afirmam que as leis trabalhistas foram criadas
por Getulio Vargas, ndo tendo sido precedidas dos movimentos, das greves, das
lutas de corpo e de ideias, como ocorrera na Europa Ocidental — como se
reivindicagbes por direitos nao tivessem emergido da sociedade brasileira. Ao
contrario, as condigdes de trabalho no periodo pré-Vargas eram degradantes e
varias foram as greves por melhores condigbes laborais.?”3

Desse modo, apesar de o direito do trabalho brasileiro ser, muitas vezes,
retratado como mera obra de um Estado “paternalista”, a historia desvela um longo

processo de reivindicagbes e a consequente pressdo social que culminou na

269ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. A Greve no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 9.

210A participagdo da classe operaria como elemento organizado nas lutas contra a
irracionalidade da exploracdo capitalista, ndo sé vem depurar o sistema de suas
aberragdes mais gritantes, como também vem estabelecer novos critérios de avaliagéo e
analise das formacgdes sociais (GENRO, Tarso. Introduc¢ao a Critica do Direito do Trabalho.
Porto Alegre: L&PM Editores, 1979. p. 34).

211ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. A Greve no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 9.

27230UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
S&o Paulo: LTr, 2000. p. 67-68.

23A primeira greve geral teria ocorrido em 1858 e, desse periodo em diante, ocorreram
varios movimentos grevistas (até mesmo no campo existem registros de greves), bem
como Congressos de Operarios de ambito nacional (que ocorreram em 1906, 1913 e 1920,
ou seja, antes do periodo Vargas) (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como
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criagdo de direitos protetivos. Para Ricardo Antunes,?’# o maior desafio do mundo
do trabalho e dos movimentos sociais € justamente criar “novas formas de atuacgéo
autbnomas, capazes de articular e dar centralidade as agdes de classe contra o
capital e sua logica destrutiva”.

Nesse sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite e Eduardo Maia Tendério da
Cunha?’5 afirmam que “a intervengao estatal no dominio econémico nao adveio de
uma reflexdo do poder politico dominante e tampouco de um reconhecimento critico
da classe burguesa dos maleficios causados aos desprotegidos pelo sistema”. Para
os referidos autores, tratou-se de uma adequacéao concessiva das classes politicas
e econdbmicas em fungao do crescente poder de organizac¢ao dos trabalhadores em
sindicatos e do temor acerca das consequéncias dos movimentos sociais.

O nascimento do direito do trabalho coincide, portanto, com a aprovacgao de
leis destinadas a assegurar protecdes aos trabalhadores (inicialmente, a mulheres
e criangas)?’® no que diz respeito as condigbes em que o trabalho era executado.
Essas normas visavam a garantia de condigdes minimas de trabalho. Inicialmente,
tratavam-se de normas relativas a certos riscos inerentes a prestacido da atividade
laboral e ao intento de assegurar condigdes minimas de higiene, saude e seguranga
do trabalho.?””

O modelo justrabalhista adotado a partir de 1930 é reflexo de um Estado
extremamente intervencionista que implementou um conjunto de acdes
diversificadas, mas nitidamente combinadas: de um lado, através de rigorosa
repressao sobre quaisquer manifestacdées do movimento operario; de outro lado,

por meio de minuciosa legislagao que instaurou um novo e abrangente modelo,
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Horizonte: Editora Férum, julho/setembro de 2012. p. 42.
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Observa-se que a maior parte das leis desta época destina-se a esses objetivos. Outras
medidas, apds, passam a ser adotadas — dai porque gradativamente a “legislagcéo
industrial” passou a transformar-se em um “direito operario” (NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Histéria e Teoria Geral do Direito do Trabalho. Vol.
I. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. p. 35-36).
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estreitamente controlado pelo Estado. Este modelo, conforme Mauricio Godinho
Delgado,?’® forma-se a partir de politicas integradas, administrativamente dirigidas
em pelo menos seis diregdes: (1) a coordenagédo das agdes institucionais pelo
governo, com a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio?”® e,
posteriormente, com a criagdo do Departamento Nacional do Trabalho;?8° (2) a area
sindical como objeto de normatizagao federal, com a criagdo de uma estrutura
sindical oficial, baseada no sindicato unico — com o claro objetivo de inviabilizar a
coexisténcia de qualquer outro sindicato;?®' (3) a criagdo de um sistema de solugéo
judicial de conflitos trabalhistas?®? e, posteriormente, a regulamentagdo e
instauracdo da Justigca do Trabalho,?83 que passou a funcionar em maio de 1941;
(4) a estruturagao do sistema previdenciario, logo apos 1930, através da ampliagao
e reformulagio das antigas “caixas de aposentadoria e pensdes”;?% (5) a legislagao
profissional e protetiva, como uma das principais areas de atuagao da politica

trabalhista do governo, através de diversos diplomas justrabalhistas, tais como a
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regulamentagdo do trabalho feminino;?®® a fixagdo da jornada de oito horas
diarias;®% a criagédo das carteiras profissionais;?®” entre diversos outros diplomas
que foram estabelecidos durante a década de 30 até 1943; e (6) distintas agdes
voltadas a sufocar manifestacbes politicas ou operarias autonomistas, ou
simplesmente contrarias a estratégia oficial concebida — por quase todo o periodo,
houve uma continua e perseverante repressdo estatal sobre as liderangas e
organizagdes autonomistas ou adversas obreiras.

O referido modelo justrabalhista entdo estruturado reuniu-se, anos apos, em
um Unico diploma normativo: a Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT),%® em
1943. A referida consolidagao alterou e ampliou a legislacao trabalhista existente,
assumindo, desse modo, a natureza de um “cédigo do trabalho”.?8°

E importante ressaltar que a ampliacdo da legislacéo trabalhista a partir de
1930 — com o estabelecimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
posteriormente — estava fortemente vinculada ao projeto de implementagcéo do
modelo de capitalismo industrial, dada a sua dependéncia a uma classe operaria
que se submeta ao trabalho fabril e que esta submissdo se atinge facilmente
através das contraprestac¢des fornecidas pela legislagcéo, que, ao mesmo tempo,
serve ao proposito de organizar o processo produtivo, ensejando a previsibilidade
das condutas dos trabalhadores. A legislagao trabalhista, assim, reafirmava o poder
do empregador sobre o empregado, sendo apresentada como obra do Estado,
negando-se o historico de conquistas da classe trabalhadora.?%

Desse modo, o advento dessa legislacdo estava ligado, precisamente, ao
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desenvolvimento do modelo de produgao capitalista, pois no aspecto do trabalho
seria importante o seu disciplinamento, que se daria pela contrapartida de direitos.
A legislagdo era importante para levar adiante o projeto de industrializagao.
Observa-se que a lei, inclusive, se preocupou em manter os sindicatos sob forte
controle.?®®! A intengdo era clara no sentido de disciplinar o trabalho para a
manutencdo do sistema,?®? estabelecendo garantias minimas e evitando
(reprimindo) quaisquer manifestagbes contrarias.2%

A concessado de direitos aos trabalhadores era a solugdo possivel ao
capitalismo de entédo — ante o risco da criagdo de um estado socialista. “A opgao da
intervengao estatal na economia foi a formula das classes dominantes para
arrefecer as tensdes sociais e dar sobrevida ao capitalismo”.2°* Desse modo, ndo
havia, exatamente, uma tentativa de equalizar as partes, mas de manter um
sistema de exploragdo em condi¢des de funcionar sem grandes instabilidades.

As bases normativas da Consolidagdo das Leis do Trabalho eram,
principalmente, a limitagdo da jornada de trabalho, os periodos de descanso, o
salario minimo, a protecao do trabalho da mulher e do adolescente, questdes
relativas ao contrato de trabalho, a remuneracgao, a estabilidade no emprego, as
férias e a justa causa para despedida. Tratava-se, desse modo, de uma
consolidagao de leis que ja existiam em sua maior parte, tendo sido estabelecidas

no periodo entre 1930 e 1943. No entanto, conforme salienta Jorge Luiz Souto
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83

Maior,?® “é importante reconhecer que também essas referéncias foram, elas
préprias, inspiradas em uma normatividade preexistente [...], que traz consigo a
marca da luta de classes, que se pretendeu apagar da histéria no periodo
varguista”.

Ocorre que, no ano seguinte a publicacdo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o mesmo governo criou o Departamento Federal de Seguranga Publica,
integrado a Divisdo de Policia Politica e Social,?®® que passou a ser responsavel
pela represséo as greves e a atuagao dos sindicatos. No entanto, em que pese a
existéncia do referido 6rgao, sobretudo nos anos seguintes, ocorreram diversos
movimentos organizados pela classe trabalhadora, na defesa de direitos
trabalhistas e melhores condi¢des de vida. Os anos seguintes, com as alteragdes
dos governos, foram marcados por modificagbes na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, por centenas de greves (em razado de os salarios se manterem
congelados durante longos periodos, entre outras formas de precarizagao) e pela
forte repressdo aos movimentos operarios,?%” a qual foi brutalmente intensificada
no periodo da ditadura militar.2%8

O movimento trabalhista ressurge somente no final da década de 1970. O
movimento grevista, desencadeado pela Federacdo dos Metalurgicos, tomou
grandes proporgdes, apesar da repressao, e resultou em reajustes salariais, na
concessao de direitos e na ampliacdo da liberdade sindical — o que fez com que o
movimento se fortalecesse.?*® Conforme Jorge Luiz Souto Maior,3%° a presenga dos

trabalhadores no cenario nacional foi de extrema relevancia, visto que refletia, na
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do Trabalho. Vol. I. Parte Il. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 258.

29%BRASIL. Decreto n° 6378, de 1944, Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-6378-28-marco-1944-
389489-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 08 set. 2020.
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pratica, toda a angustia da luta contra a opresséao referente ao periodo. Mais de
quatrocentas greves fizeram parte de um movimento social que, pela primeira vez,
estava enfrentando, de forma organizada, as estruturas do Estado totalitario e havia
no seio da sociedade o desejo do fim da ditadura.

O movimento dos trabalhadores foi fundamental no processo de
redemocratizacdo do pais, sobretudo na década de 80 e no movimento pelas
“diretas ja”. Em que pese as manifestagdes tenham perdido forga no inicio dos anos
80, a partir de 1983 o numero de greves voltou a crescer (principalmente em fungao
da grave recessao econdmica existente na época) e atingiu niveis inéditos na
histéria do pais.39

A ocupacao dos locais de trabalho pelos grevistas revela, conforme Bernard
Edelman,3%2 que o contrato de trabalho e o direito de propriedade estdo

estreitamente interligados. Conforme o autor:

Se, por um lado, o trabalhador tira o seu “direito” normal de penetrar
nas dependéncias da fabrica tdo somente de seu contrato de
trabalho e se, por outro, esse direito cessa assim que o contrato é
suspenso (greve), é preciso deduzir logo que trabalhador ndo tem
outro “direito” que nao seja o de vender sua for¢ca de trabalho e
receber o “preco” sob a forma de salario. Deduziriamos, assim, que
o salario, “preco do trabalho”, completa o trabalhador com direitos.
E é preciso deduzir, enfim, que o contrato de trabalho reproduz, em
sua técnica prépria, a relagao capital/trabalho.

Com o impulso dado pelos trabalhadores, 0 movimento pelas “diretas ja” se
alastrou pelo Brasil. Devido a esse contexto historico, foram implementadas
algumas alteragbes benéficas a classe operaria na legislagdo trabalhista. A
Convengdo n° 81 da Organizagéo Internacional do Trabalho,3%® por exemplo,

relativa a inspecao do trabalho, voltou a ter vigéncia por intermédio do Decreto n°
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95.461, de 1987.304

A Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de 1987,
em decorréncia dos referidos fatos. Na ocasido, os trabalhadores se apresentavam
como classe social em evidéncia, cujos interesses n&o poderiam ser
desconsiderados. Nao havia, portanto, como se opor a ampliacdo formal das
garantias aos trabalhadores; a resisténcia se dava unicamente acerca dos limites
dessa ampliagdo.3%

O resultado, entéo, foi a construgdo de uma Constituicado que avangou muito
em termos de valores sociais — ainda que em alguns aspectos pudesse ter
avangado mais. A valorizacdo do trabalho, na Constituicdo Federal de 1988,306
bem como a protecdo aos direitos sociais, sdo evidenciadas em diversos
dispositivos.

Inicialmente, o artigo 1° expressa que “a Republica Federativa do Brasil [...]
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] os
valores sociais do trabalho”. O artigo 3°, por sua vez, estabelece como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”; “garantir o desenvolvimento nacional”; “reduzir as desigualdades
sociais e regionais”; e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Na sequéncia dos seus dispositivos, a Constituicdo estabelece como
clausulas pétreas os direitos fundamentais, dentre os quais se encontram os
direitos sociais,3’” expressos nos artigos 6° a 9°.

Estabelece o artigo 6°:
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D95461.htm>. Acesso em: 08 set.
2020.

305SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: Curso de Direito
do Trabalho. Vol. I. Parte Il. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 352-354.

S06BRASIL. Constituigcéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

%0’Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior atenta para o fato de que se tratam de
direitos constitucionais garantidos — sendo, portanto, inconstitucional qualquer medida que
anule essas garantias (SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer dos. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 78-79).
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Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Conforme Gilberto Stiirmer,3% os direitos sociais s&o “direitos fundamentais
a serem implementados pelo Estado na busca do equilibrio e da justica social”.
Esses direitos exigem do Estado uma atuacgao positiva, no sentido de implementar
a igualdade social em favor dos hipossuficientes.

A regulacao dos limites e condi¢cbes de trabalho, por sua vez, encontra-se
no artigo 7°.3%° O dispositivo apresenta como direitos dos trabalhadores uma série
de garantias, como a protegao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa; o
seguro-desemprego; o fundo de garantia do tempo de servigo; a garantia ao salario
minimo; o piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho; a
irredutibilidade do salario; o décimo terceiro salario; a remuneracado do trabalho
noturno superior a do diurno; a duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais; o repouso semanal remunerado; a
remuneracgao das horas extras com o devido adicional; férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal; licenga a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duragédo de cento e vinte dias; licenga-
paternidade; a protecdo do mercado de trabalho da mulher; o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo; a redu¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e segurancga; o adicional de remuneragao para
as atividades penosas, insalubres ou perigosas; aposentadoria; reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho (os quais ndo se prestam a reduzir
direitos dos trabalhadores); o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador; e a proibicdo de diferenga de salarios por motivos proibidos de

discriminagao.31°

308STURMER, Gilberto. Direito Constitucional do Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 27.

309Conforme Guilherme Machado Dray, esses dispositivos constitucionais se destinam,
sobretudo, a evitar a eliminagdo ou a reducédo substancial dos direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores (DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Proteg¢do do
Trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 49).

31%Conforme salienta Arnaldo Siissekind, é possivel identificar, no texto do artigo 7°, o
principio da ndo discriminagao: “o principio da ndo-discriminacao: que proibe diferenga de
critério de admissao, de exercicio de funcdes e salario por motivo de sexo, idade, cor ou
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Verifica-se que o objetivo primordial das prote¢des trabalhistas consagradas
na Constituicdo Federal — as quais foram originadas, sobretudo, pelos movimentos
sociais — é garantir a “existéncia digna” as trabalhadoras e aos trabalhadores
brasileiros. E essa dignidade € garantida justamente através do estabelecimento
de tratamentos diferenciados legitimos direcionados a classe operaria, ou seja,
através do estabelecimento de direitos protetivos, os quais objetivam alcangar a
igualdade material (ou, em outras palavras, o equilibrio em uma relagdo de
emprego).

O artigo 8°3'" menciona a livre associagao profissional ou sindical, e o artigo

9° prevé, relativamente ao direito de greve:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender. § 1° A lei definira os
servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade. § 2° Os abusos
cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

estado civil (art. 7°, XXX), ou de critério de admissao e de salario em razao de deficiéncia
fisica (art. 7°, XXXI) e, bem assim, que se distinga, na aplicagédo das normas gerais, entre
os respectivos profissionais (art. 7°, XXXII). Este principio, consagrado pelo direito
internacional, deve, entretanto, ser aplicado tendo em conta que nao fere a isonomia tratar-
se desigualmente situacdes desiguais” (SUSSEKIND, Arnaldo. Os Principios Social-
Trabalhistas na Constituicdo Brasileira. In: Revista do TST, vol. 69, n® 1. Brasilia: Lex,
jan./jun. 2003. p. 43).

311Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei no
podera exigir autorizacdo do Estado para a fundagao de sindicato, ressalvado o registro no
6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na
organizagao sindical; Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizagéo sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, nao
podendo ser inferior a area de um Municipio; Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas; IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicdo prevista em lei; V -
ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - & obrigatéria a
participacao dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho; VII - o aposentado
filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais; VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de diregéo
ou representagao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. Paragrafo unico. As disposi¢des
deste artigo aplicam-se a organizag¢ao de sindicatos rurais e de col6nias de pescadores,
atendidas as condicbes que a lei estabelecer (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).
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O dispositivo assegura o direito de greve de forma ampla, o que é essencial
a democracia, uma vez que a greve instrumentaliza a luta dos trabalhadores por
melhores condicdes de vida e de trabalho.3'?

Por fim, merece destaque o artigo 170, referente a ordem econémica
nacional, o qual estabelece que “a ordem econdmica, fundada na valorizagédo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’, observados, entre outros, os
principios da reduc¢ao das desigualdades sociais e da busca do pleno emprego
(incisos VIl e VIII, respectivamente).

Observa-se que, no texto constitucional, o capitalismo nacional, do ponto de
vista juridico, esta atrelado ao desenvolvimento social. O descumprimento de
regras fixadas no ambito dos direitos sociais como estratégia econémica néo tem,

portanto, qualquer amparo constitucional.

1.2.2. AS PROTEGOES AO TRABALHO NO AMBITO DO DIREITO
INTERNACIONAL

As garantias relativas ao trabalho consagradas na Constituicdo Federal de
1988313 vao ao encontro, em muitos aspectos, das protegdes relativas ao trabalho
no ambito do direito internacional.

A Organizagdo Internacional do Trabalho®'* é o o6rgdo internacional
responsavel pela formulagao e aplicagdo das normas internacionais do trabalho. As
convencgodes, uma vez ratificadas por decisdo soberana de um pais, passam a fazer
parte de seu ordenamento juridico. O Brasil esta entre os membros fundadores da
referida organizagao, e participa da Conferéncia Internacional do Trabalho desde

sua primeira reuniao.

312NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 2012.

p. 525.
S13BRASIL. Constituigcéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso

em: 08 set. 2020.
34ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Histéria. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm>.  Acesso
em: 08 set. 2020.
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Todo o sistema decorrente da Organizacédo Internacional do Trabalho,
conforme refere Arnaldo Slssekind,3'® tem um objetivo claro: “motivar, em diversas
etapas, a incorporagcdo das normas das convengdes e recomendacdes ao direito
interno dos Estados-membros e sua efetiva aplicagao na pratica”. Desse modo, a
Organizacgao Internacional do Trabalho visa conscientizar o maior numero possivel
de seus integrantes acerca dos direitos protetivos estabelecidos em suas
convengdes.316

Conforme aponta Nelson Larrafiaga Zeni,?'” o objetivo das convengdes da
Organizagao Internacional do Trabalho é estabelecer direitos que, reconhecidos
pelos Estados, garantam condi¢des de trabalho dignas e humanas. Para o autor,
os demais direitos humanos, assim como as garantias constitucionais, se
complementam com esses direitos laborais — 0s quais preveem o direito ao trabalho
e sua livre escolha, condi¢des de trabalho dignas com remuneragao equitativa e
suficiente, limitagdo de jornada, repousos, direito a se vincular a sindicatos, entre
outros.

Na visdo do referido autor,3'® os direitos fundamentais laborais, previstos nas
Constituicdes dos paises, estao fortemente ligados aos direitos humanos basicos,
bem como aos direitos laborais previstos no ambito internacional. E dever dos
Estados ter consciéncia acerca do papel central que tem o trabalho na vida dos
seres humanos, bem como da tendéncia universal de humanizar o trabalho; e, com
isso, ter como objetivo transformar em reais as maximas preconizadas pela
Organizagao Internacional do Trabalho em suas convengdes, no sentido de

entender que o trabalho n&o se trata de uma mercadoria.

3153USSEKIND, Arnaldo. O Brasil e a Organizacéo Internacional do Trabalho. Disponivel
em:

<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/93665/009 _sussekind.pdf?seq
uence=1>. Acesso em: 08 set. 2020.

316SOUZA, Zoraide Amaral de. A Organizagédo Internacional do Trabalho — OIT. In: Revista
da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n® 9. Rio de Janeiro: FDC, dez. 2006. p. 448.
$17ZENI, Nelson Larrafiaga. Los Derechos Humanos Fundamentales en las Relaciones
Laborales. In: BRAVO, Alvaro Sanchez. AZEVEDO, André Jobim. STURMER, Gilberto
(orgs.). Congresso Internacional de Direito do Trabalho: Anais. Porto Alegre: HS Editora,
2014. p. 96-97.

318ZENI, Nelson Larrafiaga. Los Derechos Humanos Fundamentales en las Relaciones
Laborales. In: BRAVO, Alvaro Sanchez. AZEVEDO, André Jobim. STURMER, Gilberto
(orgs.). Congresso Internacional de Direito do Trabalho: Anais. Porto Alegre: HS Editora,
2014. p. 106.
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Essas normas internacionais, portanto, sdo compativeis com aquelas
previstas na Constituicdo — tendo, inclusive, algumas delas, servido como
inspiragéo para sua elaboragdo.®'® Diante disso, passa-se a analisar as principais
convengdes da Organizacgéo Internacional do Trabalho que foram ratificadas pelo
Brasil e permanecem, até entdo, em vigor.

Publicadas entre as décadas de 20 e 40, destacam-se a Convencgao n° 19,320
referente a igualdade de tratamento no que diz respeito a indenizagao por acidentes
de trabalho;®?' a Convencao n° 26,322 relativa aos métodos de fixagdo de salarios
minimos (através do documento, os Estados se comprometem a instituir ou a
manter métodos que permitam fixar os salarios minimos dos trabalhadores
empregados na industria ou partes da industria [...] “em que ndo exista regime
eficaz para a fixagdo de salarios por meio de contrato coletivo ou de outra
modalidade e nas quais os salarios sejam excepcionalmente baixos”); a Convengao
n° 29,323 que versa sobre trabalhos forgados ou obrigatérios — documento através
do qual os Estados se obrigam a suprimir o emprego do trabalho forgado ou
obrigatério sob todas as suas formas, no mais curto prazo possivel; a Convengao

n° 42,3%¢ sobre indenizagdo por “enfermidade profissional”, que visa garantir as

$195USSEKIND, Arnaldo. O Brasil e a Organizacéo Internacional do Trabalho. Disponivel
em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/93665/009_sussekind.pdf?seq
uence=1>. Acesso em: 08 set. 2020.

3200RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 19. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235017/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

%210 documento prevé que os Estados participantes se comprometem a conceder aos
nacionais de qualquer outro Estado que tenha ratificado a dita convengao, que forem
vitimas de acidentes de trabalhos ocorridos em seu territério ou em territério sob sua
dependéncia, o mesmo tratamento assegurado aos seus proprios acidentados em matéria
de indenizagdo por acidentes de trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO. Convencéao n° 19. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235017/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

320RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 26. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235020/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3230RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 29. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235021/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3240RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 42. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235113/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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vitimas de enfermidades profissionais, ou a quem tiver seus direitos, uma
indenizagdo baseada nos principios gerais da legislagdo nacional sobre
indenizag&o por acidentes de trabalho; a Convengéo n° 81,325 sobre a inspegéo do
trabalho na industria e no comércio (a qual determina que os Estados devem
manter um sistema de inspec¢ao do trabalho nos estabelecimentos industriais — o
que é fundamental para a promogéo do trabalho decente); e a Convengéo n° 88,326
que diz respeito a organizagao do servigo e do emprego.3?”

Com publicagdo do final da década de 40 a década de 50, merecem ser
mencionadas a Convengdo n° 95,3 documento que apresenta diversas
proposigdes relativas a protecdo do salario; a Convengdo n° 97,3° sobre
trabalhadores migrantes (o documento apresenta diversas previsdes, incluindo a
manutengdo de um servigo gratuito adequado incumbido de prestar auxilio aos
trabalhadores migrantes e, especialmente, de proporcionar-lhes informagdes
exatas ou assegurar que funcione um servigo dessa natureza a eles); a Convengao

n° 98,3%0 referente ao direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva;*' a

3250RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 81. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235131/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3260RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 88. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235132/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

%27Art. 1 - 1. Cada Membro da Organizagdo Internacional do Trabalho para a qual a
presente convencao esta em vigor deve manter, e cuidar para que seja mantido, um servigo
publico e gratuito de emprego. 2. A tarefa essencial do servigo de emprego deve se realizar
em cooperagdo, quando necessario, com outros organismos publicos e privados
interessados, a melhor organizagdo possivel do mercado de emprego como parte
integrante do programa nacional destinado a assegurar e a manter o pleno emprego, assim
como a desenvolver e a utilizar os recursos produtivos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO. Convengao n° 88. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235132/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

380RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 95. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235184/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3290RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 97. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235186/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

300RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao n° 98. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

331Art. 1 - 1. Os trabalhadores deverédo gozar de protegido adequada contra quaisquer atos
atentatorios a liberdade sindical em matéria de emprego. 2. Tal protecdo dever3,
particularmente, aplicar-se a atos destinados a: a) subordinar o emprego de um trabalhador
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Convencgao n° 100,332 que versa sobre igualdade de remuneragao33? de homens e
mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor; a Convengdo n° 102,334
documento através do qual os Estados se comprometem a adotar diversas
proposic¢des relativas as normas minimas para a seguridade social; a Convengao
n° 103,33% referida em topico anterior, sobre o amparo a maternidade; a Convengao
n° 105,33 sobre a abolicdo do trabalho forgado (o objetivo é suprimir o trabalho
forgado ou obrigatério, e a ndo recorrer ao mesmo sob forma alguma); e, por fim, a

Convengao n° 111,3% analisada anteriormente, sobre discriminagdo33® em matéria

a condi¢ao de néo se filiar a um sindicato ou deixar de fazer parte de um sindicato; b)
dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude de sua filiagdo a
um sindicato ou de sua participagdo em atividades sindicais, fora das horas de trabalho ou
com o consentimento do empregador, durante as mesmas horas (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n° 98. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

3220RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 100. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235190/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

333Art. 2 - 1. Cada Membro devera, por meios adaptados aos métodos em vigor para a
fixacdo das taxas de remuneracgao, incentivar e, na medida em que tudo isto € compativel
com os ditos métodos, assegurar a aplicacdo a todos os trabalhadores do principio de
igualdade de remuneragéo para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina por
um trabalho de igual valor (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convengao n° 100. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235190/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

34ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 102. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235192/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3350RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 103. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235193/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

338ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 105. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235195/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

37ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 111. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

338Art. 1 - 1. Para os fins da presente convengao o termo “discriminagdo” compreende: a)
toda distingéo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opiniao politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo; b) qualquer outra
distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo que podera ser
especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as organizacbes
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo
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de emprego e ocupagdo.33°

Relativamente as décadas de 60 e 70, salientam-se a Convengéo n° 117,340
a qual traz os objetivos e normas basicas da politica social;**' a Convengéo n°
118,3*2 que versa sobre igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros no
que diz respeito as normas de previdéncia social; a Convengao n°® 122,343 referente
a politica de emprego (o documento tem como principal objetivo o estabelecimento

de uma politica ativa que vise promover o pleno emprego, produtivo e livremente

n°® 111. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

33%9Art. 2 - Qualquer Membro para o qual a presente convengdo se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades
e de tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda
discriminagdo nessa matéria (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convengao n° 111. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

300RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 117. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235329/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3410 documento considera que “devem ser tomadas todas as iniciativas possiveis no plano
internacional, regional ou nacional, através de medidas adequadas, para promover
melhoramentos em setores tais como a higiene publica, a habitagéo, a instru¢do publica, o
bem-estar infantil, a condicao da mulher, as condi¢ées de trabalho, a remuneragao dos
assalariados e dos produtores independentes, a prote¢édo dos trabalhadores migrantes, a
seguranga social, o funcionamento dos servigos publicos e a produgao em geral [...]". Com
isso, estabelece, em seus primeiros dispositivos: “Parte I. Art. | - 1. Qualquer politica deve
visar principalmente ao bem-estar e ao desenvolvimento da populagdo, bem como a
promoc¢ao de suas aspiragdes de progresso social. 2. Qualquer politica de aplicagédo geral
devera ser formulada tomando na devida conta suas repercussdes sobre o bem-estar da
populacao. Parte Il. Art. Il - A elevacao dos niveis de vida sera considerada como o principal
objetivo no planejamento do desenvolvimento econémico. Art. Il - 1. Todas as medidas
praticas e possiveis deverdo ser tomadas, no planejamento do desenvolvimento
econbmico, a fim de harmonizar tal desenvolvimento a uma evolugdo sadia das
comunidades interessadas” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convengéao n° 117. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235329/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

320RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 118. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235330/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

330RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 122. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235572/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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escolhido);3** a Convengao n° 131,3*5 importante documento relativo a fixagédo de
salarios minimos, especialmente nos paises em desenvolvimento;3*6 a Convengao
n° 132,347 que diz respeito a férias remuneradas; e a Convencgéo n° 138,348 a qual
estabelece a idade minima para admiss&o.34°

A década de 80 foi marcada pela publicagao, pela Organizagao Internacional

do Trabalho, de importantes documentos. Destacam-se a Convengdo n°® 154,350 g

344Art. | - 1. Com o objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvimento econémico, de
elevar os niveis de vida, de atender as necessidades de m&o-de-obra e de resolver o
problema do desemprego e do subemprego, todo Membro formulara e aplicara, como um
objetivo essencial, uma politica ativa visando promover o pleno emprego, produtivo e
livremente escolhido. 2. Essa politica devera procurar garantir: a) que haja trabalho para
todas as pessoas disponiveis e em busca de trabalho; b) que este trabalho seja o mais
produtivo possivel; ¢) que haja livre escolha de emprego e que cada trabalhador tenha
todas as possibilidades de adquirir as qualificagdes necessarias para ocupar um emprego
que |Ihe convier e de utilizar, neste emprego, suas qualificacbes, assim como seus dons,
qualquer que seja sua raga, cor, sexo, religiao, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengédo n° 122.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235572/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

3450RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 131. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235860/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

346Art. | - 1. Todo Membro da Organizagéo Internacional do Trabalho que ratificar a presente
Convengao comprometer-se-a a estabelecer um sistema de salarios minimos que proteja
todos os grupos de assalariados cujas condigbes de trabalho forem tais que seria
aconselhavel assegurar-lhes a protecdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO. Convengao n°® 131. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235860/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

347ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 132. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235863/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

380RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 138. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235872/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

349Art. 1° - Todo Pais-Membro, no qual vigore esta Convengdo, compromete-se a seguir
uma politica nacional que assegure a efetiva abolicdo do trabalho infantil e eleve,
progressivamente, a idade minima de admissdo a emprego ou a trabalho a um nivel
adequado ao pleno desenvolvimento fisico e mental do jovem (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao n° 138. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235872/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

300RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 154. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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qual aborda o fomento a negociagéo coletiva; a Convengao n°® 155,35 relativa a
seguranca e a saude dos trabalhadores;3%? a Convengdo n° 159,3% referente a
reabilitagido profissional e ao emprego de pessoas deficientes;3%* a Convengéo n°
161,3%% que aborda questdes relativas aos servicos de saude do trabalho;3% a

Convengao n° 168,37 destinada a promogédo do emprego e a protegdo contra o

31ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 155. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

352Art. 4 - 1. Todo Membro devera, em consulta com as organizagdes mais representativas
de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condi¢cdes e as praticas
nacionais, formular, pér em pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional
coerente em matéria de seguranca e saude dos trabalhadores e o meio-ambiente de
trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e os danos a saude que
forem consequéncia do trabalho tenham relacdo com a atividade de trabalho, ou se
apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e
possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio-ambiente de trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengcdo n° 155. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

330RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 159. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236165/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

354A organizagdo entendeu conveniente adotar novas normas internacionais sobre o
assunto, “que levem em consideragao, em particular, a necessidade de assegurar, tanto
nas zonas rurais como nas urbanas, a igualdade de oportunidade e tratamento a todas as
categorias de pessoas deficientes no que se refere a emprego e integracdo na
comunidade” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n° 159.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236165/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

350RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgéo n° 161. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236240/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

3%6Art. 2 - A luz das condicdes e da pratica nacionais e em consulta com as organizacdes
de empregadores e de trabalhadores mais representativas, onde estas existam, todo
Membro devera definir, pbr em pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional
coerente com relacdo aos servicos de saude no trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdgo n° 161. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236240/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

37ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 168. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236246/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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desemprego;38 e, por fim, a Convengao n° 169,3%° sobre a protegdo dos povos
indigenas e tribais.36°

Por fim, com publicacdo a partir da década de 90 até a atualidade, merecem
destaque a Convengao n° 171,%" que versa sobre trabalho noturno (o documento
determina aos Estados a adocdo, em beneficio dos trabalhadores noturnos, de
medidas especificas exigidas pela natureza desse tipo de trabalho); a Convengao

n° 174,362 relativa a “prevencédo de acidentes industriais maiores”;363 a Convengéo

358Art. 2 - Todo membro devera adotar medidas apropriadas para coordenar o seu regime
de protecdo contra o desemprego e a sua politica de emprego. Para esse fim, devera
providenciar que o seu sistema de protecdo contra o desemprego e, em particular, as
modalidades de indenizagdo do desemprego, contribuam para a promog¢do do pleno
emprego produtivo, livremente escolhido, e que ndo tenham como resultado dissuadir os
empregadores de oferecerem emprego produtivo, nem os trabalhadores de procura-lo
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 168. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236246/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

390RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 169. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236247/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

30Artigo 2°. 1.0s governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacao dos povos interessados, uma acao coordenada e sistematica com vistas a
proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade. 2.Essa agao
devera incluir medidas: a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em
condi¢bes de igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga
aos demais membros da populagao; b) que promovam a plena efetividade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradigdes, e as suas instituicdes; c) que ajudem os membros
dos povos interessados a eliminar as diferencas socio - econdmicas que possam existir
entre os membros indigenas e os demais membros da comunidade nacional, de maneira
compativel com suas aspira¢des e formas de vida. Artigo 3°. 1. Os povos indigenas e tribais
deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem
obstaculos nem discriminagao. As disposi¢coes desta Convencgao serdo aplicadas sem
discriminacdo aos homens e mulheres desses povos. 2. Ndo devera ser empregada
nenhuma forma de forca ou de coergcdo que viole os direitos humanos e as liberdades
fundamentais dos povos interessados, inclusive os direitos contidos na presente
Convengdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgédo n° 169.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236247/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

31ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 171. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236692/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

320RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 174. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236693/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

363A Convengédo tem por objeto “a prevengdo de acidentes industriais maiores que
envolvam substancias perigosas e a limitacdo das consequéncias desses acidentes”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 174. Disponivel em:
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n° 182,34 sobre a proibicdo das piores formas de trabalho infantil e sobre a
necessidade de agao imediata para sua eliminagdo;3% e, por fim, a Convengao n°
189,366 mencionada anteriormente, sobre a promogéo do trabalho decente para as
trabalhadoras e os trabalhadores domésticos (0 documento prevé a implementagéo
de medidas efetivas para garantir os direitos humanos e fundamentais do trabalho
em relagao a essa categoria de trabalhadores).

Existem importantes convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho
que nao foram ratificadas pelo Brasil. Com relagao a estes documentos, destacam-
se, especialmente, as Convengdes n° 87 (sobre liberdade sindical e protegao ao
direito de sindicalizagd0);3%” 143 (sobre as imigragdes efetuadas em condigdes
abusivas e sobre a promogéo da igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes);3® 156 (conforme referido anteriormente, sobre a
igualdade de oportunidades e de tratamento para homens e mulheres);3%° 183

(sobre protegdo a maternidade);®° 177 (referente ao trabalho a domicilio);3”" 121

<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236693/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

340ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 182. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236696/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

%5Conforme a Convengdo: “Todo Estado-membro que ratificar a presente Convengao
devera adotar medidas imediatas e eficazes que garantam a proibicdo e a eliminagao das
piores formas de trabalho infantii em carater de urgéncia® (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdgo n° 182. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236696/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

360ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 189. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_169517/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

%7ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 87. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_239608/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

380ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 143. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242707/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

390RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgéo n° 156. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242709/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

370ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 183. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_IN
STRUMENT _ID:312328:NO>. Acesso em: 08 set. 2020.

S"ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 177. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_IN
STRUMENT ID:312322:NO>. Acesso em: 08 set. 2020.
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(relativa a beneficios no caso de acidente de trabalho e enfermidades
profissionais);3’? e 190 (documento que visa combater a pratica de assédio moral
nos ambientes de trabalho).3"3

Nelson Larrafiaga Zeni®’* aduz que o Estado e a sociedade,®”® em seu
conjunto, devem realizar uma intensa atividade de reconhecimento desses direitos;
que o Estado deve garantir e colocar em funcionamento os mecanismos de
protecdo, administrativos e judiciais, dotados de celeridade e eficacia, com o fim de
proporcionar de forma satisfatoria os direitos laborais, evitando que sejam limitados
ilicitamente; e que, para o efetivo funcionamento desses direitos, deve estar
plenamente vigente o sistema democratico — isso porque a democracia permite o
exercicio livre e harmonioso dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,
diferentemente do que ocorre em outros regimes.

Esses instrumentos, assim como os demais pertencentes ao ambito do
direito internacional dos direitos humanos, sdao de suma importancia, em virtude
das desigualdades abissais de desenvolvimento econdmico de pais para pais, as
quais se intensificam a cada dia, sendo os trabalhadores, cada vez mais, vitimas

de explorag&o.376

320RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 121. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_IN
STRUMENT _ID:312266:NO>. Acesso em: 08 set. 2020.

373ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 190. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID,P
12100_LANG_CODE:3999810,es:NO>. Acesso em: 08 set. 2020.

S74ZENI, Nelson Larrafiaga. Los Derechos Humanos Fundamentales en las Relaciones
Laborales. In: BRAVO, Alvaro Sanchez. AZEVEDO, André Jobim. STURMER, Gilberto
(orgs.). Congresso Internacional de Direito do Trabalho: Anais. Porto Alegre: HS Editora,
2014. p. 107-108.

375Flavia Piovesan reforca a ideia de que o setor privado também deve atentar para as
questdes inerentes aos direitos humanos. Conforme a autora, ha a necessidade, também,
de acentuar a responsabilidade social das empresas (PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74).

S76SANTOS, Antonio Marques dos. Alguns Principios de Direito Internacional Privado e de
Direito Internacional Publico do Trabalho. In: INSTITUTO DE DIREITO DO TRABALHO DA
FACULDADE DE LISBOA. Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Vol. lll. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 43-44.
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1.2.3. O DIREITO DO TRABALHO A LUZ DO DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO:
O PRINCIPIO DA PROTECAO

O direito do trabalho, nas palavras de Mario de La Cueva,®” “nasceu,
juntamente com o direito agrario, como um grito de rebeldia do homem que sofria
injustica no campo, nas minas, nas fabricas e nas oficinas [...]. Brotou da tragédia
e da dor de um povo e foi criagdo natural, genuina e propria” dos trabalhadores.3"8

Antes do surgimento de um direito protetivo para as relagdes laborais, como
aponta o referido autor, existia apenas a sua regulagao pelo direito civil. E “o direito
do trabalho nunca foi uma parte ou um capitulo do direito civil; também n&o foi seu
continuador ou seu herdeiro, mas, isto sim, atuou como seu adversario e, de certa
maneira, até como seu verdugo”.3’® O direito do trabalho nasceu como um direito
novo, criador de novos ideais e novos valores; foi expressao de uma nova ideia de
justica, diversa e frequentemente oposta aquela estabelecida nos alicerces do
direito civil.

Evidentemente, para a regulagdo do trabalho humano, ndo bastam as
técnicas comuns do direito privado, baseadas, em principio, no conceito de
igualdade de todos, que, nesse caso, ndo encontra correspondéncia na realidade
econdmica e social. “Tornam-se necessarios institutos peculiares, sem nenhuma
semelhanga com outras relagbes patrimoniais”.38°

Para a concepg¢ao do direito laboral protetivo como conhecido atualmente,
foi necessario romper com o mito das leis econbémicas do mundo individualista e
liberal, derrubando o império absolutista das empresas — 0 que ocorreu durante o

periodo industrial, conforme anteriormente analisado.3®' No Brasil, o direito do

S7DE LA CUEVA, Mario. Panorama do Direito do Trabalho. Tradugdo de Carlos Alberto
Gomes Chiarelli. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1969. p. 45.

378Na visao de Mario Julio de Aimeida Costa, o surgimento das organizagdes sociais e dos
sindicatos estava vinculado a um principio de solidariedade entre individuos e grupos, que
passaram a assumir uma atuagéo convergente e solidaria (COSTA, Mario Julio de Almeida.
Historia do Direito Portugués. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 560).

SDE LA CUEVA, Mario. Panorama do Direito do Trabalho. Tradugdo de Carlos Alberto
Gomes Chiarelli. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1969. p. 45.

380PASSARELLI, Francesco Santoro. Nogdes de Direito do Trabalho. Tradugdo de Mozart
Victor Russomano e Carlos Alberto G. Chiarelli. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
p. 2.

BINASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: Historia e Teoria Geral
do Direito do Trabalho. Vol. I. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 7-8.
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trabalho surgiu dos movimentos sociais (assim como ocorreu no México, a partir da
Revolugdo Social Mexicana),®? os quais sustentavam a ideia de que os
trabalhadores deveriam ser elevados a categoria de pessoa e terem satisfeitas suas
necessidades de ordem material e espiritual necessarias a dignidade da pessoa
humana.

Na época da revolugao industrial, conforme anteriormente explicitado, o
trabalho assalariado regia-se pelo direito comum aplicavel a quaisquer outras
relagbes entre sujeitos privados, ou seja, o direito civil. Na pratica, porém — e
conforme assinala Jodo Leal Amado3® — o modelo juridico liberal adotado teve
consequéncias verdadeiramente dramaticas no que diz respeito ao plano social e
humano. Conforme o autor, esse liberalismo “fez da liberdade e da autonomia o
monopolio dos privilegiados e fez da igualdade a lei do mais forte”. Os
trabalhadores estavam abandonados a l6gica implacavel do capitalismo triunfante,
sem qualquer medida de protegdo, o que resultou na miséria e adoecimento da
classe operaria € na consequente eclosao dos movimentos sociais.

Conforme aponta Riva Sanseverino,3* as sociedades industriais revelaram
as brutais diferencgas entre as classes sociais. Essas diferenciagdes continuaram a
se manifestar sob aspectos mais profundos e concretos, sistematizadas, ainda que
indiretamente, com o regime liberal da época. Desse modo, restaram evidenciadas,
com o advento da revolucdo industrial, situacdes e relacbes em contradicdo ao
postulado de igualdade indiscriminada dos individuos frente a lei. A questao social,
conforme o entendimento da referida autora, revelou a necessidade de proteger e
valorizar uma determinada classe de cidadédos — a dos trabalhadores.

A exploracdo da classe trabalhadora ocasionada pelas sociedades
industriais e suas graves consequéncias, incluindo os movimentos sociais, assim,

abriram espago para que a ideia de estabelecer uma legislagdo protetiva se

%2DE LA CUEVA, Mario. Panorama do Direito do Trabalho. Tradugdo de Carlos Alberto
Gomes Chiarelli. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1969. p. 46.

AMADO, Jodo Leal. Contrato de Trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Coimbra Editora,
2015. p. 13.

384SANSEVERINO, Riva. Curso de Direito do Trabalho. Tradugdo de Elson Gottschalk. Sao
Paulo: LTr; Editora da Universidade de Sao Paulo, 1976. p. 9-10.
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disseminasse.3®% Para Jorge Pinheiro Castelo,38 o direito do trabalho inseriu-se no
sistema juridico como um ramo do direito pés-moderno, “no qual a ousadia e a
combatividade dos movimentos progressistas conseguiu impor normas de protegao
aos trabalhadores”. De acordo com o autor, essas normas ‘representam a
emancipacgao social em face do mercado obtida através do espago democratico, do
espaco da cidadania”.

Manuel Alonso Olea,?®” em sua obra, corrobora o entendimento de que o
surgimento do direito do trabalho foi ocasionado quando a ideologia dominante
ressaltou energeticamente a necessidade de debilitar os poderes dos empresarios
e proteger os trabalhadores,3® a parte mais fraca da relagdo de trabalho —
sobretudo para cessar as graves consequéncias que os movimentos sociais
poderiam continuar causando ao capital.

A atenuacdo dessa grave questao social passou, entdo, em um primeiro
momento, pela aceitagdo da intervengao direta do Estado (e do legislador) nas
relagdes de trabalho. O movimento operario, decorrente da questdo social
ocasionada pelas sociedades industriais, culminou no direito do trabalho como
ramificacdo juridica protetiva as relagbes entre trabalhador subordinado e
empregador. Escancarou-se a ideia de que o livre jogo da concorréncia no mercado
de trabalho e a liberdade contratual precisavam ser limitados, na medida em que “o
contrato de trabalho mascara uma pura relagdo de dominagéo”.38

O direito do trabalho surge, entdo, como produto dessa “questao social”, pois

385 ANGILLE, Brian. Labour Law’s Theory of Justice. In: DAVIDOV, Guy. LANGILLE, Brian
(orgs.). The Idea of Labour Law. Oxford: Oxford University Press, 2020. p. 104-105.
36CASTELO, Jorge Pinheiro. O Direito Material e Processual do Trabalho e a Pds-
Modernidade: a CLT, o CDC e as repercussdes do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 145.

387OLEA, Manuel Alonso. Introdugdo ao Direito do Trabalho. Tradugdo de C. A. Barata da
Silva. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1969. p. 102-103.

38Direitos protetivos foram conquistados e, posteriormente, consagrados na Constituigéo
Federal. Destaca-se que nao sé no caso do Brasil, outras modernas constituicdes incluem,
ao lado de regras juridicas precisas e taxativas, uma série de principios — de liberdade, de
justica, de igualdade, de protegao dos fracos e assim por diante —, os quais indicam valores
fundamentais que devem servir de inspiragdo para aplicacdo das regras. Essa foi uma
transformacao histérica que ocorreu sobretudo na segunda metade do século XX em
diversos paises (SCHIOPPA, Antonio Padoa. Histéria do Direito na Europa: da idade média
a idade contemporanea. Traducdo de Marcos Marcionilo e Silvana Cobucci Leite. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 436).

389AMADO, Joao Leal. Contrato de Trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Coimbra Editora,
2015. p. 14-15.
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a situagcdo se tornou insustentavel e os poderes publicos, sob a pressao do
chamado movimento operario, acabaram por modificar a forma de enquadrar as
relagdes entre o capital e o trabalho. A formagcao desse ramo do direito, assim,
assenta-se na constatagao historica da insuficiéncia/inadequacao do livre jogo da
concorréncia no dominio do mercado de trabalho e na inadequacgéao de liberdade
com maior predominio no poder de negociagao das relagdes laborais, em ordem
ao estabelecimento de condi¢cdes de trabalho e de vida minimamente aceitaveis as
camadas proletarias.3%

E possivel afirmar, assim, que a resposta ao alarmante estado de coisas
causado pela massiva industrializacdo foi obtida através de dois processos
histéricos (cruciais para entender a génese do direito do trabalho): (1) a
organizagdo e a mobilizacdo do proletariado, conhecido como “movimento
operario”, resultante da “consciéncia de classe”,3®' que articula uma reagdo de
autotutela dos trabalhadores face a sua injusta situag&o;3%? e, (2), pela defesa de
uma protegdo a essa classe social, que surgiu de um movimento de ideias3® e
resultou na intervenc¢ao do Estado através de uma legislagéo protetora do trabalho

assalariado, fundada no principio protetivo.3%*

3%AMADO, Joao Leal. Contrato de Trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Coimbra Editora,
2015. p. 13.

®¥1Termo utilizado por Karl Marx. Segundo o autor, “as condigbes econdmicas
transformaram, em primeiro lugar, a massa do povo em trabalhadores. A dominacéo do
capital sobre os trabalhadores criou a situacdo comum e os interesses comuns dessa
classe. Assim, essa massa ja € uma classe em relacdo ao capital, mas n&o ainda uma
classe para si mesma. Na luta [...], essa massa se une e forma uma classe para si. Os
interesses que ela defende tornam-se interesses de classe”. Com isso, a nogdo de
“consciéncia de classe” passa a ser formada (MARX, Karl. Miséria da Filosofia. Tradugao
José Paulo Netto. Sdo Paulo: Global, 1985. p. 90).

392 OPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do Trabalho e ldeologia. Tradugdo de
Anténio Moreira. Coimbra: Almedina, 2001. p. 24.

393 John Gilissen afirma que, na segunda metade do século XIX e, sobretudo, no século XX,
os abusos da liberdade contratual comecam a ser denunciados e evidenciados por uma
série de pensadores — como Comte, Saint-Simon e Karl Marx —, os quais se insurgem
contra a auséncia total de protecao dos fracos. (GILISSEN, John. Introdugao Histdrica ao
Direito. 42 ed. Traducao de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2003. p. 739). Anton Menger, em sua obra, também defendeu a
protecdo aos mais fracos (MENGER, Anton. El Derecho Civil y Los Pobres. Madrid:
Victoriano Suarez, 1898).

3%SANSEVERINO, Riva. Curso de Direito do Trabalho. Tradugdo de Elson Gottschalk. Sdo
Paulo: LTr; Editora da Universidade de Sao Paulo, 1976. p. 9-10.



103

Maria do Rosério Palma Ramalho3% entende que o principio da protegdo
pode ser compreendido como um principio fundamental e unitario pertencente ao
direito do trabalho. Para a autora, este principio geral de compensacgao da situagéo
de dependéncia do trabalhador que singulariza e afasta o direito do trabalho do
direito comum.

Cumpre esclarecer, previamente a analise do principio protetivo, que o
direito abrange principios e regras e, conforme Ronald Dworkin,3% os principios
devem ser tratados da mesma forma que as regras juridicas: devem ser levados
em conta por julgadores, legisladores e juristas. No entendimento do autor, as
normas devem ser interpretadas a luz dos principios.3%”

José Joaquim Gomes Canotilho3% entende que os principios s&o, inclusive,

hierarquicamente superiores as regras, ha medida em que caracterizam a génese

39¥RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho.
Lisboa: Almedina, 2000. p. 415-416.

3%DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 32 ed. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 47.

397Faz-se necessario distinguir os principios, em um sentido genérico, das regras. Ronald
Dworkin, na obra “Levando os Direitos a Sério”, traz o exemplo de “Riggs contra Palmer”,
de 1889, em que um tribunal de Nova lorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no
testamento de seu avd poderia herdar o que estava disposto, apesar de ter assassinado
seu avd com esse objetivo. O tribunal concluiu — apesar de todas as leis concederem a
propriedade ao assassino — que “todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua
execucao e seu efeito por maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro”, e que “a
ninguém sera permitido lucrar com a propria fraude, beneficiar-se com seus préprios atos
ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua propria iniquidade ou adquirir bens em
decorréncia de seu préprio crime”. O assassino, entdo, ndo recebeu sua heranga. Nota-se
que o padrao utilizado nessa decisao ndo é o de uma regra juridica. A regra juridica &
especifica, como, por exemplo, um determinado limite de velocidade em uma estrada. O
padrao utilizado no exemplo acima é de um principio. Nessa linha de raciocinio, Ronald
Dworkin afirma: “A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigagao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem”. Assim, as regras juridicas sao aplicadas de forma imediata,
como as regras de um jogo, diferentemente dos principios, que norteiam regras,
interpretacdes e consequentes decisdes (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.
32 ed. Traducao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 43-
40).

3%8CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 52
ed. Coimbra: Amedina, 2002. p. 1144.
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do direito.3%° De acordo com o autor,*® os principios devem orientar a criagdo e a
interpretagéo de todas as normas juridicas. Ja Lenio Luiz Streck,*°! entende que “o
principio € elemento instituidor, o elemento que existencializa a regra que ele
instituiu”. Em outras palavras, o principio so se “realiza” a partir do estabelecimento
de regras; ndo ha efetivagdo do principio sem regra correspondente a sua légica
juridica. Nesse sentido, as regras do direito do trabalho s6 fazem sentido na medida
em que incorporam o mandamento do seu principio instituidor: a protecdo do
trabalhador, que é sempre hipossuficiente na relacdo de emprego.

O direito do trabalho, no entendimento de Bernardo da Gama Lobo Xavier,42
“‘pretende realizar uma igualdade substancial (ndo apenas formal) entre os
contraentes”, se opondo a desigualdade existente na relagcéo de trabalho e criando
condi¢gdes de uma igualdade pratica pela concessao ao trabalhador de um estatuto
legalmente protegido, diferentemente do que ocorre no caso dos tradicionais
contratos. Devido a real situacao de desigualdade entre partes, o direito do trabalho
se afasta de uma perspectiva contratualista em que se tomam as partes como
iguais e livres (como ocorre no direito civil). De acordo com o referido autor,*%3 para
garantir a igualdade pratica (ou seja, a igualdade material), o direito do trabalho é
orientado pelo principio protetivo, o qual enseja o estabelecimento de normas que
consagram um padrao de garantias para o trabalhador — as quais ndo podem ser
diminuidas, nem mesmo pela vontade comum das partes (ou seja, dessas normas,
resultam, inclusive, direitos irrenunciaveis).

No que diz respeito as relagdes laborais e sua regulamentagao, o principio
protetor, ou da protegdo do trabalhador, erige-se como o mais importante e

fundamental para a construgao, interpretacao e aplicagao do direito do trabalho. A

3%Nas palavras de Miguel Reale, principios s3o, pois, “verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em
um sistema de conceitos relativos a dada porgéo da realidade” (REALE, Miguel. Filosofia
do Direito. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 60).

400CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 52
ed. Coimbra: Amedina, 2002. p. 1144.

401STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria
do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa
do Direito, 2020. p. 374-375.

402X AVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho. 22 ed. Lisboa: Babel,
2014. p. 57-58.

403XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho. 22 ed. Lisboa: Babel,
2014. p. 57-58.
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protegao social aos trabalhadores constitui a raiz sociolégica do direito do trabalho
e é inerente a todo o seu sistema juridico.4%*

Conforme explicitado, historicamente, esse ramo do direito surgiu como
consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poderes e
capacidades desiguais conduzia a diferentes formas de exploragéao — entre elas, as
mais abusivas. Diante da impossibilidade de se pressupor igualdade entre as partes
do contrato de trabalho, o legislador buscou amenizar a desigualdade desfavoravel
ao trabalhador através de uma protegéo juridica a ele favoravel.4

O principio da protegao, assim, se refere ao critério fundamental que orienta
o direito do trabalho, na medida em que este, ao invés de inspirar-se em um
propésito de igualdade formal, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.*%® Esse é exatamente o objetivo do
direito da antidiscriminagao: proporcionar igualdade material entre individuos que
se encontram em posigdes desiguais.*%’

O direito do trabalho responde, portanto, ao proposito de nivelar
desigualdades, como preconiza o direito da antidiscriminag&o. A ideia central desse
direito ndo se inspira na igualdade formal entre as pessoas, mas no nivelamento
das desigualdades que entre elas existem.%® Por isso, o direito do trabalho é
compativel com a perspectiva da antissubordinagao, a qual remete a criagdo de um
direito assimétrico, centrado nas diferengas existentes*%® entre os individuos e nas
situagdes estruturais de desigualdade que estabelecem posi¢cdes de poder e de
subordinagdo. Conforme analisado anteriormente, essa perspectiva compreende

os tratamentos diferenciados destinados a partes desiguais como uma propria

4045UUSSEKIND, Arnaldo. Os Principios Social-Trabalhistas na Constituicdo Brasileira. In:
Revista do TST, vol. 69, n° 1. Brasilia: Lex, jan./jun. 2003. p. 43-44.

40SRODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 30.

405RODRIGUEZ, Américo PIla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 28.

407R10S, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 13.

408RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 30.

409 eandro Dorneles identifica, na relagdo de emprego, um conjunto de vulnerabilidades
nos ambitos negocial, hierarquico, econédmico, técnico, social e informativo (DORNELES,
Leandro. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito do Trabalho
Contemporéanea. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/158932>. Acesso em: 08 set. 2020).
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exigéncia da igualdade.*™°

Nesse sentido, referindo-se a natural desigualdade aristotélica, Manuel
Alonso Olea*'" ressalta que a obrigagdo de igual tratamento de todos ¢ dispensada
em certos casos e em respeito a determinadas categorias de pessoas, na medida
em que é necessario reconhecer a existéncia de poderes daqueles que estdo em
posicdes superiores (empregador) em detrimento dos demais (trabalhadores).

A assimetria existente entre empregado e empregador corresponde, em
regra geral, a uma situagéo de subordinagdo econémica do trabalhador, no sentido
de que os rendimentos do trabalho equivalem ao seu principal meio de subsisténcia
e que o empregador é o detentor dos meios de produgao e do poder de gestao da
unidade produtiva. Desse modo, o desequilibrio, para além de social, € um
desequilibrio juridico e econémico, de modo que o trabalhador permanece em uma
situagdo contratual de inferioridade com relagdo ao empregador. Diante deste
cenario de desigualdade — o qual foi evidenciado sobretudo durante o periodo de
industrializagdo da sociedade —, restou clara a necessidade de se promover um
determinado equilibrio nas relagdes laborais.*'?

O direito do trabalho pode ser compreendido como um direito unilateral,
porque em seu ponto de partida existe um proposito deliberado, uma preocupacgao
definida de favorecer, a titulo exclusivo, ou pelo menos principal, certas categorias
de pessoas. “Abandona-se decididamente o principio da igualdade juridica”,*'3 ou
seja, da igualdade formal. Verifica-se que ndo ha como ser adotada, no que diz
respeito as relagdes laborais, a perspectiva da antidiferenciagao, a qual reprova
quaisquer tratamentos diferenciados entre individuos.4'

A desigualdade existente entre as partes do contrato de trabalho, conforme

referido, diz respeito a diversas esferas — contratual, juridica, social e econdmica*'®

41°RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagao direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36-37.

41OLEA, Manuel Alonso. De la Servidumbre al Contrato de Trabajo. Madrid: Editorial
Tecnos, 1979. p. 47.

412DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Prote¢do do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 46-47.

41RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 31.

414R10S, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagéo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 33.

“>Para José de Souza Martins, “é necessario distinguir a igualdade juridica da igualdade
social” — o que aqui chamamos de igualdade formal e material. Para o autor, “esta é uma
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—, de modo que ignorar essa assimetria € inconsistente com a propria ideia de
direito. De um lado — e numa posicao de clara supremacia — esta o empregador,
que se permite recusar a contratagdo de alguém e que dispde da possibilidade de
impor o conteudo do potencial contrato individual de trabalho da forma que melhor
lhe convém; no lado contrario, esta o trabalhador, que disponibiliza a sua forga de
trabalho de acordo com as suas necessidades essenciais e de sua familia — e que
se encontra, geralmente, em uma situagao que nao lhe possibilita fazer exigéncias
a proposito do conteudo contratual que lhe é oferecido. Essa assimetria pde em
risco a prépria liberdade individual da parte mais fraca, e, salvo raras excecgodes, da
ares de adesao a aceitagdo do contrato de trabalho.*'6

Nesse sentido, conforme aponta Américo Pla Rodriguez,*'” a especial

necessidade de protecéo ao trabalhador tem duplo fundamento:

1) O sinal distintivo do trabalhador é sua dependéncia, sua
subordinacao as ordens do empregador. Essa dependéncia afeta a
pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econdmica, embora n&o
necessaria conceitualmente, apresenta-se na grande maioria dos
casos, pois em geral somente coloca sua forca de trabalho a
servigo de outro quem se vé obrigado a isso para obtengao de seus
meios de vida. A primeira e mais importante tarefa do Direito do
Trabalho foi procurar limitar os inconvenientes resultantes dessa
dependéncia pessoal e econdmica.

O direito do trabalho, entdo, corresponde a um sistema juridico que intervém
a favor da parte hipossuficiente da relagao (que é sempre a figura do trabalhador),
afigurando-se “como um instrumento para a realizagao dos direitos fundamentais e

de cidadania do trabalhador”.418

sociedade em que as pessoas sao juridicamente iguais, mas, de fato, economicamente
desiguais, o que as faz também socialmente desiguais. Além disso, o imaginario da
igualdade é nela derivado da mediagao das coisas e, portanto, da coisificagdo das pessoas.
E, portanto, um imaginario essencial & concretizacdo da exploragdo do trabalho e da
desigualdade que dai decorre” (MARTINS, José de Souza. A Diferenca contra a
Desigualdade: as identidades sociais dindmicas. In: CAVALCANTI, Josefa Salete Barbosa.
WEBER, Silke. DWYER, Tom (orgs.). Desigualdade, Diferenca e Reconhecimento. Porto
Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 49-50).

41DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Proteg¢do do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 45-46.

“TRODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 32.

41BRODRIGUEZ, Américo PIla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 32.



108

Em respeito a finalidade de protecéo do trabalhador, o direito do trabalho
passou a operar de diversas formas e por diversos meios: através da consagragao
de normas imperativas; de principios operacionais destinados a resolver
determinados conflitos de fontes; da criacdo de normas especiais de interpretacao;
de determinados limites impostos ao legislador e destinados a garantir a propria
preservagdo do direito do trabalho. Conforme Guilherme Machado Dray,*'® é
possivel identificar, especialmente, quatro “vetores de atuacado” do principio da
protecao, que orientam o direito do trabalho — 0s quais passam a ser analisados.

O primeiro se da pela criagdo de um conjunto de normas de natureza
imperativa — destinado, em primeira instédncia, a proteger o trabalhador. Essas
normas, esclarece-se, podem ser destinadas a proteger todo e qualquer
empregado, assim como podem proteger categorias especificas,*?° como é o caso
da legislagao destinada as mulheres trabalhadoras, por exemplo.

O segundo vetor corresponde a utilizagdo de principios operacionais, tais
como o principio do tratamento mais favoravel, o principio in dubio pro operario € 0
principio da condigdo mais benéfica.*?’

O principio do tratamento mais favoravel é destinado a solucionar
especialmente conflitos hierarquicos entre fontes. Assim, no caso de existir mais de
uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel — ainda que
nao seja a que corresponde aos critérios classicos de hierarquia de normas.#22

O principio in dubio pro operario refere-se ao critério de utilizagdo do julgador
ou do intérprete para escolha entre os varios sentidos possiveis de uma norma:
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador.#?® Nesse sentido, Arnaldo
Sussekind*?* salienta que, objetivando a protegdo dos hipossuficientes, que,

evidentemente, em caso de duvida, a interpretacdo deve ser sempre a favor do

41DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 47-48.

420DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 47-48.

421DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 47-48.

422RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 43.

42RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 42.

4245USSEKIND, Arnaldo. Os Principios Social-Trabalhistas na Constituicdo Brasileira. In:
Revista do TST, vol. 69, n® 1. Brasilia: Lex, jan./jun. 2003. p. 30.
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economicamente fraco, que é o empregado, se em litigio com o empregador.

O principio da condi¢do mais benéfica ndo se confunde com o principio do
tratamento mais favoravel, anteriormente analisado. Este principio expressa que a
aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as
condigbes mais favoraveis em que se encontrava um trabalhador.4?%

O terceiro vetor, por sua vez, se da pela criagdo de normas de interpretagao,
que dizem respeito a intervencdo de documentos de regulamentagao coletiva. E o
quarto, por fim, corresponde a consagragao de determinados limites internos ou
externos quanto a possibilidade de modificar o direito do trabalho — em outras
palavras, pela criagdo de um nucleo irredutivel de direitos.#26

O principio protetor (e seus “vetores de atuacao”) tem raizes historicas, pois
a legislagado do trabalho nasceu como reacdo a exploragdo dos trabalhadores,
numa fase em que a revolugao industrial propiciava o fortalecimento das empresas,
conforme analisado. Como bem acentua Arnaldo Sussekind,*?” a experiéncia
demonstrou que a liberdade contratual classica ndo basta para assegurar a
igualdade, pois os mais fortes depressa tornam-se opressores. Por isso a
necessidade de estabelecer direitos protetivos, antidiscriminatérios.

Em respeito ao principio da protegéo, assim, a legislagao laboral surge como
uma legislagao objetivamente protetora do trabalhador em geral, visto como a parte
mais fraca da relagdo juridico-laboral, bem como das categorias sociais mais
ameacadas, em vista de sua maior fragilidade na economia da relagdo.*28

Américo Pla Rodriguez*?® entende que ndo é necessaria a consagragéo do
principio da prote¢cdo na legislacdo, na medida em que a propria natureza do
principio o situa acima do direito positivo. Nesse sentido, José Joaquim Gomes

Canotilho*® refere que o principio protetivo corresponde a “orientacdo de todo o

42RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugédo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 43.

426DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Prote¢do do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 47-48.

427SUSSEKIND, Arnaldo. Os Principios Social-Trabalhistas na Constituigdo Brasileira. In:
Revista do TST, vol. 69, n° 1. Brasilia: Lex, jan./jun. 2003. p. 43-44.

428DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 48.

42RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 39-40.

430CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 52
ed. Coimbra: Amedina, 2002. p. 1144.
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conjunto de normas, do propoésito que as inspira, da ideia central que opera como
razao de ser essencial’.

O principio da protegao, assim, corresponde a um critério de orientagao (ao
legislador, ao julgador, ao intérprete e ao sistema juridico), em defesa da parte
considerada, desde uma perspectiva logica, a mais fraca na relagao juridico-laboral,
com o objetivo de reduzir a assimetria (em outras palavras, a desigualdade social)
existente entre empregado e empregador.

O papel que o principio assume € decisivo na argumentagao e na busca da
solucao concreta, tornando mais consistentes as solugdes apoiadas a luz desse
principio estruturante do direito do trabalho. Uma solugédo baseada no principio da
protecdo pode sustentar de forma decisiva a resolugédo de casos concretos.*3!

O principio da protecdo ao trabalhador corresponde a um referencial
histérico-cultural e ético do direito do trabalho, ou seja, € um “elemento
determinante na evolugdo do sistema normativo € no desenvolvimento interno do
sistema juslaboral”.43? Este principio funciona como um limite interno e externo a
modificagdo do direito do trabalho, como instancia de controle axiolégico ou
valorativo do proprio sistema normativo e como condutor que pode garantir a
preservacao e a evolugido desse ramo do direito dentro do sistema juridico.

Conforme explicitado anteriormente, o direito do trabalho surgiu como
reacao a enorme injustiga social, provocada pelo advento da produ¢cdo em massa,
e objetivou, por isso, humanizar as relagdes de trabalho. Nesse sentido, salienta

Guilherme Machado Dray:433

O direito do trabalho foi finalisticamente concebido para mediar ou
reequilibrar o conflito secular entre o capital e o trabalho e para
proteger a pessoa que empresta a sua forca de trabalho a outrem,
razao pela qual se trata de um ramo do direito que, na sua génese,
€ essencialmente tutelar e de defesa de uma das partes do contrato
— o trabalhador.

A evolugao do direito do trabalho se centrou, historicamente, no propdsito de

431DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegcdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 120.

432DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Prote¢do do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 267-268.

433DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegédo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 50.
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defesa do trabalhador contra as possibilidades de abuso do empregador no
exercicio do poder de direcdo (na medida em que a relagdo de emprego se trata de
uma das estruturas sociais que implica dominagdo de uma parte sobre outra).*3* A
defesa da posicdo do trabalhador, por sua vez, foi uma defesa essencialmente
centrada na tutela da sua dignidade e dos seus direitos pessoais, de forma a evitar
que a disponibilidade da for¢a de trabalho se convertesse, afinal, na disponibilidade
da sua vida pessoal em favor do empregador. 435

O resultado foi, sobretudo, a criacdo de normas imperativas — portanto, de
ordem publica, que caracterizam a intervengao basica do Estado nas relagdes de
trabalho —, visando opor obstaculos a autonomia da vontade. Essas regras
cogentes formam a base do contrato de trabalho*3® e devem ser aplicadas sempre
a luz do principio da protegdo. Conforme Américo Pla Rodriguez,*¥” “se o legislador
se prop06s a estabelecer por meio da lei um sistema de protegéo do trabalhador, o
intérprete desse direito deve colocar-se na mesma orientagdo do legislador,
buscando cumprir 0 mesmo proposito”.

A flexibilizagao do direito do trabalho em nenhuma hipétese representa o seu
aperfeicoamento. Trata-se de objetivos e dindmicas econdémicas que apostam na
competitividade da economia através da flexibilizagdo das relagbes laborais*3® e
que, portanto, ndo sao orientadas para a protecdo do trabalhador, mas para a
competitividade do tecido empresarial.

Ainda que exista a necessidade de atualizagdo de normas trabalhistas, e
consequentemente do principio da protecédo, este sempre devera permanecer
como principio atemporal, devendo funcionar como nucleo irredutivel (pelo menos
enquanto as relagbes econOmicas forem capitalistas), sob pena de o direito do

trabalho correr o risco de extingdo ou de implos&o.43 Conforme adverte Celso

44WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol. 2. Tradugdo de Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora UNB, 2009. p. 188.

43DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Proteg¢do do Trabalhador. Sdo0 Paulo: LTr,
2015. p. 402.

436SUSSEKIND, Arnaldo. Os Principios Social-Trabalhistas na Constituigdo Brasileira. In:
Revista do TST, vol. 69, n° 1. Brasilia: Lex, jan./jun. 2003. p. 43-44.

4’RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 30-31.

438BDRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 194-197.

43DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Protegdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 506.
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Antdnio Bandeira de Mello:440

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencéo ao principio implica ofensa nao apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcaboucgo légico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e alui-se toda a
estrutura nelas esforgada.

Salienta Américo Pla Rodriguez*4' que este principio vigora e € aceito em
todo o direito do trabalho, sem estar ligado nem condicionado a determinada
concepcgao ideoldgica ou politica. Trata-se de um principio geral que deve inspirar
todas as normas pertencentes ao direito do trabalho**2 e que deve ser sempre
levado em conta na sua aplicagdo.**3

A fungdo compensatoria do principio reconhece que o direito do trabalho
parte de uma situacao de desigualdade juridica entre dois sujeitos privados, em um
vinculo de direito privado, o que contraria os axiomas do direito comum. Assumindo
essa desigualdade, o principio da protegdo tem, pois, um inegavel conteudo
dogmatico, como valoragao nuclear especifica do direito laboral, que faz dele um

direito tutelar, que tem como suas proje¢des diretas as prote¢des que sao aplicadas

44OMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 747-748.

4“RODRIGUEZ, Américo PIla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 33-37.

442¢A aplicagao efetiva dos principios e direitos fundamentais no trabalho € um aspecto
primordial de qualquer proposta orientada a promocdo do trabalho decente”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. COMISSAO ECONOMICA PARA A
AMERICA LATINA E O CARIBE. PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO. Emprego, Desenvolvimento Humano e Trabalho Decente: a
experiéncia brasileira recente. Brasilia: Prima Pagina, 2008. p. 112).

43para Adriana Wyzykowski, “[...] admitir a vulnerabilidade como uma categoria juridica
dentro da logica do direito contratual € admitir o desafio que encontra o Estado Social ao
nao ser apenas um garantidor de liberdades e da autonomia contratual dos individuos, mas
ser um Estado capaz de promover a justica social, transformando e reduzindo
desigualdades sociais, conforme preleciona a Constituicido Federal nos artigos 3°, lll e 170,
VII" (WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado:
critérios para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 75-76).
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a figura do trabalhador, as condi¢gdes minimas de trabalho que sdo fixadas.*** E,
portanto, fungcao do direito do trabalho “compensar a debilidade contratual originaria
do trabalhador, no plano individual”.#45

No entendimento de Mario Elffman,**® o direito do trabalho corresponde a
um direito de inclusao social, baseado no principio protetivo, e é perfeitamente
compativel com o “principio de ndo discriminagdo segregatoria” — na medida em
que visa reduzir as assimetrias existentes entre as figuras do empregado e
empregador, com o objetivo de proporcionar igualdade material. Esta é a forte
conexao entre o direito protetivo do trabalho e o direito da antidiscriminagao (e,
mais especificamente, a perspectiva da antissubordinacéo), que brinda as partes
de uma relag&o desigual com substancial tratamento igualitario perante o direito.

Tendo como base as consideragdes acerca do principio da protecdo —
principio norteador de todo o direito do trabalho, o qual visa nivelar a relagao
assimétrica entre trabalhador e empregador — evidencia-se a forte aproximacgao que
existe entre o direito do trabalho e o direito da antidiscriminagdo, de modo que se
torna possivel afirmar que se tratam de direitos analogos.

Isso porque essas duas vertentes do direito possuem o0 mesmo objetivo e se
utilizam do mesmo procedimento. Ambas enfrentam situagdes desiguais e
assimétricas de poder; e sdo vocacionadas a proteger a parte mais fraca dessas
relagbes (ha uma vocacao de enfrentar injustigas decorrentes de dominantes em
detrimento de dominados comum as duas vertentes).

Ha, portanto, um objetivo em comum, que € o de estabelecer igualdade
material. O direito da antidiscriminacéo e o direito do trabalho visam promover o
direito a igualdade efetivo perante a lei, e através do mesmo procedimento, qual
seja, de tratar de forma desigual os desiguais, de estabelecer tratamentos
diferenciados legitimos.

O objeto, no entanto, das duas vertentes do direito, é diferente. O direito do

trabalho tem como objeto as relagées de trabalho e a regulagdo da assimetria

444RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho.
Lisboa: Almedina, 2000. p. 416-417.

“SEERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 25.

44SELFFMAN, Mario. Do Direito do Trabalho a um Direito de Inclusdo Social. Tradugdo de
Evaristo Gallego lIglesias. In: VARGAS, Luiz Alberto de. FRAGA, Ricardo Carvalho
(coords.). Avancgos e Possibilidades do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 132.
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existente entre empregadores e empregados, com 0 objetivo de diminuir a
hipossuficiéncia**’ do trabalhador em face do empregador. O objeto do direito da
antidiscriminag&o é mais amplo, na medida em que essa vertente do direito enfrenta
discriminagdes em variadas esferas (entre elas, inclusive, a trabalhista).

Dessa forma, o direito da antidiscriminacgéo e o direito do trabalho, em que
pese tenham objetos diferentes, ttm como objetivo justamente proporcionar
igualdade material entre os individuos, ao considerar legitimos e necessarios os
tratamentos diferenciados direcionados aqueles que, por determinados motivos,
sao desiguais. Busca-se, no caso das duas vertentes do direito, o equilibrio entre
partes desiguais, o nivelamento de assimetrias, o que é fundamental para se
proporcionar a igualdade material (o equilibrio nas relagdes).

Diante disso, a garantia aos empregados das regras protetivas do direito do
trabalho corresponde a garantia do direito a igualdade, nos termos em que
preconiza o direito da antidiscriminagao.

Por fim, conforme referido anteriormente, o conceito de igualdade material
nao pressupde que as partes sejam — ou se tornem — iguais entre si. Nesse sentido,
nao € possivel afirmar que o direito protetivo do trabalho (cujo objetivo é estabelecer
igualdade material na relagdo de emprego) implica que empregado e empregador
se tornem partes idénticas. Ao contrario, a igualdade material pressupde a
existéncia de partes desiguais que, através do estabelecimento de tratamentos
diferenciados a uma delas, passam a ter uma relacdo mais equilibrada, ou seja,

menos assimeétrica em termos de poder.

44TEsclarece-se que o direito da antidiscriminag&o visa erradicar a desigualdade existente
entre grupos; enquanto o direito protetivo do trabalho visa reduzir as assimetrias existentes
entre empregado e empregador (e tornar a relagdo de emprego o mais equilibrada
possivel). No caso do direito do trabalho, especificamente, o pleno equilibrio & impossivel
de se atingir, na medida em que a subordinagdo é um pressuposto/requisito préprio da
relacdo de emprego.
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2. REFORMA TRABALHISTA: UMA VIOLAGAO AO DIREITO A IGUALDADE E
A NAO DISCRIMINAGAO?

O termo “reforma trabalhista” ndo diz respeito somente a Lei n° 13.467, de
2017, mas sim ao desmantelamento que ocorreu na legislagao trabalhista a partir
do referido ano. O termo diz respeito, também, a outras leis e medidas — como a
Lei n° 13.429, também de 2017, relativa a terceirizagdo, entre outras medidas
tomadas que representam a quebra da espinha dorsal do direito do trabalho — qual
seja, a protecao dos trabalhadores.

No presente capitulo, as principais alteragdes advindas com a Lei n® 13.467,
de 2017, serdo analisadas, bem como outras alteragdes legislativas que se
enquadram neste projeto de “reforma trabalhista”. O objetivo € discutir se essas
normas violam o principio protetivo e, consequentemente, o direito a igualdade e a
nao discriminagao — direitos civis e politicos consagrados no ambito do direito
internacional dos direitos humanos e na Constituicado Federal Brasileira.

Para isso, primeiramente, faz-se necessaria uma analise do processo de
desmantelamento dos direitos trabalhistas que se iniciou no final da década de 80
até a reforma trabalhista de 2017, bem como do discurso utilizado para justificar a
necessidade de alteracdo da legislagao laboral, questdes que serdo explicitadas

nos topicos a seguir.

2.1. O DESMANTELAMENTO DOS DIREITOS TRABALHISTAS: DO FINAL DA
DECADA DE 80 ATE A REFORMA TRABALHISTA DE 2017

Em que pese a evidenciada necessidade de estabelecer direitos protetivos
para proporcionar uma situagcdo de equidade — e para a propria manutencao do
sistema, na medida em que o poder de consumo gira o mercado interno —, logo
apos a consagragdo dos direitos trabalhistas na Constituicdo Federal de 1988,448
analisados no capitulo anterior, iniciaram-se varias agdes visando a flexibilizagao

ou o esvaziamento dessas normas constitucionais, baseadas no pressuposto de

448BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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que o trabalho, por ser apenas um fator da produgédo, deve sempre ter o menor
custo, para que proporcione mais lucro.#49

Ao final da década de 80 e no inicio da década de 90, a propria doutrina
trabalhista foi responsavel pela disseminacdo de uma leitura restritiva da
Constituicao de 1988, no que se refere aos direitos sociais e, especialmente, aos
direitos trabalhistas. Até mesmo a doutrina trabalhista, desse modo, apresentava a
necessidade de eliminagcdo de direitos, afirmando que os trabalhadores estavam
submetidos a informalidade por conta dos rigores da legislacdo, entre outros
argumentos. Citam-se, a titulo exemplificativo, os textos: “Impacto das Novas
Tecnologias no ambito das Relagdes Individuais do Trabalho”, de 1987, escrito por
Cassio Mesquita Barros Jr.;**° “O Moderno Direito do Trabalho”, de 1994, escrito
por Luiz Carlos Amorim Robortella;**" e “O Principio de Protegdo em Xeque”, de
2003, escrito por Arion Sayao Romita.*5? O efeito da difusdo desse pensamento foi
a desestruturacao legislativa que ocorreu na década de 1990 e nas décadas
seguintes.*53

Marcelo Badaré Mattos,*** na sua obra “A Classe Trabalhadora: de Marx ao
nosso tempo”, explicita que o peso do desemprego se elevou no Brasil a partir dos
anos 1990 — o que constitui um fato importante para compreender como o avango
da precarizagao das relagdes de trabalho encontrou um terreno fértil desde entéo.

Relativamente a este periodo, merecem ser mencionadas, a titulo

exemplificativo: as terceirizagdes, que foram previstas através das Leis n° 8.031,

449S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiga Social.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 186.

40BARROS JR., Céassio Mesquita. Impacto das Novas Tecnologias no ambito das
Relacbes Individuais do Trabalho. Disponivel em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista: 1987;100043
1473>. Acesso em: 08 set. 2020.

4TROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora
LTr, 1994.

452ROMITA, Arion Say&o. O Principio de Protegdo em Xeque. Sdo Paulo: LTr, 2003.
483SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Por que Atacam a Justiga do
Trabalho e por que é Necessario Defendé-la? In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia Il: defesa e critica da Justica do Trabalho. Sao
Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 17-18.

44MATTOS, Marcelo Badaro. A Classe Trabalhadora: de Marx ao nosso tempo. S&o Paulo:
Boitempo, 2019. p. 86.
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de 1990,%%% e n°® 9.491, de 1997;%% a Lei n°® 8.860, de 1994,%5" que acrescentou o §
6° ao artigo 458 da Consolidacao das Leis do Trabalho, limitando a percentagem
do salario in natura; a Lei n® 8.949, de 1994,4%® que acrescentou o paragrafo Unico
ao artigo 442 da Consolidagéo das Leis do Trabalho para declarar a inexisténcia de
vinculo empregaticio entre as cooperativas de trabalho e seus associados “nem
entre estes e os tomadores de servigcos daquela” — o que representou um
instrumento de burla aos direitos dos trabalhadores; o julgamento do Tribunal
Superior do Trabalho, em 1995, no sentido de considerar a greve dos petroleiros
como abusiva;*®® a Medida Provisoria n° 860, de 199540 (convertida, apods
inimeras reedigoes, na Lei n° 10.101, de 2000),6" que definiu a natureza nao
salarial da participacao nos lucros e resultados; a Medida Proviséria n°® 1.053, de
1995462 (convertida, apds inumeras reedigbes, na Lei n® 10.192, de 2001),463 que
instaurou maior controle sobre a atividade sindical; as Medidas Provisorias n® 1.709
e 1.709-1, de 1998,464 que instituiram o trabalho a tempo parcial e a ampliagédo do
prazo de compensacao do banco de horas para um ano; e, por fim, a previsdo da

extincdo da Justica do Trabalho, em 1999, através da Proposta de Emenda

455SBRASIL. Lei n° 8.031, de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8031.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
456BRASIL. Lei n° 9.491, de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9491.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
4STBRASIL. Lei n° 8.860, de 1994, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8860.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
458BRASIL. Lei n° 8.949, de 1994. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8949.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
49ROMAO, Lisbda Frederico. A Greve do Fim do Mundo: petroleiros 1995: a express&o
fenoménica da crise fordista no Brasil. Disponivel em: <http://centrovictormeyer.org.br/wp-
content/uploads/2010/04/Greve-dos-Petroleiros-1995-FredericoLisb%C3%B4a-
Rom%C3%A3o0.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

460BRASIL. Medida  Provisoria n° 860, de 1995. Disponivel  em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/1995/medidaprovisoria-860-27-janeiro-
1995-377406-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

461BRASIL. Lei n° 10.101, de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[10101.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
462BRASIL. Medida Proviséria n° 1.053, de  1995. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas/1053.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
463BRASIL. Lei n° 10.192, de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10192.htm>. Acesso em: 08 set.
2020.

44BRASIL. Medidas Provisorias n° 1.709 e 1.709-1, de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas/1709.htm> e
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas/1709-1.htm>, respectivamente. Acesso
em: 08 set. 2020.
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Constitucional n° 96, de 1992,6% pelo entdo Deputado Aloysio Nunes.

Nos anos seguintes, outras formas de desestruturagdo dos direitos
conquistados até 1988 continuaram ocorrendo. Exemplificativamente, citam-se: a
Lei n® 9.957, de 2000,%¢ que criou as Comissdes de Conciliagdo Prévia no ambito
da empresa (com poderes para conciliar e dar quitagdo aos direitos trabalhistas,
além de condicionar o acesso a Justica ao fornecimento de certidao de tentativa
frustrada de conciliagdo); a Lei n° 10.820, de 2003,%" que passou a permitir
desconto no salario para obtencao de financiamento bancario; o movimento publico
inaugurado pelo entdo Ministério do Trabalho, em 2004, sobre a necessidade de
uma “faxina” na Consolidagao das Leis do Trabalho — ocasido na qual “criou-se um
Conselho para p6r em discusséao a legislagéo social, o que, por si sO, permitiu que
a legislagdo trabalhista fosse, mais uma vez, alvo de varios ataques”;*%® a Lei n°
11.101, de 2005,%%% que retirou do crédito trabalhista (superior a 150 salarios
minimos) o carater privilegiado com relagao a outros créditos e buscou eliminar a
sucesséao trabalhista; em 2006, a proposta de Emenda Aditiva n® 3 ao Projeto de
Lei Complementar n® 7.272, de 2005,*’° que objetivava a retirada do poder de
fiscalizagdo dos auditores fiscais do trabalho; o Projeto de Lei*’! apresentado em
2007, pelo entdo Deputado Candido Vacarezza, que previa uma modificagao total

da Consolidagao das Leis do Trabalho, através da flexibilizacdo de varios direitos;

46SBRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 96, de 1992. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14373>.
Acesso em: 08 set. 2020.

465BRASIL. Lei n° 9.957, de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9957.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
467BRASIL. Lei n° 10.820, de 2003. Disponivel em:

<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2003/lei-10820-17-dezembro-2003-497441-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

46830UTO MAIOR, Jorge Luiz. Historia do Direito do Trabalho no Brasil: Curso de Direito
do Trabalho. Vol. I. Parte Il. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 408.

469BRASIL. Lei n° 11.101, de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

4°BRASIL. Projeto de Lei Complementar n°® 7.272, de 2005. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=292639>.
Acesso em: 08 set. 2020.

4"BRASIL. Projeto de Lei n° 1987, de 2007. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=525544>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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e, conforme aponta Jorge Luiz Souto Maior,*’?2 o movimento de reivindicagao
publica em torno da flexibilizagdo das leis trabalhistas do pais, como forma de
combater os efeitos da crise financeira que se instaurara em 2008.

Os anos seguintes transcorreram sem grandes alteragdes legislativas, no
entanto, algumas questdes merecem destaque, sobretudo a partir de 2011: em
junho de 2011, o Projeto de Lei n° 4.330,4”3 o qual tem como objetivo ampliar, sem
qualquer limite, a terceirizagao, voltou a tramitar; no ano de 2012, a Confederacéao
Nacional da Industria publicou um documento intitulado “101 Propostas para
Modernizagao Trabalhista”,*’# o qual apresentava claramente o objetivo de reduzir
os custos do emprego formal; e o fato de que — transcorridos os anos de 2013 e
2014, marcados, sobretudo, pelos movimentos sociais (iniciados pelo “movimento
passe livre”) e pela Copa do Mundo que ocorrera no Brasil —, no final do ano de
2015, a Lei n® 13.255, de 2016,%"5 estabeleceu uma reducgdo de 50% nas dotacdes
para o custeio da Justica do Trabalho, além de um corte de 90% nos gastos
destinados a investimentos da referida Justica especializada. Destaca-se que, na
apresentacdo dos motivos para a realizagdo do corte, o relator do Projeto de Lei
afirma que esta propondo uma espécie de “puni¢ao” pelo fato de a Justica do
Trabalho estar atuando de forma protetiva em face dos trabalhadores. A partir deste
momento, o discurso no sentido contrario a aplicagdo do direito protetivo do
trabalho — o qual sera aprofundado posteriormente — ganha forga.*”®

Observa-se, diante disso, desde o final da década de 80, uma tentativa de

retomar o modelo de legislag&o anterior. No entanto, conforme Istvan Mészaros,*””

47230UTO MAIOR, Jorge Luiz. Historia do Direito do Trabalho no Brasil: Curso de Direito
do Trabalho. Vol. I. Parte Il. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 414.

4BRASIL. Projeto de Lei n° 4.330, de 2004. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841>.
Acesso em: 08 set. 2020.

474BRASIL, Confederagdo Nacional da Industria. 101 Propostas para Modernizagéo
Trabalhista. Disponivel em: <http://www.portaldaindustria.com.br/publicacoes/2013/2/101-
propostas-para-modernizacao-trabalhista/>. Acesso em: 08 set. 2020.

47SBRASIL. Lei n° 13.255, de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/L13255.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

48SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Por que Atacam a Justiga do
Trabalho e por que é Necessario Defendé-la? In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia Il: defesa e critica da Justica do Trabalho. Sao
Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 19-21.

TTMESZAROS, Istvan. A Montanha que Devemos Conquistar: reflexdes acerca do Estado.
Tradugao de Maria Izabel Lagoa. Sao Paulo: Boitempo, 2015. p. 177.
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as respostas viaveis de longo prazo requerem incomparaveis maiores esforcos do
que tentar seguir uma estratégia supostamente bem-sucedida no passado, na
medida em que exigem o desafio de uma mudanca estrutural radical. Por isso, de
acordo com o autor, “é muito duvidoso que o que ‘deu certo’ na linha conservadora
da menor resisténcia funcione no médio prazo, muito menos no longo prazo”.

No inicio de 2016, o seguimento empresarial comegou a exigir das suas
entidades representativas um posicionamento mais firme a favor do impeachment
da entdo Presidente da Republica Federativa do Brasil, Dilma Rousseff, e das
consequentes “reformas estruturais”, entre elas a “reforma trabalhista”, tidas como
necessarias para remover o pais da crise econdmica.*’®

O discurso utilizado para fomentar a reforma trabalhista de 2017, bem como
os tramites do projeto de lei até sua entrada em vigor, serdo explicitados no tépico

a sequir.

2.2. O DISCURSO DE JUSTIFICAGAO DA REFORMA TRABALHISTA: A CRISE
ECONOMICA E O EXCESSO DE DIREITOS LABORAIS

O processo que resultou na reforma trabalhista de 201747° iniciou-se em 08
de junho de 2016, quando um grupo de cento e cinquenta empresarios, de diversos
setores, dada a oportunidade da crise politica, se encontrou com o entao Presidente
Interino Michel Temer, com o intuito de expressar apoio ao governo e lembra-lo do
compromisso que havia sido assumido com relagdo as reformas estruturais —
relativas, especialmente, a previdéncia e a legislag&o trabalhista.*80

O governo, a partir de entédo, passou a externar o seu acordo com o setor

48SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Por que Atacam a Justiga do
Trabalho e por que é Necessario Defendé-la? In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia Il: defesa e critica da Justiga do Trabalho. S&o
Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 21-22.

4%Processo que criou, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado e Guilherme Guimaraes
Feliciano, uma “modernizacao conservadora” ou uma “modernizacao excludente” do direito
do trabalho, na qual se beneficia apenas o setor empresarial (FELICIANO, Guilherme
Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho
(orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 9).
48050UTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expresséo
Popular, 2017. p. 18.
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empresarial. Ainda em junho de 2016, o entdo Ministro do Trabalho afirmou:
“precisamos ter contrato de trabalho que explicite as regras mais claramente, a
respeito dos direitos e garantias do trabalhador”. Para justificar, de forma indireta,
a ampliacdo da terceirizagdo, também afirmou que € preciso regulamentar “os
servigos especializados” (como se algum servigo ndo o fosse). O entao Ministro da
Casa Civil, por sua vez, afirmou que “a década de 40, 46, ficou para tras ha muito
tempo” e que “essa questdo do pactuado versus legislado, com sobreposi¢éo do
pactuado sobre o legislado, isso € o mundo [...] diante da competitividade que se
estabeleceu para se ter emprego”.#8!

O cenario passou a ser tao favoravel ao setor econémico que, em julho de
2016, o entao Presidente da Confederacédo Nacional da Industria afirmou, em uma

entrevista: 482

Sobre as questdes trabalhistas, ndés vimos agora a Franca
promovendo [uma reforma] sem enviar para o Congresso Nacional.
O governo tomou a decisao. Nés, aqui no Brasil, temos [jornada de]
44 horas de trabalho semanal. As centrais sindicais tentam passar
para 40. E a Francga, que tem 36 [horas semanais], passou para a
possibilidade de até 80 horas [semanais] e até 12 horas diarias. [...]
A razao disso é muito simples: a Franga perdeu competitividade na
industria e a Franca esta revendo [a legislagao trabalhista]. E nos
temos de estar abertos a mudancgas.*3

Observa-se, portanto, que neste periodo iniciaram-se as manifestacoes
publicas em defesa de uma “modernizagao” da legislagao trabalhista, no sentido de
flexibilizar direitos.

Outros fatores merecem consideragao no que diz respeito a este periodo.

4#1SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. 'Ministros' do Trabalho e da Casa Civil, por que nio se
calam? Disponivel em: <https://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/-Ministros-do-
Trabalho-e-da-Casa-Civil-por-que-nao-se-calam-/4/36310>. Acesso em: 08 set. 2020.
482MATOSO, Filipe. ALEGRETTI, Lais. Presidente da CNI fala em mudar lei trabalhista e
cita jornada de 80 horas. G1, Brasilia, 08/07/2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/07/cni-elogia-meta-fiscal-de-2017-mas-se-
diz-contra-aumento-impostos.html>. Acesso em: 08 set. 2020.

4833alienta-se que Robson Braga equivocou-se ao falar da reforma trabalhista adotada na
Franca. A reforma prevé jornada semanal de 60 horas, e nao de 80, conforme referido.
Ainda, a previsao é referente a casos excepcionais (MATOSO, Filipe. ALEGRETTI, Lais.
Presidente da CNI fala em mudar lei trabalhista e cita jornada de 80 horas. G1, Brasilia,
08/07/2016. Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/07/cni-elogia-
meta-fiscal-de-2017-mas-se-diz-contra-aumento-impostos.html>. Acesso em: 08 set.
2020).
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Primeiramente, a posicdo que o Supremo Tribunal Federal assumiu, como um
“agente da reforma”. Em que pese o tribunal superior procurasse manter inabalados
os principios do direito do trabalho (e a propria autoridade da Justiga do Trabalho),
diversas foram as decisdes que flexibilizaram direitos — as quais favoreceram, de
certo modo, o discurso que defendia a necessidade de flexibilizagao da legislagao
laboral .48

A titulo exemplificativo, citam-se os julgamentos da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4842,48% através da qual o Plenario do Supremo Tribunal
Federal julgou constitucional o dispositivo da Lei n® 11.901, de 2009,48 que estipula
a jornada de trabalho de bombeiros civis em doze horas para cada trinta e seis
horas de descanso, com a limitagcdo de jornada maxima de trinta e seis horas
semanais, contrariando a limitacdo de jornada estabelecida no artigo 7° da
Constituicdo Federal;*®” e o julgamento do Recurso Extraordinario n° 693456,48
Tema 531, o qual declarou a constitucionalidade do desconto do salario nos dias
de greve — constrangendo os trabalhadores do servigo publico a n&do mais exercer
esse direito.

Outro fator que desencadeou o aceleramento do projeto de reforma

trabalhista corresponde as informacdes, liberadas pela grande midia, sobre o

44350UTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expresséo
Popular, 2017. p. 18.

48BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4842.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4292176>.
Acesso em: 08 set. 2020.

48BRASIL. Lei n° 11.901, de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11901.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

487Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢ao social: [...] Xl - duragao do trabalho normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacio de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho (BRASIL.
Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

48BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 531 (RE 693456). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incid
ente=4255687&numeroProcesso=693456&classeProcesso=RE&numeroTema=531>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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envolvimento do entdo Presidente Michel Temer em escandalos de corrupgao.+&
Conforme salientam Jorge Luiz Souto Maior e Bruno Gilga Sperb Rocha,*®° o
governo pretendia, mediante o andamento da reforma trabalhista, abafar os efeitos
nefastos relacionados a essas noticias.

Além dos fatores mencionados, evidentemente, também existia a pressao
do setor empresarial para que fosse levada adiante a promessa de realizar a
“impopular” reforma trabalhista, conforme mencionado anteriormente.*°’

Destaca-se que, antes da reforma propriamente dita, outros Projetos de Lei
foram apresentados ou movimentados, como foi 0 caso do Projeto de Lei n°® 4302,
de 1998,492 o qual rapidamente transformou-se na Lei n® 13.429, de 201743 (a qual
sera analisada em tdpico especifico), sobre terceirizagéo.

O proprio Projeto de Lei n® 6.787, de 2016,%°4 inicialmente, quando proposto,
tinha apenas nove paginas e alterava sete artigos da Consolidagao das Leis do
Trabalho.*®®> No entanto, em apenas quatro meses*® esse Projeto de Lei se

transformou em um texto com cento e trinta e duas paginas, propondo a alteragéo

48PERES, Eraldo. Temer é gravado por dono da JBS em conversa sobre Cunha. Folha de
Séao Paulo, Poder, Séo Paulo/Brasilia, 17/05/2017. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/05/1884926-audio-mostra-temer-dando-aval-
a-compra-do-silencio-de-cunha-diz-jornal.shtml?origin=folha#article-aside>. Acesso em:
08 set. 2020.

40S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sao Paulo: Expressao
Popular, 2017. p. 21.

41S0OUTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. S&do Paulo: Expressao
Popular, 2017. p. 18.

42BRASIL. Projeto de Lei n° 4302, de 1998. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794>.
Acesso em: 08 set. 2020.

493BRASIL. Lei n° 13.429, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

494BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>.
Acesso em: 08 set. 2020.

495BRASIL. Consolidagdo  das Leis do  Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
4%Se considerar, no entanto, que a tramitagdo teve inicio em 09 de fevereiro de 2017,
quando foi instalada a Comissdo Especial da Reforma e eleito como relator o entao
Deputado Rogério Marinho, o tempo € menor, em torno de dois meses.
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de mais de duzentos dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (entre
artigos e paragrafos), todos no mesmo sentido: de proteger os grandes
conglomerados econdmicos.*%”

O substitutivo do Projeto de Lei n® 6.787, de 2016,%°® em abril de 2017 foi
aprovado na Camara dos Deputados e, em maio de 2017, comegou a tramitar no
Senado, tornando-se o Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017.4%°

O discurso utilizado para defender a urgente reforma da Consolidagao das
Leis do Trabalho®® foi baseado, especialmente, em dois argumentos: na melhora
da economia nacional e na redugdo do desemprego. Esses argumentos sao
evidenciados na propria justificativa do Projeto de Lei, elaborada pelo relator, entdo
Deputado Roberto Marinho.5%1

O combate ao desemprego € mencionado em diversas passagens da

justificativa:592

Novas profissbes surgiram e outras desapareceram, e as leis
trabalhistas permanecem as mesmas. Inspiradas no fascismo de
Mussolini, as regras da CLT foram pensadas para um Estado
hipertrofiado, intromissivo, que tinha como diretriz a tutela
exacerbada das pessoas e a invasao dos seus intimos. O respeito
as escolhas individuais, aos desejos e anseios particulares é
garantido pela nossa Lei Maior. Nao podemos mais negar liberdade
as pessoas, ndo podemos mais insistir nas teses de que o Estado
deve dizer o que é melhor para os brasileiros negando-os o seu
direito de escolher. Precisamos de um Brasil com mais liberdade
[..]. E com essa visdo particular que vislumbramos a presente
modernizagdo: a necessidade de trazer as leis trabalhistas para o

497SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2017. p. 23.

4%¥BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

49BRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 08
set. 2020.

S00BRASIL. Consolidagdo  das Leis do  Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
S0'BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S02BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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mundo real [...]. O nosso compromisso é com o Brasil. E com os
mais de 13 milhdes de desempregados, 10 milhdes de
desalentados e subempregados totalizando 23 milhdes de
brasileiros e brasileiras que foram jogados nessa situacao por culpa
de equivocos cometidos em governos anteriores.

A crise econbmica também €& mencionada em diversas passagens da
justificativa, assim como a necessidade de criar uma legislagdo favoravel ao setor
empresarial. Em um dos trechos, consta a afirmacgao: “o povo anseia por liberdade,

anseia por emprego, deseja poder empreender com seguranga”.5%3

O momento pelo qual passamos é simbolico. Desde 1901, ano em
que primeiro se aferiu o Produto Interno Bruto do pais, nao
passamos por uma situacdo tao dificil. Ja s&o trés anos
consecutivos de crescimento negativo, de perdas econémicas, de
perda de conquistas. Sdo pessoas que, de uma hora para outra,
perdem seus empregos, se veem afundadas em dividas e tomadas
pela desesperanca [...]. A legislagido trabalhista brasileira vigente
hoje € um instrumento de exclusao, prefere deixar as pessoas a
margem da modernidade e da protegdo legal do que permitir
contratagdes atendendo as vontades e as realidades das pessoas.
[...] Essa modernizagdo trabalhista deve entdo assumir o
compromisso nao apenas de manter os direitos dos trabalhadores
que possuam um emprego formal, mas também de proporcionar o
ingresso daqueles que hoje ndo possuem direito algum. [...] Ndo
resta duvida de que, hoje, a legislagdo tem um viés de protec¢ao das
pessoas que estdo empregadas, mas a rigidez da CLT acaba por
deixar a margem da cobertura legal uma parcela imensa de
trabalhadores, em especial, os desempregados e o trabalhadores
submetidos ao trabalho informal.%

Afirma, ainda, o relator: “Temos, assim, plena convic¢ao de que essa reforma
contribuira para gerar mais empregos formais e para movimentar a economia”.5%

Outros dois argumentos bastante utilizados para fomentar a flexibilizagao da

S03BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S04BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S0°BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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legislagdo laboral, os quais foram também expressos na justificativa do projeto,3%
sdo o intuito de proporcionar seguranga juridica a populagao e de reduzir o numero
de processos — julgado como excessivo — que tramita na Justiga do Trabalho.

Relativamente a seguranga juridica, consta na justificativa:5°7

Em nosso pais, além do excesso de normas trabalhistas, elas sao
muito rigidas. E essa rigidez, por sua vez, provoca um alto grau de
inseguranga juridica na contratacdo do trabalhador, fazendo com
que, primeiro, o empregador tenha receio de contratar a méo de
obra e, depois, que investimentos importantissimos para o
crescimento do Pais sejam direcionados a outros paises. Como ja
foi mencionado, é hora de disciplinarmos na CLT as novas
modalidades de contratacdo decorrentes das inovacdes
tecnoldégicas e as suas consequéncias, tais como o contrato de
trabalho intermitente e o teletrabalho.

Sobre o numero de processos existente na Justica Especializada, assim

registrou o relator Rogério Marinho:5%8

No que tange ao excesso de processos tramitando na Justica do
Trabalho, é certo que muitos deles decorrem do descumprimento
intencional da lei pelo empregador, mas ndo podemos desprezar
uma grande quantidade que decorra do detalhamento acentuado
das obrigag¢des trabalhistas, em conjunto com regras processuais
que estimulam o ingresso de acgdes e a interposicao de infindaveis
recursos, apesar dos esforcos empreendidos pelo TST para
reducdo do tempo de tramitacdo dos processos. [...] Portanto a
modernizag¢ao das leis trabalhistas também sera importante para
conter o avango dessa excessiva busca pelo Judiciario para
solucdo dos conflitos entre as partes, pautando ndo s6 o
desestimulo ao ativismo judicial, mas criando mecanismos que
estimulem a solucdo desses conflitos antes que seja necessario
submeté-los ao Poder Judiciario. [...] Em suma, é urgente a
alteracdo da legislacdo vigente, que configura um verdadeiro
convite a litigancia [...].

Quanto ao numero de processos que tramita na Justica do Trabalho, em

S0BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S0’'BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S08BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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sentido oposto a justificativa expressa pelo relator, o Conselho Nacional de
Justica®®® aponta, em suas pesquisas, que a rescisdo do contrato de trabalho e o
inadimplemento de verbas rescisorias sdo os temas presentes no maior numero de
casos do Poder Judiciario. Os demais assuntos que aparecem com frequéncia,
além das verbas rescisorias, sao: seguro desemprego, remuneragao, verbas
indenizatérias, diferengas salariais e responsabilidade civii do empregador e
indenizagao por dano moral.

O discurso adotado em prol da reforma trabalhista de 2017 — resumido na
justificativa do projeto, conforme analisado — foi, em diversas ocasides, corroborado
por figuras importantes pertencentes ao ambito juridico-laboral. O entdo Ministro
Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, lves Gandra da Silva Martins Filho,

por exemplo, referia, ao defender, “para um Brasil maior, um Estado menor”:51°

Do jeito que esta vamos aumentar o desemprego, entdo temos que
fazer alguma coisa. [...] Se nds nao resolvermos o problema
trabalhista, se n&o tiver alguma coisa para reestruturar a nossa
economia, podemos desestrutura-la a tal ponto que dai estariamos
caminhando para uma Venezuela.

Essa, entre outras falas publicas (incluindo de outros operadores do direito
do trabalho), forneciam sustentagdo para que o projeto de flexibilizagcdo da
legislagao trabalhista prosseguisse.

Durante este periodo de tramitagcdo do projeto, uma pesquisa do Datafolha
apontou que 64% dos brasileiros compreendia que a reforma trabalhista

privilegiaria apenas os interesses empresariais.®’ No entanto, a midia®'? seguia

S0BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio: Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/ccbf89236e608e0c2bc755bee863b
68a.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

S1I'BRAGON, Ranier. Presidente do TST pede reforma trabalhista para Brasil ndo virar
Venezuela. Jornal Folha de S&o Paulo, Brasilia, 16/02/2017. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/02/1859315-presidente-do-tst-defende-
reforma-trabalhista-sob-risco-de-brasil-virar-uma-venezuela.shtml>. Acesso em: 08 set.
2020.

5""Para 64% dos brasileiros, novas leis trabalhistas beneficiam os patrées. Jornal Folha de
Sao Paulo, Sao Paulo, 01/05/2017. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1880028-para-60-dos-brasileiros-novas-
leis-trabalhistas-beneficiam-os-patroes.shtml>. Acesso em: 08 set. 2020.

52Dores da Democracia. Jornal Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 02/05/2017. Disponivel
em: <https://www1.folha.uol.com.br/opiniac/2017/05/1880242-dores-da-
democracia.shtml?origin=folha>. Acesso em: 08 set. 2020.
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ratificando a ideia de que os governos ndo devem atender os desejos da maior
parte da populagdo, se assim exigirem as necessidades econémicas.>'3

O discurso utilizado, corroborado pela midia,®'* pode ser compreendido
como o uso de uma “metodologia do poder”, voltada a otimizar a condi¢do do
individuo como influenciavel®® pelo discurso.’'® Conforme aduz Joel Felipe
Lazzarin,®'” “submetido a tais condigdes, o individuo experimenta uma atrofia em
sua capacidade de se autodeterminar intelectualmente, fazendo com o que o seu
modo de pensar e a sua percepg¢édo de mundo sejam facilmente influenciaveis”.

A existéncia de deficiéncias técnicas foi reconhecida no Projeto, mas, para
evitar que o documento fosse aprovado com emendas (o que implicaria o retorno a
Camara), constou no parecer a recomendacao de que o Presidente da Republica,
por meio de medidas provisérias, promovesse as alteracdes propostas.®'® Diante

disso, em junho de 2017, o Plenario do Senado aprovou, sob regime de urgéncia,

S13Sobre a rejeicdo da populagdo, salienta-se que, pressionado, o relator da reforma
trabalhista na Camara, Deputado Rogério Marinho, em maio de 2017, em Audiéncia
Publica no Senado Federal, chegou a afirmar explicitamente que a reforma era “fruto de
uma ruptura do processo democratico” (MARTINS, Juliane Caravieri. BARBOSA, Magno
Luiz. MONTAL, Zélia Maria Cardoso. Reforma Trabalhista em Debate: Direito Individual,
Coletivo e Processual do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 23).

S14SILVA, Victor Hugo. Reforma trabalhista ndo é a ideal, mas & necessaria, dizem
especialistas. Portal |G, Brasil Econdmico, Sao Paulo, 28/04/2017. Disponivel em:
<https://economia.ig.com.br/2017-04-28/reforma-trabalhista-especialistas.html>. Acesso
em: 08 set. 2020; CAMARGO, Marcelo. Excessos tornaram a reforma trabalhista
necessaria, diz TST. Exame/Estaddo Conteudo, Sdo Paulo, 17/05/2017. Disponivel em:
<https://exame.com/economia/excessos-tornaram-a-reforma-trabalhista-necessaria-diz-
tst/>. Acesso em: 08 set. 2020.

S1SLAZZARIN, Joel Felipe. Os Dispositivos de Poder e a Construgédo da Subjetividade do
Excluido em Michel Foucault: implicagdes juridicas e desafios sociais. Porto Alegre:
Evangraf, 2012. p. 133.

515E o que ocorre quando parte da classe trabalhadora, que vem sofrendo ha décadas com
os efeitos da desindustrializagdo, da ampliagdo das desigualdades e do aumento da
pobreza, adere a discursos como os utilizados para justificar a reforma trabalhista, que
prometem a melhora da economia mediante a supresséao de direitos (CARVALHO, Laura.
Valsa Brasileira: do boom ao caos econdmico. Sdo Paulo: Todavia, 2018. p. 181).
S17LAZZARIN, Joel Felipe. Os Dispositivos de Poder e a Construgédo da Subjetividade do
Excluido em Michel Foucault: implicagdes juridicas e desafios sociais. Porto Alegre:
Evangraf, 2012. p. 133.

S18SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expresséo
Popular, 2017. p. 25.
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o Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017, sem modificagdes. Na ocasiio,
cumpre mencionar, o Portal do Senado apresentava uma pesquisa na qual 172.168
pessoas se posicionavam contra o Projeto, e somente 16.791 a favor.520

Em julho de 2017, o governo sancionou o Projeto de Lei e foi publicada,
entdo, a Lei n® 13.467, de 2017,%?" a qual entrou em vigor em novembro do mesmo
ano.

Trata-se, portanto, de um documento elaborado as pressas, direcionado
unicamente para atender interesses exclusivos de um setor da sociedade. A Lei n°
13.467 de 2017522 pode ser considerada uma demonstragao explicita de poder do
setor econdbmico — e, para o governo de Michel Temer, uma possibilidade de
sobrevida, diante da crise politica do periodo.%23

O resultado alcangado é uma reforma que altera todo o direito do trabalho,
como estratégia econdbmica — a nova lei é nitidamente estabelecida para suprimir

direitos®®* e consequentemente reduzir o custo do trabalho, para que este

SBRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 08
set. 2020.

520BRASIL. Consulta Publica: PLC 38/2017. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/ecidadanial/visualizacaomateria?id=129049>. Acesso em:
08 set. 2020.

521BRASIL. Lei n° 13.467, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

522BRASIL. Lei n° 13.467, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

5230UTO MAIOR, Jorge Luiz. ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A Histéria da llegitimidade da
Lei n. 13.467/2017. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2017. p. 27.

524No que diz respeito a jornada de trabalho, por exemplo, diversas foram as alteragdes
extremamente prejudiciais aos trabalhadores advindas com a Lei n°® 13.467, de 2017.
Citam-se, a titulo exemplificativo, o artigo 59-A, o qual universaliza a jornada de doze horas
prestadas por trinta e seis horas de descanso (que anteriormente era excepcional,
conforme preconizava a Consolidagao das Leis do Trabalho, devido ao prejuizo causado
aos trabalhadores), e o artigo 611-A, inciso lll, que permite a supressao dos periodos de
intervalo. Em que pese inUmeras pesquisas comprovem que a extensa jornada de trabalho
€ a nao concessao de intervalos estejam fortemente relacionadas com uma série de
doencgas ocupacionais e acidentes de trabalho, o paragrafo unico do artigo 611-B, incluido
pela reforma trabalhista, expressa que “regras sobre duragao do trabalho e intervalos nao
sao consideradas como normas de saude, higiene e segurancga do trabalho”. Desse modo,
a “modernizacao” trabalhista estabeleceu novos tratamentos para o cémputo do trabalho
em horas — alteragdes absolutamente perversas para os trabalhadores, as quais violam as
normas supranacionais alusivas ao tema, além de dispositivos constitucionais e toda uma
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proporcione mais lucro ao setor empresarial —, e, conforme Valdete Souto Severo
e Jorge Luiz Souto Maior,5?® “sem o minimo cuidado linguistico, epistémico ou
tedrico”.

Para Raul Alberto Fernandez,5% os processos flexibilizadores de direitos
nascem, justamente, como consequéncia de desacertadas politicas econémicas
impostas, as quais fazem com que a economia se mostre impotente para gerar
postos de trabalho. Isso faz com que varios setores da populacdo acreditem que,
com a reducgao do custo laboral, melhora a competitividade das empresas, fazendo,
com isso, crescer a economia e reduzir os altos niveis de desemprego.

Observa-se que a reforma trabalhista de 2017 n&o seguiu, em seu tramite,
as orientagbes da Organizacdo Internacional do Trabalho, no que diz respeito ao
necessario “dialogo social” para viabilizar a alteragdo da legislagéo trabalhista. A

expressdo “dialogo social”®?’ corresponde ao

[...] termo que descreve a participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores e dos governos na tomada de decisdes em matéria
de emprego e locais de trabalho. Inclui todos os tipos de
negociagcdo, consulta e troca de informagcbes entre os
representantes destes grupos sobre interesses comuns nas
politicas econdmicas, laborais e sociais. O didlogo social é
simultaneamente um meio para alcangar o progresso social e
econdmico e um objetivo em si mesmo, na medida em que da voz
as pessoas e lhes permite participar nas suas sociedades e locais
de trabalho.

Para Organizagao Internacional do Trabalho, quando os interesses de

histérica e sodlida tradigdo jurisprudencial nacional protetiva (COSTA NETO, Antonio
Cavalcante da. SILVA, Paulo Henrique Tavares da. Mercado de Horas: acerca do novo e
cruel modelo de exploragao do trabalho implementado pela “reforma trabalhista” brasileira.
In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. FONTES,
Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sao
Paulo: LTr, 2017. p. 124).

52SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Por que Atacam a Justica do
Trabalho e por que é Necessario Defendé-la? In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia Il: defesa e critica da Justiga do Trabalho. S&o
Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 21-22.

526FERNANDEZ, Raul Alberto. A Internalizagcdo do Direito do Trabalho. Tradugdo de
Washington Gularte. In: VARGAS, Luiz Alberto de. FRAGA, Ricardo Carvalho (coords.).
Avancos e Possibilidades do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 100.
5270RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Dialogo Social. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/genericdocument/wecms_666272.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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diferentes segmentos da sociedade ndo sao coincidentes, € consensual que “as
pessoas afetadas pelas decisbes devem poder expressar as suas necessidades,
participar nos processos de decisdo e influenciar as decisdes finais, para que os
governos e outros decisores cheguem a um equilibrio adequado de interesses”.5%®
Este principio social basico, como pode-se verificar, nao foi observado.

Importante explicitar, por fim, que a reforma de 2017 n&o alcangou seus
almejados objetivos.

No que diz respeito a segurancga juridica, evidenciou-se o contrario, na
medida em que operadores juridicos passaram a encontrar meios de fazer valer os
principios do direito do trabalho, se utilizando de normas constitucionais e
infraconstitucionais que se adequam a estes mesmos principios (especialmente o

principio da protegéo, analisado no capitulo anterior):

A lei ndo possui legitimidade nem traduz normas e principios
basilares de direito do trabalho, colocando todo o sistema protetivo
em xeque. Devera ser combatida por meio de uma interpretagao
consentanea e razoavel de modo a retomar o sistema protetivo
alinhado com os preceitos constitucionais de construgdo de uma
sociedade mais justa e solidaria para todos (art. 3° inc. ll,
CF/88).52°

O grande numero de Agbes Diretas de Inconstitucionalidade que tramitam
perante o Supremo Tribunal Federal também demonstra a inseguranca juridica
ocasionada pela reforma trabalhista. Citam-se, a titulo exemplificativo: sobre

questdes que envolvem a contribuigdo sindical, as Agbes de n° 5794,5%0

520RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Didlogo Social. Disponivel em:
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Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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5810,%315811,%32 5813,%3% 5815,53 5850,%3° 5865,5% 5885,%37 5887,5%¢ 5888,
5892,%40 5859,%41 5900,%4? 5912,543 5913,%44 5923,%4° e 5945;56 no que diz respeito
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ao deposito recursal, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5867;%47 sobre as

alteragdes relativas a indenizag&o por dano moral, as Agdes de n° 5870,%4 6050,54°

606950 e 6082;%5" relativamente aos indices de atualizagdo dos débitos e depdsitos

trabalhistas, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6021%2 (além das Agdes

Declaratérias de Constitucionalidade n° 58%3 e 59°%); as Agdes Diretas de

Inconstitucionalidade de n° 59945% e 5766,%°¢ sobre a jornada de doze horas de

trabalho seguidas de trinta e seis horas de descanso e sobre a justica gratuita,

respectivamente; sobre o trabalho da gestante em atividades consideradas
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insalubres, a Agédo de n° 5938;%7 as Acgbes de n° 5806,558 5826,%5° 582950 ¢
5950,%" todas sobre o trabalho intermitente; a Ag¢do de n° 6002,%2 no que diz
respeito ao estabelecimento do valor do pedido na reclamacgao trabalhista; e, por
fim, a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6142,%63 referente ao artigo 477-A,
ou seja, a nao obrigatoriedade da autorizagdo prévia da entidade sindical para
efetivacdo de dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas.

Desse modo, ao contrario do que se previu, a nova legislagdo nao foi capaz
de criar seguranga juridica, estabelecendo justamente a situagao oposta quanto as
decisdes proferidas em processos trabalhistas.

A reforma trabalhista de 2017 também nao gerou novos empregos e nao
provocou melhoras na economia do pais, ao contrario do que foi fortemente
preconizado pelos seus defensores.

Pesquisas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica®®* demonstram
que o numero de desempregados aumentou entre 2017 e 2019: o numero subiu de
2.832 milhdes para 3.150 milhdes de pessoas. A pesquisa aponta os dados do

terceiro trimestre de cada ano, e considera como “desempregados” aqueles que

SS’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5938.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5447065>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5806.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5303585>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5826.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5317595>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S0BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5829.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5319438>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5950.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5468049>.
Acesso em: 08 set. 2020.

%62BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6002.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5537399>.
Acesso em: 08 set. 2020.

S63BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6142.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5701599>.
Acesso em: 08 set. 2020.

%64BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Indicadores: Desemprego.
Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/indicadores#desemprego>. Acesso em: 08 set.
2020.



135

tém dois anos ou mais de procura de trabalho.56°

O Instituto Brasileiro de Economia,%¢ 6rgao pertencente a Fundagao Getulio
Vargas, também apontou, em novembro de 2019, que a informalidade no mercado
de trabalho atingiu um numero recorde: 38,8 milhdes de trabalhadores brasileiros
encontram-se na informalidade, o equivalente a 41,4% da forga de trabalho. De
acordo com a pesquisa, as vagas geradas entre 2018 e 2019, quase todas
informais, pagam salarios menores, sdao menos produtivas e, geralmente,
temporarias.5”

Esse resultado, conforme aponta Guy Standing®®® em sua obra “O
Precariado: a nova classe perigosa”, corresponde a criagdo de um “precariado”,
uma nova classe social, que consiste em milhdes de pessoas sem qualquer
estabilidade.5%°

Marciano Buffon®’° refere que a humanidade vive um momento singular na
histéria, com a prevaléncia da angustia e do medo, ante um futuro imprevisivel e

inimaginavel. Esse cenario de desesperanga e de desalento (ocasionado, entre

%°Ha que se considerar que um grande numero de brasileiros pode ser considerado como
“desalentado”. Este enquadramento diz respeito ao desemprego de longa duragao, em que
uma parcela dos individuos desiste periodicamente de procurar vagas disponiveis, em face
das enormes dificuldades (BROM, Luiz Guilherme. A Crise da Modernidade pela Lente do
Trabalho: as percepgdes locais dos processos globais. Sado Paulo: Saraiva, 2006. p. 48).
566BRASIL. Instituto Brasileiro de Economia. Produtividade, Informalidade e Incerteza
Politica: o que contam os indicadores? Disponivel em: <https://portalibre.fgv.br/revista-
conjuntura-economica/home-da-revista/produtividade-informalidade-e-incerteza-politica-o-
que-contam-os-indicadores.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.

%67 flexibilizagao gera uma “periferia” de trabalhadores casuais, sem especializagéo, o que
facilita uma “flexibilidade numeérica no mercado de trabalho” (KUMAR, Krishan. Da
Sociedade Pds-Industrial a Pés-Moderna: novas teorias sobre o mundo contemporaneo.
22 ed. Tradugdo de Ruy Jungmann e Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2006. p. 97).

%68STANDING, Guy. O Precariado: a nova classe perigosa. Tradugdo de Cristina Antunes.
Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2019. p. 15.

%9Nota-se que o projeto de flexibilizagdo das leis trabalhistas (e o consequente aumento
da informalidade) retoma ideais que eram utilizados nas sociedades industriais — no sentido
de compreender o trabalho como “um valor de troca puro”. A informalidade e a precarizagao
do trabalho geradas pelo capitalismo permitem que pessoas disponham de si proprias no
mercado, como agentes “livres”, que acabam por explorar a si préprios (GIDDENS,
Anthony. A Estrutura de Classes das Sociedades Avancgadas. Tradugdo de Marcia
Bandeira de Melo Leite Nunes. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1973. p. 38).

SO BUFFON, Marciano. Interpretacdo das Normas Tributarias: a hermenéutica filosofica
como alternativa para o rompimento com o paradigma racionalista. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n°® 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 165-166.
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outros, pela precarizagao do trabalho) reduz sobremaneira as possibilidades de se
vislumbrar a construgdo de uma sociedade mais fraterna e menos desigual.

Conforme o referido autor:57!

[...] nestes tempos embrutecidos, enquanto se permanecer
insensivel a dor alheia, enquanto se confundir justica com aquilo
que convém a si ou aos seus, havera poucas possibilidades de que
uma Constituicdo solidaria e socialmente justa possa dizer algo.

Salienta-se que o impacto ocasionado pela precarizagdo do trabalho
prejudica desproporcionalmente aqueles que sofrem discriminagdes identitarias —
a precarizagao das relagdes de trabalho, como um todo, atinge mais gravemente
mulheres negras do que homens brancos, por exemplo. Assim, a flexibilizagdo da
legislagao laboral atinge, sobretudo, os grupos mais vulneraveis presentes na

sociedade. Conforme Roger Raupp Rios:%7?

Tome-se a situagdo das mulheres negras no Brasil e o orgamento
publico federal como caso exemplar. A posi¢cdo de grupo social e
economicamente mais empobrecido e discriminado, a qual se
associa a baixissima representatividade parlamentar, é ainda mais
agravada em tempos de crise econdmica e escassez de recursos.

Nesse sentido, a intensa precarizagao das relagcdes de trabalho ocasionada
pelas “reformas” na legislagao laboral afronta a protecao antidiscriminatéria (ou o
direito de nao ser discriminado), na medida em que agrava ainda mais a situagao
de desigualdade de individuos e grupos vulneraveis.

A informalidade, conforme refere Gabriel Ulyssea,>”® “implica a perda dos

beneficios associados ao emprego formal — seguro-desemprego, férias

S"BUFFON, Marciano. Interpretacdo das Normas Tributarias: a hermenéutica filosofica
como alternativa para o rompimento com o paradigma racionalista. In: STRECK, Lenio Luiz.
ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS:
Mestrado e Doutorado, n°® 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 165-166.
52RI0S, Roger Raupp. Discriminagdo Orgamentaria, Interseccionalidade e Equilibrio
Fiscal em Tempos de Neoliberalismo. In: GEDIEL, José Anténio Peres. MELLO, Lawrence
Estivalet (orgs.). CARDOSO JR, José Celso. SILVA, Jo&o Luiz Arzeno (coords.). Eroséo
de Direitos: reformas neoliberais e assédio institucional. Curitiba: Kaygangue, 2020. p. 98-
99.

SBULYSSEA, Gabriel. Instituicdes e a Informalidade no Mercado de Trabalho. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ee/v38n3/v38n3a04.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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remuneradas, entre outros”. Além disso, salienta o referido autor,%’* “o setor
informal caracteriza-se por apresentar taxas de separagao e rotatividade mais
elevadas do que aquelas observadas no setor formal e, portanto, maior
instabilidade das relagdes de trabalho”.

Ademais, essas formas de trabalho informal®’® sdo dotadas de elevado grau
de competicao, desvalorizagcdo das relagdes de solidariedade e intensificagao de
formas mais precarias de contratar, “com implicagdes profundas na vida das
pessoas pelo grau de insegurancga e de incertezas que esses trabalhos parciais,
intermitentes e precarios oferecem em termos de futuro, além de contribuir para
aprofundar as desigualdades”.5"®

Demonstra-se, portanto, que o direito do trabalho ndo representava um dos
fatores de recessdo da economia brasileira.>’” “Quis-se desenhar o futuro a partir
da vis&o do passado”.5’8

O resultado foi extremamente prejudicial para a classe trabalhadora, e
apenas gerou vantagens ao setor empresarial. A analise das principais alteragdes

legislativas sera explicitada nos tépicos seguintes do presente trabalho.

ST4ULYSSEA, Gabriel. Instituigdes e a Informalidade no Mercado de Trabalho. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ee/v38n3/v38n3a04.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.

5750 trabalho informal também enseja que os riscos sejam repassados aos fornecedores
de servicos e aos consumidores, enquanto a recompensa é destinada as empresas (SLEE,
Tom. Uberizacdo: a nova onda do trabalho precarizado. Sao Paulo: Editora Elefante, 2017.
p. 297).

S6BIAVASCHI, Magda. TEIXEIRA, Marilane O. DROPPA, Alisson. A Importancia do
Sistema Publico de Regulagdo do Trabalho: impactos da reforma trabalhista em dialogo
com a economia e o direito. In: Gabriela Neves Delgado (org.). Direito Fundamental ao
Trabalho Digno no Século XXI. Sdo Paulo: LTr (no prelo).

S"Para Luiz Carlos Bresser-Pereira, as verdadeiras causas da recessao foram: “(1) a brutal
queda do pre¢o das commodities exportadas pelo Brasil no segundo semestre de 2014,
(2) a grande sobreapreciacdo da taxa de cambio desde 2007, que levou as empresas
industriais a sofrerem uma queda da taxa de lucros de 16,5% em 2010 para 4,3% em 2014,
(3) a manutencao da taxa real de juros Selic em termos reais girando em torno de 9% ao
ano nesse periodo, (4) o grande endividamento das empresas associado a queda de seus
lucros, (5) os erros fiscais de 2013-14 que, somados a queda dos lucros, levaram (6) a
perda de confianga no governo, (7) a politica de ajuste fiscal equivocada de 2015, quando
0 pais ja estava em plena recesséo, e, finalmente — em consequéncia de tudo isso — (8) a
fragilizagao financeira das empresas e sua necessidade de reduzirem suas dividas e (9) a
paralisacao dos investimentos” (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Causas da Recessao.
Disponivel em: <http://bresserpereira.sitepessoal.com/documento/6612>. Acesso em: 08
set. 2020).

S’8FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo
Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 13.
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2.3. A LEI N° 13.467, DE 2017

Evidentemente, a Lei n° 13.467, de 2017,%"° ndo representa uma mudanca
unica ou decisiva na normativa laboral. No entanto, devido a sua extensdo e
complexidade, ndo se pode negar ser uma das mais importantes alteragdes na

legislacao trabalhista brasileira.

2.3.1. O NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E A EQUIPARAGAO ENTRE
EMPREGADO E EMPREGADOR

A Lei n°® 13.467, de 2017, em seus artigos 611-A e 611-B, possibilita que
negociagbes coletivas (acordos e convengdes coletivas de trabalho)580
estabelecam regramentos em patamares inferiores aqueles previstos em lei.

O artigo 611-A%8" estabelece que “a convengao coletiva e o acordo coletivo

SBRASIL. Lei n° 13.467, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

80A negociagéo coletiva pode resultar em dois instrumentos: a convencgao coletiva de
trabalho, que se da por um acordo celebrado entre dois ou mais sindicatos representativos
de categorias econdmicas e profissionais, com o objetivo de estipular condigbes aplicaveis
as relagodes individuais de trabalho, no &mbito destas representacées; e o acordo coletivo
de trabalho, que tem abrangéncia menor, na medida em que é celebrado entre sindicatos
de trabalhadores e uma ou mais empresas (FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso
de Direito do Trabalho. 2% ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 436-437).

%81Art. 611-A. A convengéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Ill - intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV -
adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de
novembro de 2015; V - plano de cargos, salarios e fungbes compativeis com a condigcao
pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
funcdes de confianga; VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos trabalhadores
no local de trabalho; VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX -
remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de
trabalho; Xl - troca do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIII -
prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou
resultados da empresa. § 10 No exame da convencgao coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3o do art. 8o desta Consolidagéo.
§ 20 A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convengao
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de trabalho tém prevaléncia sobre a lei” quando dispuserem, “entre outros”, sobre
diversos temas elencados, como o regime de sobreaviso, o trabalho intermitente, a
prorrogacgéo de jornada e a duragao dos intervalos, por exemplo.

O artigo 611-B,%82 por sua vez, estipula que a supressdo ou a redugdo dos

coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negdcio juridico. § 30 Se for pactuada clausula que reduza o salério ou a jornada,
a convencdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protegcdo dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento
coletivo. § 40 Na hipétese de procedéncia de agéo anulatéria de clausula de convengéao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatéria, esta
devera ser igualmente anulada, sem repeti¢cao do indébito. § 50 Os sindicatos subscritores
de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverdo participar, como
litisconsortes necessarios, em acgdo individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacao de clausulas desses instrumentos (BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

%82Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao dos seguintes direitos: | - normas de
identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - valor dos
depdsitos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal do décimo terceiro salario; VI - remuneragao
do trabalho noturno superior a do diurno; VII - protecdo do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencdo dolosa; VIl - salario-familia; IX - repouso semanal
remunerado; X - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; XI - numero de dias de férias devidas ao empregado;
XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario
normal; XllII - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV -
licenga-paternidade nos termos fixados em lei; XV - protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional
ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVIl - normas de
saude, higiene e segurancga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras
do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneracio para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de trabalho, a
cargo do empregador; XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibicdo de qualquer
discriminacao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia;
XXIII - proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢cao de aprendiz, a partir
de quatorze anos; XXIV - medidas de protecao legal de criancas e adolescentes; XXV -
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associacao profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca
ou desconto salarial estabelecidos em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;
XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII - defini¢ao legal
sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢cdes legais sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos e outros
créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
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direitos nele elencados constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho. No entanto, no artigo consta o advérbio “exclusivamente” (e
nao “entre outros”, como no caso do artigo 611-A), com a clara intencdo de
estabelecer que outros temas podem ser negociados em prejuizo dos
trabalhadores.

O paragrafo unico do referido dispositivo estabelece que “regras sobre
duracao do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo”, com a clara
finalidade de esclarecer que as negociagdes coletivas poderao estipular normas
relativas a duragao do trabalho e aos intervalos inferiores que aquelas previstas em
lei.

A leitura dos dispositivos permite concluir, portanto, que somente séo ilicitas
as clausulas negociais que envolvem os temas inscritos nos incisos do artigo 611-
B. A nova legislagao determina, em outras palavras, que sindicatos e empresarios
tenham liberdade para negociar entre si e fixar condigdes de trabalho piores do que
aquelas previstas na legislagao.

Ocorre que, conforme salienta Carlos Eduardo Oliveira Dias,%® o direito do
trabalho, norteado pelo principio da protecéo, tem como caracteristica um critério
préprio de hierarquia das normas, nao distinguindo a eficacia a partir da origem da
norma. Conforme analisado anteriormente, no caso de existir mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador — ainda
que nao seja a que corresponde aos critérios classicos da hierarquia das normas.58

Obviamente, em uma sociedade democratica, espera-se que os sindicatos
tenham plena liberdade para negociar com as empresas — no entanto, os

instrumentos de negociagao coletiva ndo podem criar condigdes inferiores do que

394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagao. Paragrafo unico. Regras sobre duragdo do
trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas de saude, higiene e seguranca
do trabalho para os fins do disposto neste artigo (BRASIL. Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020).

%83DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. A Negociagdo Coletiva e a Lei 13.467: resistindo a
interpretacdo regressiva. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz
(coords.). Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo:
Expressao Popular, 2017. p. 455.

%84 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 43.
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aquelas previstas pela legislagao trabalhista.58°
Nesse sentido, as previsdes contidas nos dispositivos em analise séo
contrarias ao texto constitucional. Isso porque, tanto o caput, como o inciso XXV|586
do artigo 7° da Constituicdo Federal, direcionam a negociag¢ao coletiva para o
objetivo de estabelecer condi¢des de trabalho superiores aquelas previamente
fixadas em lei.%8’ Ademais, a Constituicdo Federal somente permite a negociagao
coletiva reducionista no caso daqueles direitos expressamente elencados (como o
inciso X158 do artigo 7°, por exemplo).
Relativamente a questao da flexibilizagdo das normas, merece destaque o

apontamento feito por Antonio David Cattani e Lorena Holzmann:%8°

A questdo da flexibilizacdo esta posta no contexto da
reestruturacdo produtiva em curso em ambito mundial. A
precarizagdo, a que esta comumente associada, ndo é um
componente inerente e indissociavel nesse processo. As
consequéncias negativas para os trabalhadores, que tém sido
dominantes, resultam, sobretudo, das condicbes em que a
flexibilizacdo é implantada (negociada ou imposta) e do poder de
barganha e de negociagédo dos agentes nela envolvidos, num jogo
politico que tem sido desfavoravel aos trabalhadores. Isso aponta
a necessidade de os trabalhadores definirem estratégias para
enfrentar esse processo de modo propositivo, capacitando-se a
defender direitos conquistados e obter vantagens em frente a uma
tendéncia que parece inexoravel.

Nao ha duvidas quanto ao fato de que o acordo coletivo que diminui custos

%85S0OUZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre Legislado: o mito de Ulisses e as
sereias. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e
critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 177.

%86Reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho (BRASIL. Constituigdo
Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

%8’SOUZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre Legislado: o mito de Ulisses e as
sereias. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 181.

%88 Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagdo coletiva (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

S8CATTANI, Antonio David. HOLZMANN, Lorena. Dicionario de Trabalho e Tecnologia.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2006. p. 133.
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de trabalho tende a aumentar a lucratividade da empresa que obtém a negociagao
vantajosa. No entanto, a permissdao de acordos coletivos restritivos de direitos
legais pode gerar graves comprometimentos ao esperado equilibrio de acesso ao
mercado, prejudicando, inclusive, o setor empresarial. Conforme salienta Rodrigo

Trindade de Souza:5%

[..] A insercdo do achatamento salarial como elemento de
competicao desequilibra perigosamente as relagdes. Se, dentro de
uma comunidade, uma empresa consegue, Vvia negociagao
coletiva, precarizar o trabalho (e, por conseguinte, reduzir os
custos) e outra ndo, forma-se situagdo de concorréncia desleal a
instituicdo mercado. Nesse cenario, os lucros de quem mais
precariza sao privativos, mas os custos ficam socializados, tornam-
se 6nus para toda a comunidade em que as empresas se inserem.

O autor®¥' salienta que a previsao do negociado sobre o legislado descumpre
as normas contidas nas Convengdes n° 98,592 151593 ¢ 163%% da Organizagio
Internacional do Trabalho, na medida em que o objetivo da negociagdo coletiva
deve ser buscar condi¢des de trabalho mais favoraveis do que aquelas

existentes.®® Ainda, descumpre a Convengdo n° 154%% da Organizagao

50S0OUZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre Legislado: o mito de Ulisses e as
sereias. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséao e
critica. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 180-181.

%91SOUZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre Legislado: o mito de Ulisses e as
sereias. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 178-179.

520RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 98. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

590ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 151. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236160/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

5940RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgéo n° 163. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242737/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

595A Convengédo n° 98 refere-se ao direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva, a
Convencao n° 151 diz respeito ao direito de sindicalizacado e as relagdes de trabalho na
administracdo publica e a Convencgao n° 163, por sua vez, versa sobre a promoc¢ao da
negociagao coletiva.

5%0ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 154. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--pt/index.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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Internacional do Trabalho, a qual prevé, em seu artigo 7°:

Art. 7 — As medidas adotadas pelas autoridades publicas para
estimular o desenvolvimento da negociacdo coletiva deverdo ser
objeto de consultas prévias e, quando possivel, de acordos entre
as autoridades publicas e as organizagcbes patronais e as de
trabalhadores.

Além da contrariedade as referidas convengdes da Organizagao
Internacional do Trabalho, Roseniura Santos®® atenta para o fato de que essa
alteracdo legislativa viola também outros tratados de direitos humanos,
especialmente aqueles que reconhecem o trabalho digno e protegido como
dimensbes da dignidade da pessoa humana. A referida autora menciona,
especialmente, as violagdes aos seguintes dispositivos: artigo 235 da Declaragao
Universal de Direitos Humanos, artigo 55%%° da Carta das Nagdes Unidas e artigo

2689 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

S9’SANTOS, Roseniura. Negociado sobre o Legislado e os Limites Impostos pelas Normas
Internacionais do Trabalho e Outros Tratados de Direitos Humanos. In: SILVA FILHO,
Carlos Fernando da. JORGE, Rosa Maria Campos. RASSY, Roséangela Silva (orgs.).
Reforma Trabalhista: uma reflexdo dos auditores-fiscais do trabalho sobre os efeitos da Lei
n. 13.467/2017 para os trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 268-270.

%1, Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes
justas e favoraveis de trabalho e a proteg¢do contra o desemprego. 2. Todo ser humano,
sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneragéo por igual trabalho. 3. Todo ser
humano que trabalha tem direito a uma remuneracgéo justa e satisfatoria, que Ihe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social. 4. Todo ser humano tem
direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de seus interesses
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020).

59955, Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nacgbes, baseadas no respeito ao principio da 38 igualdade
de direitos e da autodeterminagdo dos povos, as Nacbdes Unidas favorecerdo: a. niveis
mais altos de vida, trabalho efetivo e condicdes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social; b. a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e c. o
respeito universal e efetivo raga, sexo, lingua ou religido (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Carta das Nac¢des Unidas. Disponivel em: <https://www.un.org/en/charter-united-
nations/index.html>. Acesso em: 08 set. 2020).

60026. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperacédo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econbmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados
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Observa-se, por fim, que a previsao do negociado sobre o legislado, a qual
permite a fixacao de direitos inferiores aqueles previstos em lei, objetiva equiparar
partes que sdo historicamente desiguais — empregados e empregadores —, para
que tenham liberdade de negociagdo. No entanto, essa previsdo contraria a
realidade histérica que informa a construgao do direito do trabalho em nivel coletivo,
que é justamente de “pressionar o capital para obter melhoria nas condigdes sociais
dos trabalhadores, minimizando os efeitos nocivos da desigualdade material
reconhecida e praticada no ambito da relagdo de trabalho”.%

Conforme analisado no capitulo anterior, a liberdade de negociagédo entre
pessoas com poder e capacidade econémica desiguais pode ensejar diferentes
formas de exploracdo. O afastamento do direito da realidade social ndo pode mais
ser tolerado, na medida em que o direito reflete 0 mundo dos fatos e ndo mais se
fundamenta, exclusivamente, em sujeitos abstratos, detentores de uma igualdade
meramente formal.®%2 N&o é possivel pressupor, desse modo, que empregados e
empregadores tém iguais condi¢bes para negociar entre si — e, por isso, é
indispensavel a protegao contra o retrocesso social causado por normas coletivas
supressivas.

Evidencia-se, portanto, uma violacdo ao direito a igualdade e a n&o
discriminagao. A violagao € ocasionada por estar, neste ponto, a nova legislagao
tratando como iguais partes que sao histérica e economicamente desiguais. Os
dispositivos em analise contrariam a ideia de proporcionar igualdade material entre
individuos que se encontram em posi¢cdes diferenciadas, através de direitos
protetivos, que é exatamente o que visa o direito da antidiscriminacéo.

Nesse sentido, somente € possivel aplicar os dispositivos em analise se se
considerar que as convengdes coletivas de trabalho alcangam prevaléncia sobre a

lei apenas no que puderem oferecer melhores condigdes sociais em comparagao

(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengao Interamericana
de Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

01SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. SEVERO, Valdete Souto. Reforma Trabalhista: pontos e
contrapontos. Sao Paulo: Sensus, 2017. p. 123.

602\WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado: critérios
para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 76.
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com o previsto na legislag&o.6%3

Assim, conforme referem Valdete Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior,5%
€ necessario compreender que o limite da negociagéo coletiva ndo é a regra contida
no artigo 611-B, e sim o conjunto de direitos fundamentais trabalhistas contidos na
Constituicao Federal e explicitados pela Consolidagao das Leis do Trabalho e por
outras leis esparsas. As partes da relagao de emprego podem — e devem — negociar
condigdes de trabalho, mas precisam obrigatoriamente observar a regra contida no
caput do artigo 7° da Constituicdo Federal (a qual pode ser, inclusive, compreendida
como uma regra de nao retrocesso social) e a normativa internacional relativa a
protegcado ao trabalho e a antidiscriminagdo: a negociagao coletiva deve visar a

melhoria da condi¢ao social dos trabalhadores.

2.3.2. DESACERTOS DA QUITACAO ANUAL

Em muitos pontos, a reforma trabalhista criou uma situagdo de verdadeiro
“desequilibrio contratual”, pressupondo sujeitos de direito contratantes em
igualdade de condigdes — como ocorre com a previsdo do “negociado sobre o
legislado”, analisado anteriormente. Ainda, em diversas passagens, o novo texto
legal coloca o empregado em uma situagao juridica mais desfavoravel do que a de
um contratante que utiliza a norma civil ordinaria. Um dos exemplos desse tipo de
situacao é a possibilidade de quitagdo anual do contrato no curso da relagéo de
emprego, prevista no artigo 507-B, incluido pela Lei n® 13.467, de 2017.605

O referido dispositivo estabelece que “é facultado a empregados e
empregadores, na vigéncia ou ndao do contrato de emprego, firmar o termo de
quitacao anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da

categoria”, seguido pelo paragrafo unico, que expressa: “o termo discriminara as

603SQUZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre Legislado: o mito de Ulisses e as
sereias. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 183.

604SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. SEVERO, Valdete Souto. Reforma Trabalhista: pontos e
contrapontos. Sdo Paulo: Sensus, 2017. p. 123.

605 ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagéo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 150.
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obrigacdes de dar e fazer cumpridas mensalmente e dele constara a quitagao anual
dada pelo empregado, com eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas’.
Assim, o empregado que conceder ao empregador a quitagdo anual, ndo podera,
futuramente, buscar reaver (no ambito judicial) o direito que Ihe fora sonegado.

Inicialmente, algumas consideracbes merecem ser feitas, especialmente
quanto ao termo “quitacao”.

No direito das obrigagdes, o termo “quitagdo” € mencionado no Cadigo Civil
Brasileiro®® como ato de demonstracédo de adimplemento,®%” como instrumento de
prova do adimplemento®® ou como outra modalidade de extingdo contratual que
comporte algum transito juridico.®%°® A “quitagdo”, desse modo, ndo se confunde
com “remissao”: a quitacdo € o ato pelo qual o credor desonera seu devedor da
obrigacdo que tinha para com ele — ela ndo se opera sem alguma prestagao por
parte do devedor; a remissdo, por sua vez, corresponde ao perdao da divida.

Conforme salienta Daniel Lisb6a,®'? a quitagdo

[...] pode assumir diversos matizes ligados a solugédo da obrigagdo,
desde que exista algum pagamento (ainda que por reciprocidade,
como na transacdo, ou relacionado a outra obrigagcdo, como na
compensagao). Jamais por perdao, caso em que a “quitagdo” nao
pode ser assim chamada, pois sera, tecnicamente, remissao.

O contrato de trabalho tem como fungdo autorizar o transito juridico do

606BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
607Art. 311. Considera-se autorizado a receber o pagamento o portador da quitagao, salvo
se as circunstancias contrariarem a presuncdo dai resultante (BRASIL. Cddigo Civil
Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020).

608Art. 321. Nos débitos, cuja quitagéo consista na devolugéo do titulo, perdido este, podera
o devedor exigir, retendo o pagamento, declaragdo do credor que inutilize o titulo
desaparecido (BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
609Art. 355. Se o devedor n3o fizer a indicagdo do art. 352, e a quitagdo for omissa quanto
a imputacao, esta se fara nas dividas liquidas e vencidas em primeiro lugar. Se as dividas
forem todas liquidas e vencidas ao mesmo tempo, a imputagao far-se-a na mais onerosa
(BRASIL. Caddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
610LISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagédo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 155-156.
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trabalho humano, entregue em antecipagao a contraprestacao (de regra pecuniaria)
do empregador. A principal prestagao a que se obriga o trabalhador em um contrato
de emprego ¢ a de entrega da forga de trabalho, conforme prevé o artigo 3°'" da
Consolidagao das Leis do Trabalho, e é aferida pelo tempo, pela produg¢ao ou pela
conjungdo de ambos. O adimplemento dos deveres patronais, por sua vez, se
comprova por instrumento de quitagdo: trata-se da principal obrigagdo do
empregador, de remuneragao, prevista no artigo 2°6'? da Consolidagéo das Leis do
Trabalho. A legislagdo (com o intuito de proteger o empregado, parte
hipossuficiente da relacado de emprego) prevé formas de quitagdo, a qual deve
sempre ser escrita (como é o caso dos artigos 464,513 135614 e 477515 da

Consolidagdo das Leis do Trabalho).6'®

611Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo Gnico
- Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigéo de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual (BRASIL. Consolidagcao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).

612Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo
(BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
613Art. 464. O pagamento do salario devera ser efetuado contra recibo, assinado pelo
empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua impressao digital, ou, ndo sendo
esta possivel, a seu rogo. Paragrafo unico. Tera forga de recibo o comprovante de depdsito
em conta bancaria, aberta para esse fim em nome de cada empregado, com o
consentimento deste, em estabelecimento de crédito proximo ao local de trabalho (BRASIL.
Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
614Art. 135. A concessdo das férias sera participada, por escrito, ao empregado, com
antecedéncia de, no minimo, 30 (trinta) dias. Dessa participagdo o interessado dara recibo
(BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
615Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotagdo
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos
competentes e realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma
estabelecidos neste artigo. [...] § 2° - O instrumento de rescisdo ou recibo de quitacéo,
qualquer que seja a causa ou forma de dissolugdo do contrato, deve ter especificada a
natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu valor, sendo valida a
quitacao, apenas, relativamente as mesmas parcelas. [...] (BRASIL. Consolidagéo das Leis
do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

616 ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 157-158.
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No entanto, em contrariedade ao proprio significado do termo “quitagao”, o
artigo 507-B abre a possibilidade de o empregador obter a quitagdo anual do
contrato de trabalho, comparecendo com o seu empregado no sindicato da
categoria para tanto. O paragrafo unico do artigo deixa claro que a faculdade é
exclusiva do empregador, porquanto menciona a “quitacdo anual dada pelo
empregado”. A parte final do paragrafo unico concede ao termo eficacia liberatoria
das parcelas (e ndo apenas dos valores) nele especificadas — assim, fica quitada a
rubrica mencionada (seja ela correspondente a férias, gratificacdo natalina, horas
extras, entre outros), independentemente do valor que lhe foi atribuido e
efetivamente adimplido. Com isso, sem que sejam verificados previamente vicios
de forma e de -consentimento na formagdo do termo de quitacédo,
independentemente do montante ali discriminado, ndo tera o empregado
possibilidade de reclamar judicialmente a parcela que “quitou” na oportunidade.®'”

Embora o dispositivo utilize o termo “quitacdo”, ha evidentes tragcos de
remissdo, na medida em que o recibo ndo vale pelo seu valor, como em outras
relagdes do ambito civil, mas sim pelo objeto ali delineado. “Quitam-se horas extras,
e nao o valor que consigna a esse titulo. Quitam-se férias, e ndo a quantidade de
dinheiro despendido pelo empregador para adimplir essa prestagdo”.6'® Desse
modo, se o montante consignado nao for correto, apds assinado, nada podera ser
discutido, pois a quitagdo se da pela parcela, ao contrario do que ocorre com
qualquer outra relacao civil.

Para Jorge Luiz Souto Maior, “a figura em questdo €, em verdade, uma
aberracgao juridica, que ndao encontra amparo em qualquer ramo do direito, pois nao

ha quitagdo de direitos e sim de obrigagdes”.?'® Essas obrigacdes devem ser

617LISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 158.

618“Enquanto um recibo civil vale pelo valor que ali menciona, o termo homologado pelo
sindicato assume contornos de verdadeira remisséo (perdao) de eventuais diferengas que
ndo foram adimplidas” (LISBOA, Daniel. Desacertos da Quitacdo Trabalhista: a vontade
contemporéanea e a quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco
Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: viséo,
compreensao e critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 161).

619SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Os 201 Ataques da “Reforma” aos Trabalhadores.
Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/os-201-ataques-da-reforma-aos-
trabalhadores>. Acesso em: 08 set. 2020.
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adimplidas no tempo e lugar devidos ou quando sobre elas tenha havido, de forma
explicita e clara, uma transagao, sendo vedada a renuncia.

Em outras palavras, a lei pretende imputar um conteudo ao ato
evidentemente diverso do real. Ademais, a previsdo ignora as severas limitagdes
da vontade do empregado, especialmente no curso do contrato de emprego: o
empregado, premido pelo poder empregaticio, especialmente pelo direito
potestativo do empregador de resilir o contrato, tem restringida sua vontade
negocial.620

E evidente que a proposta tenta beneficiar o mau empregador, na medida
em que lhe confere a possibilidade de obter do empregado, durante a vigéncia da
relacdo de emprego, da qual depende para sobreviver, uma declaracdo de que
todos os seus direitos foram regularmente respeitados.5?’

A condig¢ao de subordinacao, desinformacao ou necessidade pode ensejar,
desse modo, que o empregado seja compelido a dar quitagdo anual na vigéncia do
contrato, mesmo no ambito do sindicato — isso porque muito provavelmente nao
levara ao conhecimento do sindicato a realidade da relagdo de trabalho.
Considerando as altas taxas de desemprego existentes, essa norma da enorme
margem para o descumprimento dos direitos trabalhistas fundamentais, previstos
na Constituicdo Federal e na Consolidacdo das Leis do Trabalho.622

A concordédncia com os termos apresentados pelo empregador é
praticamente certa, pois, como regra geral, o empregado pretende permanecer no
emprego e a discordancia com a quitagao ira impor, na maioria dos casos, a
extincdo do contrato de trabalho por iniciativa patronal. Por isso, nas palavras de

Daniel Lisb6a,®?® as alteragbes representam uma “gigantesca porta de acesso a

620 ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 161.

621SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Os 201 Ataques da “Reforma” aos Trabalhadores.
Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/os-201-ataques-da-reforma-aos-
trabalhadores>. Acesso em: 08 set. 2020.

622| ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacado civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e
critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 162.

623] ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitacdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacado civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
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fraude nas relagdes de trabalho (talvez a maior langada pela reforma)”, na medida
em que autoriza que empregadores coloquem a dagao de termo de quitagao geral
de direitos a cada ano de trabalho como uma imposicao, tornando impossibilitada
futura discussao sobre verbas trabalhistas (direitos sonegados durante a relagéo
de emprego) perante o poder judiciario.

Conforme Jorge Luiz Souto Maior,6%* o dispositivo mostra-se
inconstitucional, na medida em que claramente tem o objetivo de estimular a
vedacgdo de acesso a justica. Ademais, o dispositivo viola o teor do caput do artigo
7° da Constituicdo Federal, bem como o principio do nao retrocesso social em
mateéria trabalhista que nele se insere.

A previsao da quitagdo anual fere, também, o direito da antidiscriminagao —
na medida em que nao respeita a protecdo a parte hipossuficiente da relacao de
emprego. Além de considerar uma igualdade inexistente entre as partes do contrato
de trabalho para negociarem entre si, a previsao fixa previsées mais desvantajosas
aos trabalhadores, em comparagdao com as demais previsdes que referem a
quitacao, pertencentes a outras esferas do direito.

A legislacao ignora a obrigacéo dos Estados, de adotar medidas positivas
para reverter situagdes discriminatdrias existentes nas suas sociedades,%%° como a
disparidade existente entre empregado e empregador na relacdo de emprego.
Conforme referido anteriormente, € necessario romper com a ideia de uma relacao
impossibilitada, a ndo ser por meio de dominagédo e opressdo,? ideia que é
corroborada pela previsao da quitagdo anual no sindicato.

Observa-se, por fim, que sera responsabilidade dos sindicatos ndo aceitar —
e consequentemente ndo proceder — a quitacdo anual, salvo em casos

absolutamente excepcionais, quando houver justificado motivo para que o

FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e
critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 162-163.

624SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Analise do Projeto de Reforma Trabalhista. Disponivel em:
<https://www.jorgesoutomaior.com/blog/analise-do-projeto-de-reforma-trabalhista>.
Acesso em: 08 set. 2020.

62%Itens n° 79 e 80 do Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Disponivel em:
<http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020).
626BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para Além do Discurso Eurocéntrico dos Direitos
Humanos: contribuicdes da descolonialidade. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548/2954>. Acesso em: 08 set.
2020.
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empregador necessite do termo de quitagdo (como a perda dos recibos em um
incéndio, por exemplo) e com o apontamento expresso de que a quitagao se da
exclusivamente pelo valor da parcela, sob pena de as garantias minimas da relagao

de emprego serem descumpridas.®?’

2.3.3. O IMPACTO SOCIAL DO TRABALHO INTERMITENTE

Novas modalidades de contratagao também foram previstas pela reforma
trabalhista. Dessas, merece destaque o contrato de trabalho intermitente. Na
Consolidagdo das Leis do Trabalho,®?8 foi incluido o artigo 443, caput e § 32, que

expressa.

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo
determinado ou indeterminado, ou para prestagdo de trabalho
intermitente.

[...]

§ 3¢ Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestacdo de servigcos, com subordinagdo, ndo é continua,
ocorrendo com alternéncia de periodos de prestacao de servicos e
de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo
prépria.

O trabalho intermitente caracteriza-se, sobretudo, pela alternéncia entre
periodos de labor e periodos de inatividade. Ocorre que, ao contrario do previsto
em outros regimes — como O regime de sobreaviso, por exemplo —, nesta
modalidade nao ha qualquer contraprestacao pelo periodo de inatividade. Essa
caracteristica é contraria ao disposto no artigo 4° da Consolidagcéo das Leis do
Trabalho, o qual prevé: “Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando

ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada.”.

627| ISBOA, Daniel. Desacertos da Quitagdo Trabalhista: a vontade contemporanea e a
quitacao civil. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia.
FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséao e
critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 163.

622BRASIL. Consolidagdo  das Leis do  Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Outros diversos problemas vinculados a modalidade contratual em analise
também merecem mencéo. Especialmente, a incompatibilidade entre o trabalho
intermitente e os proprios elementos constitutivos da relagdo de emprego:
alteridade (na medida em que o empregado ndo permanece a disposigao com
recebimento de salario, e € chamado ao servigo conforme demandas empresariais
que nao controla); subordinagcdo (pois 0 empregado intermitente conta com a
prerrogativa juridica de ndo acatar o chamamento ao servigo); pessoalidade
(porque o trabalho pode ser executado por diversos funcionarios, concorrentes na
convocagao); onerosidade (na medida em que o salario deixa de abarcar o valor
global da relagdo contratual e passa a corresponder ao singelo numero de horas
efetivamente trabalhadas); e ndo eventualidade (visto que o trabalho de um
empregado que é chamado sem qualquer previsibilidade dificilmente se adéqua a
ordem conceitual de ndo eventualidade).5%°

Outro problema vinculado ao trabalho intermitente — e talvez o principal
deles — é a incerteza a que esta submetido o trabalhador.®3° Neste contrato, os
papeis da relagao invertem-se, sendo o trabalhador aquele que arca com os
riscos da atividade econbmica. Ha a incerteza quanto a contraprestacao
salarial, uma vez que a realizagcdo do labor depende do chamado pelo
empregador, assim como ha incerteza quanto a jornada de trabalho que sera
executada — o que configura afronta aos principios inerentes ao direito do
trabalho.63

Conforme Mauricio Godinho Delgado,%3? o trabalho intermitente rompe com
dois direitos e garantias justrabalhistas importantes, pertencentes a estrutura
central do direito do trabalho: a nogédo de duragéo do trabalho (e de jornada) e a

nocgao de salario (garantia ao salario minimo).

629S0UZA, Rodrigo Trindade de. Trabalho Intermitente. In: SEVERO, Valdete Souto (org.).
FEMARGS: 25 Anos de Histéria. Porto Alegre: HS Editora, 2018. p. 159-161.

63%Esta modalidade contratual pode ser compreendida como uma forma de emprego
fracionado, no qual os trabalhadores precisam se adaptar aos “fragmentos de tempo”
(ATKINSON, Anthony B. Desigualdade: o que pode ser feito? Traducgao de Elisa Camara.
Lisboa: Leya, 2015. p.172).

STAIDAR, Leticia. Trabalho Intermitente. In: AIDAR, Leticia. RENZETTI, Rogério. DE
LUCA, Guilherme (orgs.). Reforma Trabalhista e Reflexos no Direito e Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 145.

632DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no
Brasil: com os comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 154.
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No trabalho intermitente, conforme referido, a jornada €& variavel,
podendo o contrato prever a prestagcéo de apenas duas horas, por exemplo, ou
alcancar o limite diario de oito horas. Ocorre que o trabalhador intermitente,
visando a majoracao de sua renda, bem como garantir-se para possiveis
periodos sem chamados, podera trabalhar para diferentes empregadores,
intercalando turnos, e podera trabalhar, inclusive, em finais de semana e
feriados — sem ter a possibilidade de receber o adicional de horas extras, tendo
em vista que tratam-se de empregadores diferentes. Ainda, as férias podem ser
prejudicadas, uma vez que o trabalhador tem direito a férias quando finalizado
um periodo de doze meses laborado para um mesmo empregador, 0 que nao o
impede de trabalhar para outros empregadores no periodo.633

O descanso e o lazer estdo intrinsecamente ligados a saude do
trabalhador. E o direito a saude configura-se direito constitucional; a supressao do
descanso fere este direito fundamental. O artigo 6°%%* da Constituicido Federal
coloca o trabalho e o lazer lado a lado, indicando a importancia de igual nivel
que possuem. Ainda, faz-se importante ressaltar a positivacdo do direito ao
lazer em convencgdes internacionais, como a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948,53% a qual estabelece que “todo ser humano tem direito a
repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de trabalho e a férias
remuneradas periddicas”.

Compreende-se como tempo de descanso ou lazer aquele destinado a
recuperacao da forga de trabalho, integridade fisica e mental, bem como ao

convivio social e familiar. A protecédo a saude do trabalhador engloba, desse modo,

633GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma Trabalhista: analise critica da Lei
13.467/2017. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 145.

634Art. 6°. Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL.
Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).

8350RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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nao sé a saude fisica do individuo, mas também psiquica, o seu direito a vida.536
Nesse sentido, Almiro Eduardo Almeida e Valdete Souto Severo®’
relacionam o direito ao descanso — e o consequente direito a saude — com o

respeito a dignidade da pessoa humana:

O tempo de vida nao pode ser utilizado para servir ao outro, na
condicdo de objeto. Nosso tempo ndo nos serve
exclusivamente, mas, sim, a toda a humanidade. Devemos ter,
portanto, seja como individuo, seja como sociedade,
compromisso com o uso adequado desse tempo de vida,
evitando que o sistema que elegemos o aniquile.

O Direito a desconexdo, como expressdo do respeito a
dignidade da pessoa humana, procura resgatar essa afirmativa,
aceita de modo unénime em nivel tedrico e diariamente
desrespeitada na pratica das relacdes de trabalho.

A reforma trabalhista, ao estabelecer um contrato como o de trabalho
intermitente, precariza ainda mais o direito a desconexdo e a saude do
trabalhador, reforgando o seu desrespeito. E necessario que se compreenda
que a limitagdo da jornada é condicdo para que se obtenha saude,
consideragdes ignoradas pela Lei n° 13.467, de 2017.

A garantia ao salario minimo adequado, capaz de atender as
necessidades vitais minimas do individuo, bem como de sua familia (como
alimentagao, moradia, educacgéao, saude, lazer, vestuario, higiene, etc.) também

estd consagrada na Constituigdo Federal, em seu artigo 7°.638

63DEJOURS, Christophe. A Loucura do Trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho.
Tradugdo de Ana Isabel Paraguay e Lucia Leal Ferreira. 52 ed. ampliada. S&o Paulo:
Corteza — Oboré, 1992. p. 14.

637“A limitagdo do tempo de trabalho e, portanto, sob a perspectiva inversa, o respeito ao
direito a desconexao, sdo garantias tanto para quem trabalha quanto para quem emprega
a forga de trabalho, ou mesmo para a propria sociedade. Uma sociedade de individuos que
trabalham em tempo integral e ndo conseguem ler, passear, brincar, amar, € uma
sociedade doente e sem perspectivas de verdadeira melhoria das condi¢cdes sociais”
(ALMEIDA, Almiro Eduardo. SEVERO, Valdete Souto. Direito a Desconexao nas Relagbes
Sociais de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 19-26).

638Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig¢éo social: [...] IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagao, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes peridodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim (BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020).
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Conforme Ingo Wolfgang Sarlet,®3° a dignidade da pessoa humana esta
intrinsecamente ligada ao minimo existencial que deve ser garantido ao
individuo. Em se tratando de salario, este deve ser suficiente para permitir ao
trabalhador a certeza de que sera capaz de cumprir com suas dividas fixas ao

final de um més. Ainda, aduz o referido autor:

Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestagao
faticas e juridicas) encontram-se, por sua vez, a servico da
igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima
analise, a protec¢do da pessoa contra as necessidades de ordem
material e a garantia de uma existéncia com dignidade,
constatacdo esta que, em linhas gerais, tem servido para
fundamentar um  direito fundamental (mesmo nao
expressamente positivado, como ja demonstrou a experiéncia
constitucional estrangeira) a um minimo existencial,
compreendido aqui — de modo a guardar sintonia com o conceito
de dignidade proposto nesta obra — ndo como um conjunto de
prestagoes suficientes apenas para assegurar a existéncia (a
garantia da vida) humana (aqui seria o caso do minimo vital)
mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido de
uma vida saudavel como deflui do conceito de dignidade.

No contrato de trabalho intermitente, o trabalhador ndo possui certeza
alguma do recebimento de cunho alimentar, uma vez que depende do chamado
do empregador para que possa executar seus servigos. Ha a incerteza de que
consiga trabalhar o minimo para garantir seu sustento e de sua familia.64°

Evidencia-se, portanto, que o trabalho intermitente é incompativel com o
ordenamento juridico trabalhista brasileiro, pois sua previsédo legal esta repleta
de inconstitucionalidades, além de afrontar gravemente o principio da

protegao.t4!

639SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 102 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 110.

6403alienta-se que, caso o trabalhador intermitente ndo receba o valor equivalente a um
salario minimo no més, as contribuicdes previdenciarias daquele més nao serao
consideradas para fins de caréncia e de tempo de contribuigédo junto a Previdéncia Social.
Assim, para ter a completa protecéo social, o trabalhador intermitente teria que completar
o valor destinado a Previdéncia quando o minimo n&o for atingido. Ocorre que, certamente,
o trabalhador que nado atingiu o salario minimo em um més, dificilmente tera recursos
disponiveis para fazer complementag¢des na Previdéncia Social.

64IMAEDA, Patricia. Contrato de Trabalho Intermitente. In: SEVERO, Valdete Souto.
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso
trabalhista. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2017. p. 325.
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Ademais, outras discussdes referentes ao trabalho intermitente e a
manutencdo de condutas discriminatdrias pelo setor empresarial estao
presentes. Por exemplo, a possibilidade de uma empresa cumprir o percentual
de contratacdo de pessoas com deficiéncia na modalidade intermitente, as
convocando para o trabalho em raras ocasidées. Nao ha nenhuma protecao
relacionada a este tipo de conduta ou as referidas violagdes na nova lei.

Tendo como base estas consideragdes, € possivel verificar que o trabalho
intermitente se mostra contrario ao que preconiza o direito protetivo do trabalho,
violando os direitos civis e politicos de igualdade e nao discriminagéo, na medida
em que esta modalidade contratual agrava a situacdo desigual a que os
trabalhadores estdo submetidos. Em outras palavras, o trabalho intermitente
contribui para a segregacéo desse coletivo de trabalhadores, para os quais deixam
de ser observadas as normas constitucionais e internacionais que versam sobre

garantias minimas, como a adequada jornada de trabalho e o salario minimo.

2.3.4. O ENFRAQUECIMENTO DOS SINDICATOS: O PREJUiZO AO DIREITO DE
GREVE

O direito de greve é essencial para a manutengao da democracia, uma vez
que a greve instrumentaliza a luta dos trabalhadores por melhores condi¢cbes de
vida e de trabalho. Justamente por conta disso, aparentemente, a reforma
trabalhista objetiva enfraquecer o poder do movimento social e das greves atraves

do estabelecimento do artigo 579:

Art. 579. O requerimento de pagamento da contribuicdo sindical
esta condicionado a autorizacdo prévia e voluntaria do empregado
que participar de determinada categoria econémica ou profissional
ou de profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissdo ou, na inexisténcia do sindicato, em
conformidade o disposto no art. 591.

§ 1° A autorizacdo prévia do empregado a que se refere o caput
deve ser individual, expressa e por escrito, ndo admitidas a
autorizacao tacita ou a substituicdo dos requisitos estabelecidos
neste artigo para a cobranga por requerimento de oposigao.

§ 2° E nula a regra ou a clausula normativa que fixar a
compulsoriedade ou a obrigatoriedade de recolhimento a
empregados ou empregadores, sem observancia do disposto neste
artigo, ainda que referendada por negociagao coletiva, assembleia-
geral ou outro meio previsto no estatuto da entidade.
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Dispositivos como esse sdo capazes de ocasionar uma crise em um dos
principais e mais tradicionais instrumentos para promover a transformacao social:
os sindicatos.542

Conforme apontam Ricardo Antunes e Luci Praun:543

Quanto mais fragil a legislagdo protetora do trabalho e a
organizagao sindical na localidade, maior o grau de precarizagéo
das condicbes de trabalho, independentemente do grau de
“modernizagao” das linhas de produg¢do ou ambientes de trabalho
como um todo.

O sindicato combativo, instrumento de luta dos trabalhadores para impedir a
retirada de direitos, € uma ameaca a aplicagdo de normas como as constantes na
reforma trabalhista. Portanto, o enfraquecimento das organizagcbes da classe
trabalhadora mostra-se como um mecanismo para a implementacao e posterior
manutengdo do desmanche desses direitos protetivos.5+4

A legislacao, portanto, rompe a teia de prote¢do social, na medida em que
provoca a perda da forca dos sindicatos para sua organizagdo e mobilizagao.
Esclarece-se, ainda, que a reforma tem esse feito ndo apenas em decorréncia do
artigo 579, mas também através de outros dispositivos, na medida em que o poder
sindical €& incapaz de unir os trabalhadores parciais, temporarios, precarios,
informais, etc.64°

Essa situacdo é contraditéria com os proprios objetivos da reforma
trabalhista, no sentido de dar maiores poderes aos sindicatos. A reforma, ao mesmo
tempo que aumenta o poder de negociagao, enfraquece os sindicatos — quando a
|6gica deveria ser a oposta, no sentido de fortalece-los.

Nesse sentido, a previsdo contida no artigo 579 da Lei n® 13.467, de 2017,

642MIGUEL, Luis Felipe. Dominagao e Resisténcia. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 166.
643SANTUNES, Ricardo. PRAUN, Luci. A Sociedade dos Adoecimentos no Trabalho.
Disponivel em: <scielo.br/pdf/sssoc/n123/0101-6628-sssoc-123-0407.pdf>. Acesso em: 08
set. 2020.

644K APOR, Tatiana Silvério. POSSEBON, Maisa Moreno. A Liberdade Sindical: movimento
sindical brasileiro, a unicidade sindical e a “reforma trabalhista”. In: SEVERO, Valdete
Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.). Resisténcia: aportes tedricos contra o
retrocesso trabalhista. Sao Paulo: Expressao Popular, 2017. p. 416.

645SANTUNES, Ricardo. Adeus ao Trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a
centralidade do mundo do trabalho. 82 ed. Sado Paulo: Cortez; Campinas: Editora Unicamp,
2002. p. 69-70.
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viola o principio da protegdo — inclusive no que diz respeito as suas raizes
histdricas, quais sejam, os movimentos sociais e, posteriormente, sindicais. E, ao
violar a logica protetiva que informa o direito da antidiscriminagéo — de protecéo a
parte mais vulneravel —, ao lhe retirar os instrumentos de luta social para melhora
e manutengao de direitos protetivos, esta se rompendo, também, com o direito a
igualdade previsto no ambito do direito internacional dos direitos humanos, na
medida em que € necessario que, através de mecanismos de protecdo, os
trabalhadores tenham instrumentos de luta, tenham forcas equiparadas as

patronais para buscar suas garantias laborais.

2.3.5. O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA REFORMA TRABALHISTA

A Constituicdo Federal de 1988,546 em seus dispositivos, especialmente o
artigo 5°, incisos V, X e XXXV, assegura a todos, sem qualquer restricao ou limites,
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, bem como
o direito a resposta proporcional ao agravo e a indenizagdo pelos danos
experimentados. A reparagao dos danos extrapatrimoniais deve ser integral, na

medida em que o sistema juridico brasileiro visa a mais ampla e justa tutela.

Isso implica, de um lado, a certeza da amplitude da protecao, a fim
de se reparar todas as espécies de danos aos quais se estende a
protecao juridica; e, de outro lado, a obtengdo, da maneira mais
completa possivel, de formas e medidas reparatérias que atendam
aos interesses da parte vitima e ao imperativo de pacificagao
social.®

A jurisprudéncia brasileira, em regra geral, se utiliza implicitamente do
principio da reparagao integral para a quantificagcdo das indenizagbes por danos
extrapatrimoniais — servindo de exemplo a postura firme do Superior Tribunal de
Justica no sentido de rejeitar, em diferentes situagdes, os tarifamentos

indenizatérios fixados na legislacdo ordinaria para quantificacdo de indenizagbes

64BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

¢4’MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano Moral Coletivo. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 90.
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por danos morais (como os artigos 1.547 e 1550 do Cédigo Civil de 1916%4¢ e a Lei
de Imprensa®*®), com base no principio da razoabilidade.®%°

No entanto, em sentido contrario a doutrina e a jurisprudéncia, a Lei n°
13.467, de 2017, acrescentou a Consolidagdo das Leis do Trabalho os artigos 223-
A a 223-G, criando uma espécie de “filtros limitadores do direito”, classificando a
natureza das lesdes e tarifando-as conforme a remuneracgédo das vitimas.5®'

Os referidos dispositivos visam claramente restringir a tutela constitucional
dos direitos dos trabalhadores, criando uma discriminagao injustificavel, como sera
demonstrado a seguir.

De acordo com o artigo 223-A, devem ser aplicados a reparacdo de danos
de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacido de trabalho “apenas” os
dispositivos regulados pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. Trata-se de
disposigao inconstitucional, pois o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, prevé
expressamente que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Desse modo, a lei objetiva tratar de modo diferenciado os danos na esfera
laboral (os quais sdo de idéntica natureza), mostrando-se inconstitucional,?? na
medida em que exclui as lesdes trabalhistas das prote¢des previstas no conjunto
normativo em vigor e até da propria Constituicdo Federal. Observa-se, ainda, que
o dispositivo visa também afastar as prote¢gdes que constam nas convengdes da
Organizagao Internacional do Trabalho (como na Convengao n° 155, por exemplo)
e as demais constantes no ambito do direito internacional dos direitos humanos.

No artigo 223-B (“causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou

omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as

648BRASIL. Codigo Civil de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
649BRASIL. Lei n° 5.250, de 1967. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5250.htm>. Acesso em: 08 set. 2020.
650SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 100.

61_AZZARIN, Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017
relativamente ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma
Trabalhista: desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334.

520 dispositivo é inconstitucional, pois ha supremacia das normas constitucionais em
relacdo as demais normas do sistema juridico (CUNHA JR., Dirley da. Controle de
Constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 25).
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quais sao as titulares exclusivas do direito a reparagao”), ha exclusdo da
responsabilidade objetiva, cuja teoria do risco fora incorporada ao paragrafo unico
do artigo 927 do Codigo Civil.8%3 Além disso, o dispositivo concede exclusivamente
a vitima o direito da reparagéo da lesédo extrapatrimonial, excluindo os sucessores
e também o dano moral reflexo ou ricochete,®®* cuja tutela era adotada pelo
judiciario trabalhista, especialmente nos casos de morte do empregado em
decorréncia de acidente de trabalho.%%% Existem, pois, evidentes falhas no que diz
respeito a esses dispositivos.

O artigo 223-C enumera “a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
acgao, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica” como
bens juridicamente tutelados, passiveis de reparagao extrapatrimonial. Pela
redacao do dispositivo, pode-se interpretar que ha uma lista taxativa, deixando fora,
por exemplo, o direito a privacidade, a liberdade religiosa, a liberdade politica,
ofensas por racismo, discriminagao, assédio, e, até mesmo, a propria morte do
empregado, dentre uma infinidade de outros bens juridicamente tutelados. O rol
taxativo contraria a dindmica das relagdes sociais, “haja vista a imprevisibilidade
das condutas sociais, a vastiddao da criatividade humana, para nao dizer da

perversdo humana”.%%

653Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL.
Cadigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
654“S30 chamados danos reflexos ou em ricochete aqueles danos causados pela morte do
trabalhador que afetam de forma reflexa outros parentes ou terceiros que conviviam com
o acidentado. Nao decorrem apenas de morte; casos de invalidez acidentaria sdo também
considerados, pois afetam a vida do acidentado e seus familiares préximos” (LAZZARIN,
Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017 relativamente
ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma Trabalhista:
desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334).

655“0 sofrimento e a angustia que originam o dano moral, nesse caso, ndo se dao pela
incapacidade laborativa do acidentado, mas pela perda abrupta de um ente querido. Sdo
legitimos para pleitearem essa espécie de dano moral ndo aqueles ‘a quem o morto devia
alimentos’ (art. 948, Il, CC), mas todos aqueles que conviviam com o falecido e por ele
mantinham intensa convivéncia ou afeicao” (DALEGRAVE NETO, José Afonso.
Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sao Paulo: 2017. p. 571-572).

656SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 60.
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A previsdo legal exclui a possibilidade de serem indenizadas outras
violagbes a bens imateriais que venham a ser comprovadas, tornando
inconstitucional o dispositivo pela infracdo a garantia prevista no artigo 5°, XXXV,
da Constituicao Federal (“a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo
ou ameagca a direito”).

O artigo 223-D dispbe que “a imagem, a marca, o nome, 0 segredo
empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa juridica”. Assim como n&o incluiu no dispositivo anterior o direito
a privacidade, verifica-se que o legislador, através desse dispositivo, da validade
ao amplo monitoramento do empregado. Quanto ao sigilo da correspondéncia, bem
juridicamente tutelado para “todos”, a lei contemplou a protegdo apenas ao
empregador, afrontando as normas constitucionais, praticando injustificada
discriminacao ao trabalhador.%%”

Quanto ao artigo 223-E (“sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos
0s que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporgéo da
agao ou da omissao”), por sua vez, o dispositivo permite a responsabilizacdo de
empregados juntamente com o empregador na propor¢ao da agdo ou omissao. O
problema é que exclui o dano decorrente de responsabilidade objetiva, como acima
explicitado, na mesma linha dos demais dispositivos analisados.®%®

No artigo 223-G, a lei fixa parametros para a indenizagao, estipulando
limitadores inexistentes para qualquer outra pessoa que reclame reparagao por

ofensa a direito de personalidade, discriminando novamente o trabalhador:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

lll - a possibilidade de superacgao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;

V - a extensao e a duragao dos efeitos da ofensa;

VI - as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagao espontanea;

87| AZZARIN, Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017
relativamente ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma
Trabalhista: desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334.
658_AZZARIN, Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017
relativamente ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma
Trabalhista: desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334.
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IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econbmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

Novamente, o legislador exclui da reparacédo a responsabilidade objetiva,
quando dispde, em um dos incisos, que o juizo devera considerar o grau de dolo
ou culpa e, de forma inaceitavel, elimina a obrigagao de reparar em face do perdao
tacito ou expresso. Sabidamente, os trabalhadores suportam abusos por depender
de seu trabalho para a sobrevivéncia propria e de sua familia, buscando a
reparagao apos a extingado do contrato de trabalho. Ndo é razoavel, pois, atribuir
essa situacédo ao perddo tacito.®%°

A alteragédo contida no artigo 223-G, § 1°, merece especial destaque. O

referido dispositivo estabelece:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

[...]

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacao a
ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes
parametros, vedada a acumulacgao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo
salario contratual do ofendido.

A nova lei, portanto, veda a cumulagao de indenizagao por danos sofridos (§

1°).%60 De acordo com o novo dispositivo, mesmo presente mais de uma violagao,

69 AZZARIN, Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017
relativamente ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma
Trabalhista: desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334.

660Conforme atenta Alice Monteiro de Barros, é inconteste a presenca do dano moral em
uma série de medidas que ultrapassam os limites do exercicio regular de um direito:
“Incorre na compensacao por danos morais o empregador que atribui ao empregado
acusacobes infundadas lesivas ao seu bom nome; da informacbdes desabonatérias e
inveridicas a alguém que pretende contrata-lo; comunica abandono de emprego em jornal,
embora conhega o endereco do empregado; assedia-o sexualmente, inclusive com
chantagem; investiga-o para conhecer suas atividades politicas e sindicais; realiza
inspecdes corporais desrespeitosas, com gracejos e ameacgas; exerce investigagdo sobre
aspectos da vida pessoal do obreiro, sem que possua relevancia para a atividade que esta
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nao ha possibilidade de a indenizagdao ser multiplicada. Desse modo, um
empregado podera ser atingido em sua honra, imagem, intimidade e sexualidade,
configurando varios danos, sem possibilidade de repara¢gées cumuladas (e sem
qualquer fundamento juridico valido). O dispositivo afronta, claramente, os
principios constitucionais da reparagao integral, do acesso a justica e do devido
processo legal substantivo.

Quanto aos incisos do dispositivo, trata-se, conforme pode-se verificar, da
tarifagcdo do dano moral, com base no salario dos trabalhadores.

O dispositivo torna possivel que, por exemplo, em um caso de assédio
sexual, praticado pelo mesmo empregador, em detrimento de duas empregadas,
seja tratado da seguinte forma (se enquadrado no inciso Il): a empregada “A”, que
recebe o salario de R$ 1.000,00, recebera uma indenizacdo correspondente a R$
5.000,00; enquanto a empregada “B”, que tem o salario de R$ 10.000,00, recebera
uma indenizagdo de R$ 50.000,00. Trata-se do mesmo assediador, da mesma
empresa, do mesmo assédio: de acordo com a reforma trabalhista, o sofrimento
dos individuos passa a ser calculado com base no seu salario.

Outro exemplo que pode ser utilizado, para melhor compreender a gravidade
do dispositivo, € o de um acidente de trabalho que resulte na perda de um brago do
trabalhador.

Se a perda do membro superior for considerada “ofensa de natureza grave”,
conforme o novo dispositivo, o trabalhador fara jus a uma indenizag&o
correspondente a até vinte vezes o seu ultimo salario contratual.

No caso hipotético descrito acima, se o trabalhador (“A”) for, por exemplo,
um operario da construgao civil (Qque recebe, em meédia, um salario minimo), a
indenizagdo corresponderia a R$ 20.900,00. No entanto, se o trabalhador (“B”) for
um arquiteto, ou um engenheiro, por exemplo, cujo salario seja de R$ 8.000,00, a
indenizacao corresponderia a R$ 160.000,00.

O que merece ser salientado no presente exemplo ndo € apenas a
discrepancia de tratamento entre os trabalhadores (o fato de o membro superior do
trabalhador “B” valer cerca de oito vezes mais do que o do trabalhador “A”), mas

também o fato de o trabalhador “A”, operario, trabalhador da construgao civil, ser

executando” (BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado. Séo
Paulo: LTr, 1997. p. 167).
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um trabalhador que executa suas atividades sobretudo utilizando-se da sua forga
fisica, pois tratam-se de atividades manuais. Para esse trabalhador (“A”), a perda
de um dos membros superiores € infinitamente mais prejudicial do que para o
trabalhador “B”, o qual executa atividades sobretudo intelectuais. E justamente ao
que mais fara falta o membro superior, a indenizagao inferior € atribuida, em fungao
do valor do salario.

Salienta-se, ainda, que o paragrafo 3° do artigo 223-G dispde que “na
reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizagdo”. Seguindo a mesma linha dos demais dispositivos, o referido
paragrafo consagra “seguranca juridica” ao empregador abusador; ou seja, ainda
que o empregador, reiteradamente, sistematicamente, pratique abusos contra os
seus empregados, tera certeza que o valor da indenizag&o n&o sera ampliado, pois
somente sera considerado reincidente se ofender o mesmo empregado mais de
uma vez, ainda que ja tenha sido condenado inumeras vezes pelo mesmo dano em
relacdo a outros empregados. Tal interpretagdo poderia ser aplicada até em caso
de mortes acidentarias (por 6bvio, jamais seria majorada a indenizagao, ainda que
tivesse a empresa condenacgodes repetidas, pois um trabalhador nédo pode morrer
mais de uma vez em decorréncia de acidente de trabalho). Conforme Sonilde Kugel

Lazzarin:661

Especialmente quando se fala em doencas e acidentes do trabalho,
no Brasil, somente em 2015, foram registrados 613 mil acidentes
de trabalho, com 2.502 mortes. A lei anda em sentido contrario a
politica publica de reducédo dos acidentes de trabalho, pois suas
inovagdes permitem a banalizagdo do dano moral. Tanto a tarifagéo
quanto a certeza do valor sem acréscimos pela reincidéncia, nos
moldes propostos, acaba com a capacidade dissuasoéria das
indenizagdes, permite a transgressao premeditada, estipula o prego
do sofrimento, cuja analise econ6mica do Direito permitira a
sobreposicdo de outros valores, configurando a subversao
completa do sistema de tutela dos direitos da personalidade
estruturado pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil
Brasileiro.

661_AZZARIN, Sonilde Kugel. Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017
relativamente ao Dano Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma
Trabalhista: desafio nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334.



165

Para Jodo Oreste Dalazen,®%? a tarifagdo do valor indenizatério por dano

moral

contrapbe-se logicamente a exigéncia da norma constitucional de
que a indenizacao seja proporcional ao agravo sofrido pela vitima.
O vocabulo ‘proporcional’ significa que o valor deve obedecer a
dimensao da les&o, sobretudo do ponto de vista da gravidade e do
bem personalissimo atingido. Ora, isso €& absolutamente
incompativel com a predeterminagdo de um valor maximo para a
indenizacéo.

A lei afronta a Constituigdo Federal e o principio da dignidade humana,®63
desclassifica o trabalhador, considerando-o como uma subcategoria, pois em
nenhuma outra esfera juridica ha essa parametrizagdo. Os danos extrapatrimoniais
de outras relagbes civeis, comerciais, familiares ou do consumidor permanecerao
sem qualquer limitagao.64

Observa-se, além de todos os prejuizos causados pela reforma, a existéncia
de um processo em curso de desumanizagao, na medida em que a distingdo entre
o0 ser humano e um instrumento de trabalho se perde no ambito de qualquer

organizagao laboral ou de sua regulacgéo legislativa. Conforme Noemia Porto,®%°

662DALAZEN, Jodo Oreste. Ligbes de Direito e Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 137-138.

630 principio da dignidade da pessoa humana é o mais relevante principio do
constitucionalismo humanistico e social deflagrado apés a Segunda Guerra Mundial. “Faz
com que ele implique, necessariamente, a ideia da centralidade da ordem juspolitica e
social em torno do ser humano, com carater subordinante sobre os demais principios,
regras e institutos juridicos” (DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do
Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.
42).

664A tarifagdo da indenizagdo nos paradmetros da nova lei viola o principio da isonomia e da
reparacao integral do dano moral. E incompativel com o artigo 5° (todos s&o iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza), incisos V (é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem) e X
(sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao), da
Constituicao Federal. A indenizagao proporcional somente sera alcancada pela analise das
circunstancias em que praticado o ato ilicito e das condigdes pessoais dos agentes, sendo
incompativel com uma limitacdo abstrata e geral (LAZZARIN, Sonilde Kugel.
Inconstitucionalidades e Incongruéncias da Lei 13.467/2017 relativamente ao Dano
Extrapatrimonial. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma Trabalhista: desafio
nacional. Porto Alegre: Lexmagister, 2018. p. 334).

665PORTO, Noemia. Dano Extrapatrimonial e a Reforma Trabalhista: analise sobre o
alcance dos direitos fundamentais. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO,
Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma
Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 145-146.
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“qualquer légica de tarifagdo numérica que se imponha como critério e como limite
a reparacao fere o principio da isonomia, a plena realizagdo dos direitos
fundamentais e a independéncia judicial’.

A esséncia desse tipo de norma € claramente discriminatoria, na medida em
que é voltada para a protegcao dos “privilegiados”, contra os “desvalidos”, nas
palavras de Ugo Mattei e Laura Nader.5%6

A tarifagdo do dano extrapatrimonial advinda com a reforma trabalhista,
portanto, fere brutalmente as normas antidiscriminatorias previstas na Constituicao
Federal, bem como no ambito do direito internacional dos direitos humanos. A
normativa representa discriminagao direta em detrimento da classe trabalhadora —

sobretudo em detrimento daqueles que recebem menores faixas salariais.

2.3.6. TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE: INCONGRUENCIAS

Também é possivel identificar, na nova legislagdo, discriminagdo em
desfavor daqueles que recebem maiores remuneragdes: o estabelecimento da
figura do “trabalhador hipersuficiente”, no artigo 444, § unico, da Consolidagao das
Leis do Trabalho (introduzido pela Lei n°® 13.467, de 2017), também merece
mencgao. O dispositivo prevé que, para aquele que possui nivel superior, com
remuneragao igual ou superior ao dobro do teto dos beneficios da Previdéncia
Social,?%” seria legitima a “livre estipulagdo” contratual sobre jornada de trabalho
(abrangendo inclusive intervalos e horas de sobreaviso), plano de cargos e salarios,
teletrabalho, trabalho intermitente, remuneragdo (envolvendo prémios e
participagcédo nos lucros ou resultados da empresa) e grau de insalubridade.

Com o advento da reforma trabalhista, assim, a expressao “hipersuficiente”
passou a ser utilizada para tratar do empregado que recebe salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social e que possua nivel superior. Este empregado, segundo a nova
legislagao trabalhista, possui o mesmo poder de negociagao que a entidade coletiva

trabalhista, podendo negociar individualmente seus direitos, nos mesmos moldes

666MATTEI, Ugo. NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal. Tradugdo
de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 350-351.
67 Atualmente, o valor do teto da Previdéncia Social é R$ 6.101,06.
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previstos no artigo 611-A da Consolidagao das Leis do Trabalho (anteriormente
analisado). Significa dizer, em outras palavras, que o rol de direitos trabalhistas
previstos no artigo 611-A podem ser flexibilizados, através de negociagéo
individual, por ser o trabalhador considerado “hipersuficiente”.

O fundamento utilizado para a insergao do artigo, que constou na justificativa
do Projeto de Lei, elaborada pelo relator, entdo Deputado Roberto Marinho, foi no

sentido de que:568

[...] ndo se pode admitir que um trabalhador com graduacido em
ensino superior e salario acima da média remuneratdria da grande
maioria da populacédo seja tratado como alguém vulneravel, que
necessite de protegédo do Estado ou de tutela sindical para negociar
seus direitos trabalhistas.

Tendo como base a alteragao legislativa (e a justificativa utilizada), indaga
Reginaldo Melhado:%%° “O titulo de escolarizagdo formal e o salario justificam essa
desigualacdo? Esta-se desigualando desiguais na medida de suas
desigualdades?”.

Verifica-se que ndo ha razdo materialmente justificavel para diferenciar
trabalhadores com base na sua formacdo ou na sua remuneracdo: o referido
dispositivo viola as normas de isonomia inscritas na Constituicdo Federal —
especialmente seus artigos 5°, caput,t’? e 7°, § XXXII®”' — na medida em que tal
diferenciacdo (entre trabalho manual e intelectual; entre maiores e menores

remuneracgdes) € injustificavel. O dispositivo ndo desiguala desiguais, ao contrario,

®68BRASIL. Projeto de Lei n° 6787, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 08 set. 2020.

$69MELHADO, Reginaldo. Trabalhador Pseudossuficiente: o conto do vigario da autonomia
da vontade na “reforma trabalhista”. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes. TREVISO,
Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma
Trabalhista: visdo, compreensao e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 97.

670Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] (BRASIL.
Constituicao Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

671Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢ao social: [...] XXXII - proibicdo de distingao entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
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concede ‘“tratamento injustificadamente distinto para trabalhadores que se
encontram no mesmo estado geral de sujeigéo proprio de qualquer empregado”®’?
que nao possui essas caracteristicas, relativas a formacgao e a remuneracédo. Ainda,
além de ir contra dispositivos constitucionais, a norma fere também documentos
internacionais que versam sobre igualdade de oportunidades e de tratamento em
matéria de emprego e profissdo, bem como sobre igualdade de condi¢cdes de
emprego, como a Convengao n° 111 da Organizagao Internacional do Trabalho,®73
por exemplo.

A reforma, neste ponto, aproxima o direito do trabalho do direito civil,
entendendo que o contrato de trabalho deve possuir tratamento semelhante ao
civel em relacdo ao poder negocial dos hipersuficientes. No entanto, a
vulnerabilidade ndo € uma escolha do trabalhador ou de uma determinada
categoria.f”

A alteracdo normativa despreza as nog¢des de vulnerabilidade e isonomia. A
vulnerabilidade do empregado ndo decorre apenas de um critério econémico ou
técnico, sendo fruto de uma conjugacao de fatores. Ademais, a vulnerabilidade
econdmica € uma marca do vinculo empregaticio, na medida em que o trabalho
pode ensejar uma relagdo de dependéncia econdmica em face da possibilidade
fatica de ser aquela atividade a Unica ou a fonte principal de renda do empregado.67°

Para Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale,t76

[...] esse projeto modifica substancialmente a racionalidade do
Direito do Trabalho, ignorando que o empregado, mesmo mais

62MELHADO, Reginaldo. Trabalhador Pseudossuficiente: o conto do vigario da autonomia
da vontade na “reforma trabalhista”. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes. TREVISO,
Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma
Trabalhista: visdo, compreensao e critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 98-100.
673ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 111. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/node/472>. Acesso em: 08 set. 2020.

674WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado: critérios
para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 140-142.

675WYZYKOWSKI, Adriana. Autonomia Privada e Vulnerabilidade do Empregado: critérios
para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 140-142.

676\VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. A Reforma Trabalhista e o Hipersuficiente.
Disponivel em:
<http://www.amatra5.org.br/images/a/A%20REFORMA%20TRABALHISTA%20E%200%
20%20HIPERSUFICIENTE_.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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esclarecido culturalmente e recebendo remuneragédo maior,
permanece subordinado ao empregador. Eu diria, até, que os hoje
intitulados "hipersuficientes" sdo até mais subordinados que os
classicos operarios, pois detém um padrao financeiro que é mais
raro de ser encontrado no mercado e, para manter este dito padrao,
suportam toda sorte de dissabores perpetrados pelo empregador.
Nao é por outra razao que os casos de assédio moral sao tao
comuns nos altos empregados e afirmo isso observando os
inumeros processos que ja julguei envolvendo altos empregados de
bancos e outras grandes corporacdes, onde é notério que os
obreiros, apesar do padrao financeiro diferenciado, ndo possuem
qualquer poder para negociagdo salarial, sendo comum encontrar
altos empregados que recebem a remuneragdo variavel sob a
rubrica de "empréstimos", "luvas”, ou qualquer outra nomenclatura
eufemistica que, na pratica, nada mais é do que um legitimo salario.

Esse fato pode ser demonstrado através da analise do processo n° 0001559-
84.2016.5.22.0004.577 Trata-se de uma Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Trabalho do Piaui contra a empresa multinacional Eurofarma, a qual
obrigava os funcionarios a ingerir remeédios, inclusive os de uso restrito, como
antibidticos, para comparar as drogas com as de laboratérios concorrentes. No
caso em tela, diversos desses trabalhadores (0os quais recebiam salario mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social), em que pese tivessem consciéncia do elevado risco a que
estavam sendo submetidos, ndo tomaram nenhuma providéncia e aceitaram a
imposi¢cao da empregadora, por dependerem exclusivamente daquela fonte de
renda para manutencdo da sua prépria subsisténcia e de sua familia. E evidente,
pois, que trabalhadores que recebem altos salarios, estdo em posicdo de
vulnerabilidade como os demais.

A igualdade de oportunidades e de tratamento implica em assegurar o
mesmo regime a trabalhadores que se encontrem em situagao igual, sendo legitimo
estabelecer tratamentos diferenciados quando ha desigualdade entre os individuos
— 0 que nao ocorre no presente caso. Conforme demonstrado anteriormente, o
trabalhador sempre € hipossuficiente na relagao de emprego.

Evidencia-se, portanto, a existéncia de discriminacdo em detrimento do

677BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agdo Civil Publica n°® 1559/2016-0004-22.
Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Cons
ultar&conscsjt=&numeroTst=0001559&digito Tst=84&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunalT
st=22&varaTst=0004&submit=Consultar>. Acesso em: 08 set. 2020.
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trabalhador hipersuficiente, na medida em que, por conta de seu patamar salarial e
formagao intelectual, este sofre gravame maior do que os outros empregados
perante um mesmo empregador (suportando uma negociagédo individual nos
mesmos termos de uma negociagdo coletiva, sem ter, contudo, o aparato da

coletividade e do interesse coletivo que sédo insitos a esta modalidade negocial).

2.3.7. A JUSTICA GRATUITA ONEROSA

A Constituigdo Federal de 1988¢7® consagra a garantia de amplo acesso a
jurisdicdo no artigo 5°, incisos XXXV (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”) e LXXIV (‘o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”), os
quais tratam dos direitos a inafastabilidade da jurisdigdo e a assisténcia judiciaria
integral aos necessitados.

A gratuidade da justica, no ambito do direito comum, consiste na dispensa
do pagamento de todas as despesas no processo. Para a concessao da assisténcia
judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a declaragdo de hipossuficiéncia
econdmica firmada pela parte ou por seu advogado. Esse era o procedimento
também no ambito da Justica do Trabalho (independentemente de o processo estar
sob o patrocinio de advogado credenciado pelo sindicato ou por advogado
particular), até a entrada em vigor da Lei n° 13.467, de 2017.57°

Conforme aponta Cleber Lucio de Almeida,®® a Lei n° 13.467, de 2017,
enseja graves consequéncias humanas, sociais e politicas. Dentre essas
consequéncias, encontram-se as restrigdes ao direito dos trabalhadores de acesso

a justica, evidenciadas em seus dispositivos.

678 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

69 AZZARIN, Sonilde Kugel. LAZZARIN, Helena Kugel. Fundamentos para a Nao
Aplicacdo da Lei 13.467/2017 relativamente aos Honorarios de Sucumbéncia. In: SEVERO,
Valdete Souto (org.). FEMARGS: 25 anos de histéria. Porto Alegre: HS Editora, 2018.
p.151-152.

680ALMEIDA, Cleber Lucio. A Reforma Trabalhista e o Acesso a Justiga. In: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes. TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de
Carvalho (orgs.). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e critica. S&o Paulo: LTr, 2017.
p. 223.
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A referida legislagao criou o que pode perfeitamente ser compreendido como
a “justica gratuita onerosa”, através das alteragdes contidas nos artigos 790, 790-B
e 791-A. Isso porque os dispositivos sdo incompativeis com a prépria nocao de
gratuidade. O artigo 790-B, por exemplo, determina que a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais € da parte sucumbente na pretensao objeto da
pericia, “ainda que beneficiaria da justica gratuita”, e o artigo 791-A, § 4°, estabelece

que:

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que nao tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se, nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdao que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.

Observa-se a nitida intencao de inibir o ajuizamento de reclamagdes
trabalhistas, através do estabelecimento das referidas normas — efeito que, de fato,
fora concretizado.

Dados estatisticos apontam que, entre 2017 e 2019, o numero de processos
na primeira instancia da Justica do Trabalho caiu 32%.%%" Em muitos casos, o
trabalhador ndo tem certeza de que ira conseguir produzir corretamente a prova
(por depender do comparecimento de testemunhas a audiéncia de instru¢ao, por
exemplo) e, para n&o correr o risco de, além de néo receber os valores devidos, ter
que pagar honorarios de sucumbéncia e custas do processo, acaba nao tomando
a iniciativa de buscar reaver as verbas devidas no ambito judicial.

Ocorre que uma norma que estabelece gravame ao trabalhador beneficiario
da assisténcia judiciaria gratuita contraria frontalmente a nogao de protegdo que

informa e justifica o direito do trabalho,%? bem como contraria as disposigbes

®BARROS, Laissa. Processos trabalhistas caem 32% dois anos apos reforma. Folha de
Séao Paulo, Sao Paulo, 04/01/2020. Disponivel em:
<https://agora.folha.uol.com.br/grana/2020/01/processos-trabalhistas-caem-32-dois-anos-
apos-reforma.shtml>. Acesso em: 08 set. 2020.

68230UTO MAIOR, Jorge Luiz. SEVERO, Valdete Souto. Reforma Trabalhista: pontos e
contrapontos. Sao Paulo: Sensus, 2017. p. 82-84.
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contidas na norma geral (no Cédigo de Processo Civil)?83 e na Constituigdo Federal
(o conceito legal de assisténcia judiciaria gratuita esta no artigo 5° da Constituicao
— e ela deve ser integral),%8* no que diz respeito a gratuidade judiciaria.

O acesso a justica deve ser o mais eficiente e integral possivel. %5 Ademais,
atenta-se, também, para o fato de o crédito trabalhista ser considerado de natureza
alimentar (conforme o artigo 100, § 1°, da Constituicao Federal) — e que os créditos
alimentares sdo insuscetiveis de rentincia, cessdo, compensagdo ou penhora.5

A nova legislagao, portanto, discrimina os trabalhadores, impondo restrigdes
a garantia de amplo acesso a jurisdicdo e a assisténcia judiciaria integral aos
necessitados, atuando na contramao dos movimentos democraticos que
consolidaram essas garantias de amplo e igualitario acesso a justica. Com isso, a
nova legislacdo viola as normas antidiscriminatorias, pois estabelece tratamento
desigual (desvantajoso) aos trabalhadores — na medida em que aos demais serao
aplicadas as regras previstas no Cdédigo de Processo Civil, que garantem a

gratuidade de forma integral.

2.3.8. A (DES)PROTEGAO AO TRABALHO DA MULHER

No que diz respeito ao trabalho da mulher, o artigo 394-A, alterado pela
reforma trabalhista, foi declarado inconstitucional — através do julgamento da Ag¢ao

Direta de Inconstitucionalidade n° 5938’ — pelo Plenario do Supremo Tribunal

83Artigo 98, § 1°, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm>.
Acesso em: 08 set. 2020).

®84Expressa o artigo 5°, inciso LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).

®MOLINA, André Aradgjo. Justica Gratuita. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes.
TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho (orgs.). Reforma
Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 233.

68SEVERO, Valdete Souto. O Esvaziamento da Gratuidade como Elemento de Vedagéo
de Acesso a Justica. In: SEVERO, Valdete Souto. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz (coords.).
Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sao Paulo: Expressao
Popular, 2017. p. 504-505.

68’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5938.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=5938%20
&processo=5938>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Federal. Na sua redagao anterior (a reforma), o artigo determinava o afastamento
da empregada gestante ou lactante de quaisquer atividades, operagdes ou locais
insalubres. Na redacédo estabelecida pela reforma trabalhista, o dispositivo permitia,
em seus incisos, o trabalho da gestante ou lactante em atividades consideradas
insalubres, mediante a apresentagdao de atestado médico — o qual poderia ser,
inclusive, fornecido pelo médico da empresa.

Logicamente, a alteracdo advinda com a reforma trabalhista mostrava-se
absolutamente prejudicial as mulheres trabalhadoras, bem como contraria as
normas nacionais e internacionais que versam sobre a protecdo do trabalho da
mulher.588 A legitimidade da exposigdo da gestante ou lactante a situagéo insalubre
representava um grande retrocesso da legislagéo trabalhista,®®® desfavorecendo,
em mais um aspecto, o coletivo de mulheres trabalhadoras, que ja sofre prejuizos
em relacdo aos trabalhadores do sexo masculino no mercado de trabalho. Desse
modo, por afrontar a protecdo constitucional a maternidade e a crianga, o
dispositivo fora declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda no que diz respeito a protecao ao trabalho da mulher, a Consolidacao
das Leis do Trabalho assegurou a empregada dois “descansos especiais”

destinados a amamentacéo, até que o recém-nascido complete seis meses:

Art. 396. Para amamentar o proprio filho, até que este complete 6
(seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de
trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

Ressalta-se que ndo se trata, em verdade, de “descansos”, pois a
trabalhadora ndo é afastada do trabalho para o repouso, como o termo sugere, mas
de uma interrupcao total do contrato de trabalho.

O paragrafo segundo do artigo, advindo com a reforma trabalhista — o qual

88A Convencéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher,
por exemplo, prevé, no seu artigo 11.2, letra “d”, “protecao especial as mulheres durante a
gravidez nos tipos de trabalho comprovadamente prejudiciais a elas”. (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.ht
m>. Acesso em: 08 set. 2020).

689SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Analise do Projeto de Reforma Trabalhista. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/analise-do-projeto-de-reforma-trabalhista>. Acesso
em: 08 set. 2020.
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nao fora declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal —, estabelece
que “os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deverdo ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador”.

A previsao anterior a reforma representava um exemplo claro de tratamento
diferenciado legitimo, necessario em virtude da condig&o bioldgica®® da mulher.6%!
A alteragao, no entanto, a qual prevé que os horarios deverao ser definidos em
acordo individual entre a mulher e o empregador, possibilita a eliminagdo desses
periodos, por exemplo, com a sua substituicdo pela jornada de trabalho encerrada
uma hora mais cedo®? — o que é prejudicial ndo s6 as mulheres, mas aos seus
filhos também.

Desse modo, verifica-se a existéncia de alteragdes prejudiciais as mulheres
— sendo, uma delas, tamanha sua gravidade, ja declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

A desigualdade de género no ambito laboral®% é fruto de concepgdes sociais
e culturais, bem como do préprio ordenamento juridico interno, na medida em que
a regulamentacéo do trabalho feminino demonstra falhas quanto a insergéo justa e

igualitaria desse coletivo de mulheres trabalhadoras no mercado de trabalho. Isso

6%°Ressalta-se que o género ndo é marcado, apenas, pela diferenga bioldgica existente
entre mulheres e homens. A diferenca existente, além de bioldgica, é cultural. O género
pode ser entendido como o sexo, mas este significado ira existir a partir de uma série de
relacdes, que sao culturais: por mais que o0 sexo parega intratavel em termos biolégicos, o
género é culturalmente construido (BUTLER, Judith. Sujeitos de sexo / género / deseo.
Disponivel em: <http://historiacultural.mpbnet.com.br/feminismo/>. Acesso em: 08 set.
2020).

®TPINTO, José Augusto Rodrigues. Protegdo a Maternidade. In. FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa (coord.). Trabalho da Mulher: homenagem a Alice Monteiro de Barros.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 233.

69230UTO MAIOR, Jorge Luiz. Os 201 Ataques da “Reforma” aos Trabalhadores.
Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/blog/os-201-ataques-da-reforma-aos-
trabalhadores>. Acesso em: 08 set. 2020.

693A situagdo de desigualdade entre mulheres e homens no mercado de trabalho manifesta-
se de diversas formas: remuneragéo desigual em ocupag¢des de igual categoria (sendo o
Brasil um dos quinze paises com maior disparidade salarial entre homens e mulheres)
(WORLD ECONOMIC FORUM. The Global Gender Gap Report 2016. Disponivel em:
<http://www3.weforum.org/docs/GGGR16/WEF_Global_Gender_Gap_Report_2016.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2020); ocupacao dos postos mais baixos da escala salarial, com maior
grau de precarizagao; discriminacdo em todas as fases do contrato de trabalho; entre
outras. Ainda, esta situagéo € somada ao fato de que as mulheres, em regra geral, tém de
conciliar o emprego com as responsabilidades familiares, enfrentando, assim, a dupla
jornada de trabalho (LAZZARIN, Helena K. A (Des)Protecdo ao Trabalho da Mulher: as
insuficiéncias legais e o tratamento igualitario no Brasil. Saarbriicken, Germany: AV
Akademikerverlag GmbH & Co. KG (Brasil: Novas Edicées Académicas), 2017. p. 136).
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porque nao sao estabelecidas normas eficazes, capazes de erradicar a
discriminagao as mulheres (e facilitar sua inser¢do) no ambito do trabalho, sendo a
legislagdo insuficiente.

A nova legislacdo trabalhista — a qual deveria ter se preocupado com a
melhora das condi¢des de trabalho das mulheres — manteve a legislagao relativa
ao trabalho feminino praticamente intacta, e alterou dispositivos apenas no sentido
de prejudicar ainda mais o desenvolvimento do trabalho e a saude das mulheres e
seus filhos. Diante disso, € possivel afirmar que a legislagdo acaba contribuindo
para a discriminagido das mulheres no mercado de trabalho®* — o que afronta o
principio protetivo e o que preconiza o direito nacional e internacional que versa

sobre a prote¢cao das mulheres e sobre a igualdade de género.

2.4. TERCEIRIZAGAO E PRECARIZAGAO DO TRABALHO

Conforme referido anteriormente, a regulamentacdo da terceirizagao,
constante na Lei n® 13.429, também de 2017,5% pertence ao conjunto de normas
que formam a “reforma trabalhista”.

A terceirizacdo se da pela contratacdo de servigos por meio de uma
empresa, intermediaria entre o tomador de servicos e a mao-de-obra. A relacido de
emprego € concretizada, desse modo, entre o trabalhador e a empresa prestadora
de servigos, e nao diretamente com o contratante (tomador) desses. A terceirizagao
“é vista como estratégia das empresas para reduzir custos, partilhar riscos e
aumentar a flexibilidade organizacional”.6%

A terceirizagao implica discriminagao em detrimento da classe trabalhadora,
afrontando ndo so6 a logica protetiva do direito do trabalho, como a propria normativa

antidiscriminatoria. Isso porque o instituto da terceirizagdo — assim como outras

694 AZZARIN, Helena K. A (Des)Protegdo ao Trabalho da Mulher: as insuficiéncias legais
e o tratamento igualitéario no Brasil. Saarbricken, Germany: AV Akademikerverlag GmbH
& Co. KG (Brasil: Novas Edigdes Académicas), 2017. p. 143-142.

695BRASIL. Lei n° 13.429, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

69%BIAVASCHI, Magda Barros. DROPPA, Alisson. A Historia da Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho: a alteragdo na forma de compreender a terceirizagao. Disponivel
em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/9657>. Acesso em:
08 set. 2020.
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alteracdes constantes na reforma, conforme demonstrado — mostra-se contrario ao
principal objetivo das normas antidiscriminatérias, qual seja, de gerar uma situagao
de isonomia, equilibrada, entre os individuos. A terceirizagdo produz o efeito
contrario, na medida em que agrava uma situagao que ja €, por consequéncias
histéricas e estruturais, desigual.®®”

Conforme Valdete Souto Severo,%%® um dos efeitos perversos da
terceirizacao é a “fragmentacéo da classe trabalhadora, que perde em identidade
e convivio”, além da inseguranga e do medo, “na medida em que o trabalhador
passa por diversos locais de trabalho, submete-se a ordens de diversas pessoas e
altera constantemente, em boa parte das vezes, até mesmo o conteudo do seu
trabalho”. Ainda, a autora menciona a reducdo na qualidade do trabalho,
ocasionada pelo aumento da jornada e pela excessiva exploragdo da forga de
trabalho — em alguns casos, em condi¢gdes analogas a de escravo.

Uma pesquisa realizada pela Central Unica dos Trabalhadores em parceria
com o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos®%®
apontou que, de fato, a terceirizacdo tem como consequéncia a intensa rotatividade
da mao de obra no mercado de trabalho, bem como que os terceirizados tém
jornada superior aos demais — sao trés horas a mais, em média, sem considerar as
horas extras. Por conta disso, segundo o Departamento Intersindical de Estatistica
e Estudos Socioeconémicos, com base em dados da Relacdo Anual de
Informacgdes Sociais, deixaram de ser criadas mais de oitocentas mil novas vagas
de trabalho em 2010. O mesmo estudo aponta que os salarios dos terceirizados
sd0 menores (em que pese as suas jornadas sejam maiores) — em dezembro de

2010, por exemplo, o salario dos terceirizados era 27,1% menor que os salarios de

897 AZZARIN, Helena Kugel. Terceirizagdo: uma violagdo a normativa antidiscriminatéria e
ao principio da igualdade. In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. SEVERO, Valdete Souto
(coords.). Resisténcia Ill: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagdo. S&do Paulo:
Expressao Popular, 2019. p. 602.

69¥SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
compreendendo as relagdes sociais de trabalho no Brasil e a fungao do direito diante das
possibilidades de superacao da forma capital. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 170-171.
69CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES. Terceirizacdo e Desenvolvimento: uma
conta que nao fecha. Disponivel em:
<https://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.



177

contratados diretos que realizavam as mesmas fungdes.’? Conforme a Nota
Técnica n° 172, de 2007 a 2014, esta diferenca se manteve, em média, entre
23% e 27%.

Ainda sobre a fragmentagdo da classe trabalhadora, Sonilde Kugel
Lazzarin’? aduz que a pratica da terceirizagdo tem como efeito nefasto prejudicar
gravemente o movimento sindical, na medida em que ha a desintegracdo da
identidade coletiva — em outras palavras, ha “um enfraquecimento do sindicato em
face da pulverizacéo da prestacao de servigos por varias empresas para um mesmo
tomador de servigos”. Robert Blauner,’®3 em sua obra, refere que quando ha falta
de envolvimento entre os trabalhadores entre si e entre os trabalhadores e a
empresa, isso representa um isolamento social, uma alienacéo.

Outro fator prejudicial aos terceirizados é o aumento significativo do numero
de acidentes e de doencgas profissionais. Os dados relativos a mortes e acidentes
de trabalho sao alarmantes: em cada dez casos de acidentes de trabalho ocorridos
no Brasil, oito sdo registrados em empresas terceirizadas; e, em casos de morte
por acidente, quatro em cada cinco vitimam trabalhadores terceirizados.”® Esses
dados se justificam n&o so6 pelas jornadas extensivas, mas também pelo fato de
que as empresas terceirizadas nao se sentem estimuladas a adotar uma politica de
qualificagdo — bem como de adotar planos de carreira ou promogodes —, em face da

contratagdo movida sempre pelo menor preco e da curta duragédo dos contratos (em

"Nota-se que a precarizagdo do trabalho ocasionada pela flexibilizagdo dos direitos
laborais, em muitas circunstancias, se assemelha aquela precarizagdo das sociedades
industriais — as quais ensejavam um crescente nivel de desigualdade de renda e riqueza
(KOTLER, Philip. Capitalismo em Confronto: solugbes reais para os problemas de um
sistema econdmico. Tradugao de Claudia Gerpe Duarte. Rio de Janeiro: Best Bussines,
2015. p. 22-23).

MDIEESE. Nota Técnica n° 172, de 2017. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/notaTec172Terceirizacao.html>. Acesso em:
08 set. 2020.

702 AZZARIN, Sonilde Kugel. A Revitalizagdo do Principio da Fraternidade: elemento
norteador das relacées interprivadas laborais na sociedade contemporanea. Saarbriicken,
Germany: AV AkademikerverlagGmbH&Co. KG (Brasil: Novas Edigbes Académicas),
2013. p. 259.

"03BLAUNER, Robert. Alienation and Freedom: the factory worker and his industry.
Chicago: University of Chicago Press, 1964.

74CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES. Terceirizacdo e Desenvolvimento: uma
conta que nao fecha. Disponivel em:
<https://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
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média, duram dois anos).”%®

O instituto da terceirizagcdo também enseja o “estado de invisibilidade”
desses trabalhadores (0 que pode ser caracterizado como assédio moral). A
constante discriminagdo no ambiente de trabalho,”®® na medida em que pessoas
que realizam as mesmas tarefas sédo sujeitas a regramentos diferentes — se
alimentam em lugares diferentes, vestem uniformes diferentes, etc. —, gera uma
importante carga emocional para os trabalhadores e pode desencadear o
adoecimento psiquico.”%”

Conforme Jorge Luiz Souto Maior,’%® a terceirizagdo enseja, assim, a
precarizagao do trabalho, devido ao elevadissimo numero de acidentes, inclusive
fatais; ao trabalho durante varios anos seguidos sem gozo de férias (na medida em
que os trabalhadores emendam diversos curtos contratos); a jornadas excessivas;
ao nao recebimento de verbas rescisorias; a auséncia de recolhimentos
previdenciarios e fundiarios; e ao assédio provocado pela invisibilidade. Evidencia-
se, com base nesses dados, que a terceirizacdo estabelece distincdo em
detrimento dos trabalhadores, pois define trabalhadores de “primeira” e “segunda”
categorias,’® o que revela a condigdo de inferioridade a qual sdo submetidos.

Destaca-se que as diversas situagbes laborais que ocasionam a
precarizagao do trabalho tém a mesma origem: todas s&o geradas — ou, a0 menos,
intensificadas — pelo mesmo processo no qual se busca garantir a competitividade

das empresas pela via tecnoldgica e, principalmente, pela desregulamentacéo das

"% AZZARIN, Sonilde Kugel. A Revitalizagdo do Principio da Fraternidade: elemento
norteador das relagdes interprivadas laborais na sociedade contemporanea. Saarbriicken,
Germany: AV AkademikerverlagGmbH&Co. KG (Brasil: Novas Edigbes Académicas),
2013. p. 255.

76SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
compreendendo as relagdes sociais de trabalho no Brasil e a fungao do direito diante das
possibilidades de superacao da forma capital. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 170-171.
'’MANDARINI, Marina Bernardo. ALVES, Amanda Martins. STICCA, Marina Greghi.
Terceirizagao e Impactos para a Saude e Trabalho: uma revisao sistematica da literatura.
Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rpot/v16n2/v16n2a04.pdf>. Acesso em: 08
set. 2020.

S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. Terceirizagdo: desabafo, desmascaramento e
enfrentamento. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/terceiriza%C3%A7 %C3%A3
o0_desabafo_desmascaramento_e_enfrentamento.pdf>. Acesso em: 08 set. 2020.
TOANTUNES, Ricardo. PRAUN, Luci. A Sociedade dos Adoecimentos no Trabalho.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/sssoc/n123/0101-6628-sssoc-123-0407.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2020.
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relagdes laborais e pela redugao ou auséncia dos direitos e garantias conquistados
pelos trabalhadores ao longo do século XX. E a perda ou a diminuigdo dessas
conquistas e o crescimento de formas de trabalho que permanecem a margem de
qualquer protecdo, como € o caso da terceirizagdo, “faz retroceder a historia,
conduzindo uma importante parcela de trabalhadores a uma situacdo de

vulnerabilidade”.”10

2.5. A DESESTRUTURAGAO DO DIREITO PROTETIVO DO TRABALHO
CONTINUA

A partir do ano de 2017, o projeto de “reforma trabalhista” — que engloba,
conforme mencionado, outras alteragcées além daquelas advindas com a Lei n°
13.467, de 20177"" — teve sequéncia. A flexibilizagdo dos direitos laborais, desse
modo, continua ocorrendo, até o presente momento.

Para demonstrar que a desconstrucdo das protegdes trabalhistas teve
continuidade, mesmo apdés o marco que ocorrera em 2017, serao analisadas, no
presente topico: a Medida Proviséria n°® 881, de 2019,”'? convertida na Lei n°
13.874, de 2019;7"3 a Medida Provisoria n° 905, de 2019;”'* a Medida Proviséria n°
927, de 2020;7'5 e, por fim, a Medida Provisoéria n°® 936, de 2020,7'® convertida na

OCATTANI, Antonio David. HOLZMANN, Lorena. Dicionario de Trabalho e Tecnologia.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2006. p. 206.

"BRASIL. Lei n° 13.467, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

"2BRASIL. Medida  Proviséria n° 881, de  2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

3BRASIL. Lei n° 13.874, de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

4BRASIL. Medida  Proviséria n° 905, de  2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

715BRASIL. Medida Provisoria n° 927, de  2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

716 BRASIL. Medida  Provisoria n° 936, de  2020. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv936.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.
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Lei n° 14.020, de 2020.7"7

A Medida Proviséria n° 881, de 2019,”'® convertida na Lei n° 13.874, de
2019,7"9 é conhecida como a “MP da Liberdade Econémica”, pois tem como objetivo
“facilitar o exercicio de atividades econémicas” no Brasil.

Primeiramente, observa-se que essa Lei cria uma ordem principiolégica
prépria, que inverte toda a estruturacdo do Estado Social constitucionalmente
prevista, ao estabelecer, em seu artigo 2°,7%° como um de seus principios

norteadores, “a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades

econbmicas”.
O artigo 3°, inciso V, da referida Lei, também merece especial destaque, na

medida em que prevé:

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais
para o desenvolvimento e o crescimento econbmicos do Pais,
observado o disposto no paragrafo uUnico do art. 170 da
Constituicao Federal:

[...]

V - gozar de presuncao de boa-fé nos atos praticados no exercicio
da atividade econdmica, para os quais as duvidas de interpretagao
do direito civil, empresarial, econémico e urbanistico serao
resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, exceto se
houver expressa disposi¢cao legal em contrario.

Afasta-se, pois, a logica do direito do trabalho, o qual ndo € mencionado no

dispositivo.

"TBRASIL. Lei n° 14.020, de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Lei/L14020.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

8BRASIL. Medida  Proviséria n° 881, de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm>. Acesso
em: 08 set. 2020.

SBRASIL. Lei n° 13.874, de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

720Art. 2° Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei: | - a liberdade como uma
garantia no exercicio de atividades econémicas; Il - a boa-fé do particular perante o poder
publico; Il - a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econbmicas; e IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado. Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de afericdo para
afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questbes de ma-fé,
hipersuficiéncia ou reincidéncia (BRASIL. Lei n° 13.874, de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em:
08 set. 2020).
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O capitulo “V”, denominado de “Disposi¢des Finais”, € o capitulo dedicado a
promogao de inumeras alteragdes legislativas nos diversos ramos do direito. No
que diz respeito ao direito do trabalho, sdo introduzidos oitenta e um dispositivos
(entre artigos, incisos, paragrafos e letras).

Refere Jorge Luiz Souto Maior:’?"

As alteragdes propostas estdo muito longe de promover algum tipo
de impulso mirabolante ao empreendimento econdmico. Desse
ponto de vista restrito, inclusive, reproduzindo a eterna cantilena de
que o progresso econdmico do pais depende da redugdo dos
custos dos direitos trabalhistas, as propostas s&do um tanto quanto
inécuas e mesquinhas.

Relativamente ao ambito do direito do trabalho, observa-se que a legislagao
traz, resumidamente, proposi¢des a respeito de: expedi¢do e anotacédo da Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social; restricbes ao repouso semanal remunerado e em
sua coincidéncia com o domingo (um a cada sete semanas); autorizagao irrestrita
para o trabalho aos domingos e feriados, com o requisito do pagamento de
remuneragcao em dobro; ndo pagamento da dobra pelo trabalho em domingos e
feriados por meio da concessao de folga especifica em outro dia determinado pelo
empregador; faculdade de pré-assinalagdo do periodo de repouso (intervalo para
refeicdo e descanso) no registro de horario; autorizagdo para, mediante acordo
individual escrito, convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a formalizagao
de registro de ponto por exceg¢ao a jornada regular de trabalho (sé consignacao das
horas extras trabalhadas); obrigatoriedade de anotagdo do horario de trabalho
apenas para os estabelecimentos com mais de vinte trabalhadores; tentativa de
evitar a participagao dos sindicatos na atuagao da inspec¢ao do trabalho; criagdo de
um instituto juridico (que muito se relaciona com o direito civil), para os contratos
de trabalho de remuneragcdo mensal acima de trinta salarios minimos, cujas partes
contratantes tenham sido assistidas por advogados de sua escolha no momento do
pacto; e, por fim, enormes restricdes a atuacao da fiscalizagdo do trabalho. Essas

alteragbes mencionadas mostram-se contrarias ao que preconiza o direito protetivo

21SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. MP 881: a ruptura democratica fazendo escola. Disponivel
em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/mp-881-a-ruptura-democratica-fazendo-
escola>. Acesso em: 08 set. 2020.
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do trabalho, além de apresentarem contradi¢des, inconstitucionalidades e valores
claramente contrarios ao Estado Social.”??

Observa-se que, com a edicdo da Medida Provisoria n°® 881, de 2019,
convertida, posteriormente, na Lei n° 13.874, de 2019, novamente o interesse
econdmico — aquele que vislumbra a supressdo de direitos fundamentais e a
imposig¢ao de retrocessos a condigdo humana dos trabalhadores e trabalhadoras
como tabua de salvagido — prevalece, como ocorreu no caso da Lei n° 13.467, de
2017723 e da Lei n°® 13.429, também de 2017.7%

A Medida Proviséria n® 905, de 2019,7? por sua vez, foi revogada pela
Medida Proviséria n° 955, de 2020.7%® No entanto, ainda que a Medida tenha sido
revogada, faz-se necessario menciona-la, devido a gravidade de suas disposigdes.

A Medida Proviséria n® 905, de 2019, correspondeu a outro ataque aos
direitos trabalhistas. A Medida foi editada com o objetivo de gerar beneficios apenas
ao poder econdmico, o que contraria por completo o principio protetivo, conforme
passa-se a demonstrar.

A referida medida instituia o denominado “contrato verde e amarelo”,
contrato de trabalho que ensejava a redugao de custos para as empresas, para a
contratagdo de pessoas entre dezoito e vinte e nove anos de idade, e ainda com
redugcdo de garantias trabalhistas. As principais redugdes diziam respeito ao
percentual do FGTS, o qual passava para 2%; ao fato de que o contrato seria por
tempo determinado (de até 24 meses), sem direito a indenizagdo em caso de
rescisao antecipada; a previsao de negociacéao individual em temas de negociagao

coletiva; entre outros.

2230UTO MAIOR, Jorge Luiz. MP 881: a ruptura democratica fazendo escola. Disponivel

em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/mp-881-a-ruptura-democratica-fazendo-
escola>. Acesso em: 08 set. 2020.
723BRASIL. Lei n° 13.467, de 2017. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm>. Acesso em: 08
set. 2020.

724BRASIL. Lei n° 13.429, de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

725BRASIL. Medida Provisoria n® 905, de  2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

726BRASIL. Medida  Provisoria n° 955, de  2020. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv955.htm>. Acesso em:
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Jorge Luiz Souto Maior,”?” ao analisar a Medida, salienta que:

O que se tem na Constituicdo Federal € uma base de direitos
minimos aplicaveis a todos, até para que nao se estabelegca uma
concorréncia destrutiva de garantias entre os proprios
trabalhadores. E o que se verifica na MP € uma tentativa de causar
uma cisdo no seio da classe trabalhadora, para que a redugéo de
direitos de uns, mas que |lhe geram o “beneficio” de sair do
desemprego, impulsione a redugao de direitos de outros.

[...]

Fato € que, embora possa beneficiar diretamente algumas
empresas e alguns jovens desempregados, ndo se vislumbra
qualquer proveito real a economia brasileira com as férmulas
recessivas adotadas pela MP. Muito pelo contrario, a “solucao”,
como ja visto historicamente, tende a aprofundar os problemas
econdmicos, ainda mais porque o que resulta da légica juridica da
MP é menos arrecadacao para a Seguridade Social, redu¢ao do
financiamento das politicas publicas que se apoiam no FGTS,
reducdo do ganho da classe trabalhadora, gerando, por
consequéncia, menor consumo e mais desemprego...

Diante das violagbes ocasionadas pela Medida Proviséria n® 905 — incluindo
a clara violagéo ao direito a igualdade e a ndo discriminagdo, na medida em que
criava uma subclasse de trabalhadores — e da consequente repercussao causada
a seu respeito, a Medida fora revogada (através da referida Medida Proviséria n°
955, de 2020).7%8

Por fim, em se tratando do ano de 2020 — e conforme refere Sonilde Kugel
Lazzarin? — é importante mencionar que a pandemia do novo coronavirus
“constitui uma emergéncia e expbe a questdo social, ou seja, os efeitos da
desigualdade e falta de rede de prote¢des destinadas aos vulneraveis sociais”,
entre eles, os trabalhadores.

Relativamente ao cenario causado pela pandemia’® e as medidas adotadas

2ISOUTO MAIOR, Jorge Luiz. MP 905: ponte para o Al-5. Disponivel em:
<https://www.jorgesoutomaior.com/blog/mp-905-ponte-para-o-ai-5>. Acesso em: 08 set.
2020.

"2BRASIL. Medida  Proviséria n° 955, de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv955.htm>. Acesso em:
08 set. 2020.

729 AZZARIN, Sonilde Kugel. A (In)Seguridade Social em Tempos de Pandemia: a renda
basica universal como possivel solugdo ao precariado e a crescente desigualdade social
no Brasil. Porto Alegre: HS Editora, 2020. p. 63.

3%No qual “[...] é possivel perceber um movimento das ciéncias ratificando sua importancia
e imperatividade, no que tange fundamentalmente a preservag¢ao da saude e vida, em total
conexado com o idealizado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos” (MARTINS,
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pelo governo federal brasileiro, merecem destaque a Medida Proviséria n°® 927, de
2020,73" e a Medida Provisoéria n® 936, de 2020,73? convertida, posteriormente, na
Lei n° 14.020, de 2020.733

Boris Chechi de Assis e Rubens Fernando Clamer dos Santos Janior’34
referem que, por meio da Medida Proviséria n°® 927, de 2020 (a qual perdera a
vigéncia em 30 de julho de 2020),*° o governo federal buscou dar félego aos
exaltados animos do empresariado na seara laboral. Dentre as questdes abordadas
pela Medida do ente federal constavam: teletrabalho e suas vicissitudes;
possibilidade de antecipagao de férias individuais e concessao de férias coletivas;
banco de horas; suspensao da exigibilidade de algumas medidas administrativas e
de saude no trabalho; possibilidade de prorrogacéo do recolhimento dos depdsitos
fundiarios dos empregados; e, finalmente, a possibilidade de suspenséo do contrato

de trabalho — prevista no artigo 18,73¢ o qual, apds inimeras criticas, fora revogado

Patricia S. Reflexdes Eticas sobre Nanotecnologias e o Atual Cenario de Pandemia pelo
Covid-19. In: LAZZARIN, Helena K. DUARTE, Erica M. CORDERO, Elvira (orgs.). Comité
de Etica em Pesquisa do Hospital Mde de Deus: questdes enfrentadas pelo comité em
debate (titulo provisério). Porto Alegre: Rede Unida (no prelo).
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736Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, o contrato de
trabalho podera ser suspenso, pelo prazo de até quatro meses, para participacao do
empregado em curso ou programa de qualificacdo profissional ndo presencial oferecido
pelo empregador, diretamente ou por meio de entidades responsaveis pela qualificagao,
com duragao equivalente a suspensao contratual. § 1° A suspensao de que trata o caput:
| - ndo dependera de acordo ou convencdo coletiva; Il - podera ser acordada
individualmente com o empregado ou o grupo de empregados; e lll - sera registrada em
carteira de trabalho fisica ou eletrbnica. § 2° O empregador podera conceder ao empregado
ajuda compensatéria mensal, sem natureza salarial, durante o periodo de suspensao
contratual nos termos do disposto no caput, com valor definido livremente entre empregado
e empregador, via negociagao individual. § 3° Durante o periodo de suspens&o contratual
para participacdo em curso ou programa de qualificagdo profissional, o empregado fara jus
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pelo entdo Presidente da Republica, através da Medida Proviséria n°® 928, de
2020.7%7

Conforme os referidos autores,”®® a base da Medida Proviséria n® 927 era
dar maior amplitude aos poderes unilaterais do empregador, o que € evidenciado

pelo texto de seu artigo 2°:

Art. 2° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, o empregado e o empregador poderdao celebrar acordo
individual escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo
empregaticio, que tera preponderancia sobre os demais
instrumentos normativos, legais e negociais, respeitados os limites
estabelecidos na Constituicao.

A Medida Provisoéria n° 927, de 2020, mostrava-se, assim, nitidamente
contraria ao que preconiza o principio da protecao do trabalhador. Isso é
evidenciado, especialmente, pela inversao da hierarquia das normas que € propria
do direito do trabalho (conforme mencionado anteriormente, tendo como base o
principio da protecédo, deve-se optar pela norma mais favoravel ao trabalhador —
ainda que nao seja a que corresponde aos critérios classicos de hierarquia das
normas).”3°

Ocorre que o direito do trabalho, “mesmo em tempos de crise, ndo

desaparece por meio de Medidas Provisoérias: continua com sua premissa protetiva

aos beneficios voluntariamente concedidos pelo empregador, que nao integrardo o
contrato de trabalho. § 4° Nas hipé6teses de, durante a suspensdo do contrato, o curso ou
programa de qualificagdo profissional ndo ser ministrado ou o empregado permanecer
trabalhando para o empregador, a suspensao ficara descaracterizada e sujeitara o
empregador: | - ao pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao
periodo; Il - as penalidades cabiveis previstas na legislacdo em vigor; e lll - as sangbes
previstas em acordo ou convencao coletiva. § 5° Nao havera concessdo de bolsa-
qualificacdo no ambito da suspensdo de contrato de trabalho para qualificacdo do
trabalhador de que trata este artigo e o art. 476-A da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943 (BRASIL. Medida Proviséria n°® 927, de 2020.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2020/Mpv/impv927.htm>. Acesso em: 08 set. 2020).
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ao trabalhador como ponto de partida, vide caput do artigo 7° da Constituicdo
Federal’, na medida em que estabelece um patamar minimo aos trabalhadores
urbanos e rurais, sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua condigao
social.”40

A Medida Provisoria n® 936, de 2020,”4" convertida, posteriormente, na Lei
n° 14.020, de 2020,7#? por sua vez, foi instituida “com o objetivo de preservar o
emprego e a renda, garantir a continuidade das atividades empresariais, bem
como reduzir o impacto social diante da paralisacdo de atividades e restricao de
mobilidade”.”#3

As alternativas inauguradas pela referida Medida sao duas: a suspenséao do
contrato de trabalho e a redugdo proporcional de salario e jornada, ambas
“‘compensadas” pelo governo, com subsidio de parte dos salarios dos empregados
como forma de redugao das despesas dos empregadores.’*4

Para Jorge Luiz Souto Maior,’* no entanto, esta Medida Proviséria
apresenta alguns problemas, quais sejam: (1) o beneficio oferecido pelo governo
nao preserva o valor integral do salario recebido pelo(a) trabalhador(a); (2) a
Medida presta auxilio a grandes empresas e a bancos, ndo considerando o lucro
liguido obtido que obtiveram no(s) ultimo(s) exercicio(s) e mesmo a sua
reqgularidade com o pagamento de tributos, contribuicbes sociais e direitos

trabalhistas; e (3) a Medida, embora estabelega a concess&o de um beneficio social
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da%E2%80%9D.>. Acesso em: 08 set. 2020.
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aos trabalhadores e trabalhadoras atingidos pelas tais “medidas do Programa
Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda”, que séo, essencialmente,
‘redugdo proporcional de jornada de trabalho e de salarios”; e “suspensao
temporaria do contrato de trabalho” (artigo 3°), mantém e até exacerba as
perversidades da Medida Provisoria n® 927, pois: a) persiste na légica de solucionar
0s problemas econémicos por meio da imposi¢cao de sacrificios (de renda e de
condi¢des de trabalho) aos trabalhadores e trabalhadoras; b) insiste em aumentar
o0 poder dos empregadores; e c) continua renitente em coibir as demissdes (ao
contrario do que tém feito varios outros paises).

Diante disso, na visdo do autor,’*® ndo foram tomadas medidas que,
considerando os pontos de vista social, econdmico e humano, correspondam a
gravidade e a profundidade dos sofrimentos gerados pela pandemia do novo
coronavirus.

Conforme referem Liam Murphy e Thomas Nagel,’*’ “ha quem seja a favor
da provisdo de um minimo social decente, mas se oponha a concessao de
prioridade a melhora da situacdo dos mais pobres acima desse patamar”. No caso
da reforma trabalhista — englobadas todas as alterag¢des legislativas mencionadas
neste trabalho — e do discurso que a ensejou, verifica-se que nao ha, sequer, uma
preocupagao com o minimo social que deveria ser garantido as camadas mais
vulneraveis da populacgao.

Essas alteragbes legislativas vao contra a légica protetiva do direito do
trabalho — o principio da protegao — e, consequentemente, contrariam as previsdes
contidas no direito da antidiscriminagao (os direitos civis e politicos que dizem
respeito a igualdade e a ndo discriminagédo), na medida em que partes desiguais
nao sao tratadas na medida de sua desigualdade, como preconizam esses direitos.

Por fim, salienta-se que discutir tais reformas € indispensavel para que se
desnudem as falacias de seus argumentos, trazendo-se ao debate elementos sobre

a importancia de um sistema de regulagdo que coloque freios a agao destruidora

746S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. MP 936: do pandemonio a razao? Disponivel em:
<https://www.jorgesoutomaior.com/blog/mp-936-do-pandemonio-a-
razao#.~:text=Com%20a%20MP %20936%2C%200,d0%20Emprego%20e%20da%20Ren
da%E2%80%9D.>. Acesso em: 08 set. 2020.

“TMURPHY, Liam. NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Tradugcdo de Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 76.
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de um capitalismo sem peias’*® e sobre as possibilidades de, a partir dessas
“reformas”, se regredir no sentido da conquista do trabalho digno e da reducgao das

abissais desigualdades persistentes na sociedade brasileira.”

8Conforme observa Anthony Giddens: “em um sistema de livre-mercado, as
desigualdades sdao um resultado inevitavel” (GIDDENS, Anthony. Sociologia. 42 ed. Porto
Alegre: Editora Artmed, 2005. p. 279).

749BIAVASCHI, Magda. TEIXEIRA, Marilane O. DROPPA, Alisson. A Importancia do
Sistema Publico de Regulagdo do Trabalho: impactos da reforma trabalhista em dialogo
com a economia e o direito. In: Gabriela Neves Delgado (org.). Direito Fundamental ao
Trabalho Digno no Século XXI. S&o Paulo: LTr (no prelo).
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CONCLUSAO

O direito da antidiscriminagao objetiva formular respostas juridicas concretas
para o fendbmeno da discriminagdo — o qual geralmente corresponde ao resultado
de desigualdades fortemente enraizadas na estrutura social, as quais se
manifestam, por vezes, através de normas e interpretacbes comuns. Essas
desigualdades persistem porque as sociedades conservam tragos de um passado
colonial, os quais estdo fortemente relacionados ao tratamento dispensado a
parcelas de suas populagdes. No caso do Brasil, trata-se de uma das nacdes de
maior desigualdade social do mundo e suas enormes disparidades tém profundas
raizes historicas.

A palavra “discriminacao” pode ser compreendida como toda a distingao,
exclusao, restricdo ou preferéncia que se baseie em determinados motivos — os
quais podem ser relativos a situagdes pessoais (como a raga, a cor, 0 sexo) e a
situagdes ocasionadas a partir de escolhas e condutas do individuo (como a opiniao
politica ou outro tipo de opinido), as quais podem, inclusive, se sobrepor — ou
qualquer outra situagdo, que tenha por objetivo ou por resultado anular ou
comprometer o reconhecimento, a satisfacdo ou o exercicio por parte de todas as
pessoas, em condigdes de igualdade, de todos os direitos e liberdades que lhe sao
garantidos.

Quanto a forma de praticar a discriminagao, existem a “discriminacéo direta”
e a “discriminacdo indireta”. A discriminagcdo direta ocorre quando qualquer
distingao, exclusao, restricdo ou preferéncia, justificada por qualquer forma de
diferenciacao proibida, ttém o objetivo de anular ou prejudicar o exercicio dos
direitos humanos e de liberdades fundamentais do individuo, em qualquer campo
da vida publica. Desse modo, a discriminacao direta € identificada pelo propdsito
com que a acao € praticada; trata-se de uma discriminagédo intencional. A
discriminagao indireta, por sua vez, ocorre quando leis, decisdes ou praticas,
aparentemente neutras, geram uma situagdo de desigualdade a um grupo
especifico, criando ou reforcando a situacdo de discriminagcdo. Assim, a
discriminagao direta diferencia-se da indireta na medida em que esta independe do

carater intencional, importando apenas o efeito gerado pela situacao.
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Desse modo, medidas neutras também podem gerar situagdes
discriminatérias, quando aplicadas a grupos desiguais entre si. Diante disso,
compreende-se que o conceito de igualdade como idéntico tratamento da lei a
todos é insuficiente, pois restringe a igualdade ao aspecto formal. Esse conceito
ignora a desigualdade histérica que existe entre as pessoas, pressupondo uma
igualdade inexistente entre elas.

Por este motivo — em decorréncia da discriminagdo gerada a partir de uma
igualdade formal —, torna-se necessaria a criagdo de leis e medidas que, embora
criem restricbes, sao consideradas legitimas. Existe, assim, o tratamento
diferenciado legitimo, aquele que objetiva uma situagao de igualdade material, de
equiparacgao entre individuos que se encontram, por algum motivo, em situagao
desigual.

O direito a igualdade nao objetiva o tratamento idéntico entre todos,
permitindo diferenciagbes razoaveis entre individuos ou grupos de individuos,
fundadas em razdes pertinentes e significativas. A efetiva igualdade, vinculada a
dignidade humana, exige resultados isonémicos ou igualitarios, o que pode, em
determinados casos, depender de um tratamento diferenciado.

As perspectivas da antidiferenciagcdo e da antissubordinagdo ajudam a
compreender os diferentes impactos do direito da antidiscriminagao.

A perspectiva da antidiferenciagdo, como indica o proprio nome, reprova
tratamentos diferenciados, sejam eles prejudiciais ou benéficos, em favor de
quaisquer grupos de individuos, considerados o0s motivos proibidos de
discriminagdo. Essa perspectiva objetiva, sobretudo, proteger as vitimas de
discriminagdo intencional, corrigindo condutas discriminatorias através do
estabelecimento de tratamentos idénticos. Trata-se de uma radical manifestacéo
da igualdade formal: a perspectiva considera discriminatérios os tratamentos
diferenciados (como a¢des afirmativas e direitos protetivos), em relagdo aos grupos
nao beneficiados. Em outras palavras, compreende os tratamentos diferenciados
como “privilégios” — 0 que seria incompativel com a igualdade de tratamento a que
todos tém direito.

A perspectiva da antissubordinagdo, por sua vez, admite tratamentos
diferenciados — desde que tenham como objetivo reparar situagdes de

discriminagdo —, assim como considera discriminatorios tratamentos neutros que
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reforcem a subordinagédo de quaisquer individuos ou grupos. Em outras palavras,
a perspectiva da antissubordinagao se preocupa com os efeitos sofridos por grupos
subordinados em virtude de praticas recorrentes, ainda que n&o sejam intencionais.
Essa perspectiva € centrada no ideal de igualdade material.

Verifica-se, diante disso, que as caracteristicas da perspectiva da
antissubordinagao, ao contrario da antidiferenciagéo, possibilitam a estruturagcéo de
um direito da antidiscriminagdo de modo assimétrico e centrado no contexto social
em que individuos e grupos convivem — na medida em que essa perspectiva admite
tratamentos diferenciados (como medidas afirmativas, normas destinadas a grupos
especificos, etc.) como uma exigéncia da igualdade (material), na medida em que
a omissao diante destas realidades, fundamentada na igualdade formal, configura
uma ofensa ao direito a igualdade e a n&o discriminagao.

Assim, os tratamentos diferenciados que objetivam uma situagdo de
igualdade material, ou seja, de equilibrio entre individuos que se encontram, por
algum motivo, em situacédo desigual, séo legitimos — e necessarios —, na medida
em que a igualdade, desvinculada da ideia de igualdade formal, de um tratamento
igual de todos perante a lei, exige protecdo aqueles grupos que se encontram em
desvantagem social, econémica, cultural, sexual, racial, religiosa, etc., pois exige a
preocupagao e a compreensao das circunstancias histéricas que geraram a
situagao de vulnerabilidade desses grupos especificos. Medidas de diferenciagao
que atingem grupos vulneraveis nao sao, portanto, consideradas discriminatérias,
como preconiza a perspectiva da antidiferenciagcdo, pois produzem o efeito
contrario, de isonomia, de igualdade, de redugao de assimetrias.

No que diz respeito as previsbes legislativas relativas a igualdade de
oportunidades e a proibicdo da discriminacao no ambito do direito internacional dos
direitos humanos, verifica-se que, a partir da edigcdo da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, a igualdade e a nao discriminagdo tornaram-se elementos
fundamentais de outros importantes documentos internacionais — os quais
estabeleceram normas protetivas em favor de grupos vulneraveis, como mulheres,
negros, criangas, pessoas com deficiéncia e trabalhadores.

Os documentos que merecem especial destaque sao: a Declaragao
Americana de Direitos e Deveres do Homem; a Convengao Interamericana Sobre

a Concessao dos Direitos Civis a Mulher; a Convengao sobre os Direitos Politicos
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da Mulher; a Convencédo n° 111 da Organizagcédo Internacional do Trabalho; a
Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao
Racial; a Convencéo sobre a Eliminacido de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher; a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher ou Convencgao de Belém do Para; a Convencgao n°® 156
da Organizagao Internacional do Trabalho; a Convencao relativa a Luta contra a
Discriminagdo no Campo do Ensino; o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos; o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; a
Convencao sobre os Direitos das Criancgas; a Convencéao dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia; a Convengao Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San
José da Costa Rica; a Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias; a
Convengao sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores
Domésticos ou Convengao n° 189 da Organizacgao Internacional do Trabalho; e, por
fim, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Quanto ao ordenamento juridico interno, o direito a igualdade e a nao
discriminagao estdo consagrados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988: a
Constituicao, além de considerar a proibicdo da discriminagdo como um direito
fundamental, considerou-a como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, junto de outros importantes objetivos para a manutengéo do
Estado social e democratico de direito (3°, inciso V).

Ademais, o artigo 4° da norma constitucional expressa que o Estado se rege
nas suas relagdes internacionais por uma seérie de principios e, dentre eles,
encontra-se a “prevaléncia dos direitos humanos”. Com a previsio, a Constituicdo
Federal atribui aos tratados de direitos humanos o status de norma constitucional,
bem como promove a sua relagdo com todas as previsdes internacionais contra a
discriminagao, tornando-se compativel com a preocupacéao global de seu combate.

A proibigdo da discriminagdo na normativa constitucional visa tutelar ndo
somente a efetivagdo da igualdade material, mas, principalmente, garantir o efetivo
exercicio dos demais direitos fundamentais. Por isso, no ordenamento juridico
brasileiro, a norma antidiscriminatéria encontra-se em posi¢céao superior até mesmo
aos demais direitos fundamentais, na medida em que estes devem sempre ter o

direito da antidiscriminacido como norteador para sua aplicagao.



193

A referida previsdo no ordenamento interno do pais € fundamental para
garantir a aplicagéo dos direitos humanos. E necessario inserir na cultura politica
do Estado os elementos necessarios para que esses direitos sejam sustentados,
pois as hormas internas devem sempre ser interpretadas e aplicadas a luz do direito
internacional dos direitos humanos.

As normas antidiscriminatérias — sejam elas pertencentes ao ambito interno
ou internacional — sdo indispensaveis para uma mudanga de paradigma, pois, em
muitos casos, as desigualdades fortemente existentes tém origem na mais profunda
estrutura social e se manifestam como normas ou como interpretagbes da
comunidade de modo geral.

No entanto, é evidente que a legislagdo, seja ela constitucional ou
infraconstitucional, ndo €& capaz de alterar o cenario de desigualdade e
discriminagao existente na sociedade brasileira — cenario presente desde o inicio
de sua formacao. Mas essa € importante na medida em que representa o marco
inicial para a criagdo de estratégias politicas e legislativas que visem superar e
erradicar as desigualdades sociais. Nesse sentido, as normas antidiscriminatorias
e as normas protetivas, que visam estabelecer uma situagcado equilibrada entre
grupos, sao as normas mais importantes relacionadas a protecao da pessoa
humana.

Assim, conforme explicitado, normas que, levando em conta situacdes
histéricas ou estruturais de desvantagem, visam beneficiar grupos vulnerabilizados
especificos em detrimento de outro ou outros grupos sdo consideradas legitimas,
na medida em que produzem o efeito de nivelar partes desiguais, possibilitando a
efetivacao do direito a igualdade (material) a esses individuos.

A partir da presente pesquisa, € possivel afirmar que o objetivo historico do
direito do trabalho converge com o objetivo do direito da antidiscriminagéo:
historicamente essa vertente do direito constituiu-se com o fim de gerar uma
situagao equilibrada entre empregador e empregado, através do estabelecimento
de protecdes legais ao segundo. Todavia, embora o direito da antidiscriminagao
venha se consolidando nos ultimos anos como decorréncia do proprio direito
internacional dos direitos humanos consolidado apés a Il Guerra Mundial e, que
portanto, incorpora normas que o direito do trabalho ha muito havia consagrado, é

o direito do trabalho que experimenta, nos ultimos anos, uma verdadeira retragcao
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e desmantelamento, sem que as condigdes materiais de desigualdade e
empobrecimento o justifiquem.

Conforme evidenciado no presente trabalho, o direito do trabalho € uma
progressiva construgao de normas protetivas que criam direitos a uma das partes
da relagdo de emprego — o empregado —, que surgiram, historicamente, como
reacgao as terriveis consequéncias do maquinismo e da exaltagao capitalista dos
principios liberais, a saber, jornadas de trabalho esgotantes, salarios infimos,
condi¢cdes de trabalho precarias e ambientes nocivos e insalubres, exploragédo do
trabalho feminino e de menores, entre outras condigdes precarias de trabalho.

A chamada “questao social’” ndo havia sido formulada até o momento em
que os efeitos do capitalismo e as condigdes da infraestrutura social fizeram-se
sentir com muita intensidade, acentuando-se a um amplo empobrecimento e
adoecimento dos trabalhadores — situagdao que ensejou a eclosao dos chamados
movimentos sociais.

A exploracdo da classe trabalhadora ocasionada pelas sociedades
industriais e suas graves consequéncias, incluindo os movimentos sociais, desse
modo, abriram espaco para que a ideia de estabelecer uma legislagao protetiva se
disseminasse.

A resposta em face ao alarmante estado de coisas causado pela massiva
industrializagdo foi obtida, basicamente, através de dois processos histéricos:
primeiro, a organizagdo e a mobilizagdo do proletariado, conhecido como
movimento operario ou movimento social; e, segundo, pela defesa de protecao a
essa classe social, que surgiu de um movimento de ideias e resultou na
intervengao do Estado através de uma legislagao protetora do trabalho assalariado,
fundada no principio protetivo.

No Brasil, a Constituicdo Federal estabelece como clausulas pétreas os
direitos fundamentais, dentre os quais se encontram os direitos sociais, expressos
nos artigos 6° a 9°. A regulacdo dos limites e condigdes de trabalho esta
consagrada no artigo 7° — e é decorrente deste processo historico.

No que diz respeito as relagdes laborais e sua regulamentacgao, o principio
protetor, ou da protegdo do trabalhador, erige-se como o mais importante e

fundamental para a construgao, interpretacao e aplicagao do direito do trabalho. A
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protegao social aos trabalhadores constitui a raiz sociolégica do direito do trabalho
e € inerente a todo o seu sistema juridico.

O direito do trabalho, norteado pelo principio da protecido, pretende a
efetivagdo da igualdade material no ambito laboral, se opondo a desigualdade
existente na relacdo de emprego: devido a real situagao de desigualdade entre as
partes, o direito do trabalho se afasta de uma perspectiva contratualista em que se
tomam as partes como iguais e livres (como ocorre no direito civil) e estabelece
tratamentos diferenciados (direitos protetivos) a figura do trabalhador.

A assimetria existente entre empregado e empregador corresponde a uma
situacao de subordinacao do trabalhador — que nao é apenas econdmica; trata-se
de um conjunto de vulnerabilidades nos ambitos negocial, hierarquico, econémico,
técnico, social e informativo. Desse modo, o desequilibrio, para além de social, é
um desequilibrio juridico e econdmico, de modo que o trabalhador permanece em
uma situacao contratual de inferioridade com relagédo ao empregador por conta das
préprias caracteristicas da relagdo de emprego: subordinagdo, pessoalidade e ndo-
eventualidade. Diante deste cenario de desigualdade, restou clara a necessidade
de promover um determinado equilibrio nas relagdes laborais.

O principio da protecao, assim, se refere ao critério fundamental que orienta
o direito do trabalho, na medida em que este, ao invés de inspirar-se em um
propésito de igualdade formal, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.

E esse €& exatamente o objetivo — e o procedimento — do direito da
antidiscriminagao: proporcionar igualdade material entre individuos que se
encontram em posi¢cdes diferenciadas, através do estabelecimento de direitos
protetivos.

O direito do trabalho responde, portanto, ao propdsito de nivelar
desigualdades, como preconiza o direito da antidiscriminagao. A ideia central desse
direito ndo se inspira na igualdade entre as pessoas, mas no nivelamento das
desigualdades que entre elas existem. Por isso, o direito do trabalho é compativel
com a perspectiva da antissubordinagdo, a qual remete a criacdo de um direito
assimétrico, centrado nas diferengas existentes entre os individuos. Conforme

explicitado na presente pesquisa, essa perspectiva compreende os tratamentos
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diferenciados destinados a partes desiguais como uma propria exigéncia da
igualdade.

Tendo como base as consideracbes acima, evidencia-se a forte
aproximacao que existe entre o direito do trabalho e o direito da antidiscriminacéo,
de modo que se torna possivel afirmar que se tratam de direitos analogos.

Isso porque ha um objetivo em comum, que é o de estabelecer igualdade
material. O direito da antidiscriminagcdo e o direito do trabalho visam promover o
direito a igualdade efetivo perante a lei, e através do mesmo procedimento, qual
seja, de tratar de forma desigual os desiguais, de estabelecer tratamentos
diferenciados legitimos.

Em que pese o direito da antidiscriminagéo e o direito do trabalho tenham
objetos diferentes (na medida em que o primeiro € mais amplo, enfrenta
discriminagdes em variadas esferas; enquanto o segundo preocupa-se com reduzir
a hipossuficiéncia do trabalhador na relagédo de trabalho), essas duas vertentes do
direito tém como objetivo proporcionar igualdade material entre os individuos, ao
considerar legitimos e necessarios os tratamentos diferenciados direcionados
aqueles que, por determinados motivos, sao desiguais. Busca-se, nos dois casos,
o equilibrio entre partes desiguais, o0 nivelamento de assimetrias, o que ¢
fundamental para se proporcionar a igualdade material (o equilibrio nas relagées).

Diante disso, a garantia aos empregados das regras protetivas do direito do
trabalho corresponde a garantia do direito a igualdade, nos termos em que
preconiza o direito da antidiscriminagao.

Evidentemente, o estabelecimento de direitos protetivos ndo faz com que as
partes da relacdo de emprego se tornem idénticas — ou passiveis de equiparacgao.
O conceito de igualdade material ndo pressupde que as partes sejam — ou se
tornem —iguais entre si. Nesse sentido, ndo € possivel afirmar que o direito protetivo
do trabalho (cujo objetivo é estabelecer igualdade material na relagdo de emprego)
implica que empregado e empregador se tornem partes idénticas. Ao contrario, a
igualdade material pressupde a existéncia de partes desiguais que, através do
estabelecimento de tratamentos diferenciados a uma delas, passam a ter uma
relacdo com sua assimetria reduzida.

Devido as préprias caracteristicas da relagdo de emprego, que se trata de

uma relacdo hierarquica, € inviavel conceber que através de garantias legais as



197

partes se tornam equiparaveis. A igualdade material é identificada pela sua
intencao de reduzir as desigualdades existentes entre os grupos de individuos, mas
0 seu objetivo de pleno equilibrio € impossivel de se atingir, na medida em que a
subordinagédo é um pressuposto/requisito préprio da relagdo de emprego.

Diante disso, a presente pesquisa visou a analise da “reforma trabalhista” —
a qual flexibilizou diversas protec¢des laborais —, de modo que a tese aqui defendida
€ a de que essa “reforma” representa uma violagao do direito a igualdade material
dos sujeitos empregados na relagdo de emprego, na medida em que s&o
estabelecidos tratamentos iguais as partes, ou, ainda, tratamentos mais
desvantajosos em detrimento da parte hipossuficiente da relagdo, em frontal
desrespeito ao principio da protecéo, que é o alicerce do direito do trabalho.

Embora o projeto de “reforma” da legislagéo laboral brasileira tenha utilizado,
como justificativa, a necessidade de melhora da economia nacional e de redugao
do desemprego — o que, de acordo com os seus criadores/defensores, seria
ocasionado a partir da flexibilizagdo das protegdes trabalhistas (ou seja, do
aumento da assimetria que ha entre trabalhadores e empregadores) — esse
resultado nao foi alcangado, na medida em que o numero de desempregados e de
trabalhadores informais aumentou drasticamente entre 2017 e 2019. Conforme fora
evidenciado na presente pesquisa, dados estatisticos comprovam que, ao contrario
do discurso utilizado para fomentar o projeto de reforma da legislacéo laboral, as
relacdes de trabalho no Brasil tornaram-se, nos anos seguintes, ainda mais
precarizadas.

O resultado alcangado, a partir desta estratégia econédmica, em verdade foi
uma legislagcdo nitidamente estabelecida para suprimir direitos e
consequentemente reduzir o custo do trabalho, para que este proporcione mais
lucro ao setor empresarial. A equiparagao entre empregado e empregador, bem
como o aumento da assimetria existente, acabou causando estruturalmente tudo
aquilo que a construcdo do direito do trabalho objetivou combater: a precarizagao
do trabalho, o empobrecimento dos trabalhadores e o consequente agravamento
da desigualdade social.

Relativamente as principais alteragbes advindas com a Lei n° 13.467, de
2017, destacam-se: o negociado sobre o legislado; a possibilidade de quitagado

anual; o trabalho intermitente; as alteragdes que influenciam no funcionamento dos
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sindicatos e no direito de greve; o dano extrapatrimonial; a figura do trabalhador
hipersuficiente; as alteragdes relativas a justica gratuita; e as alteragdes que dizem
respeito ao trabalho da mulher.

No que diz respeito ao negociado sobre o legislado (ou seja, a possibilidade
de que negociagdes coletivas estabelegcam regramentos em patamares inferiores
aqueles previstos em lei) verifica-se que as disposi¢des sao contrarias ao texto
constitucional. Isso porque, tanto o caput, como o inciso XXVI do artigo 7° da
Constituicdo Federal, direcionam a negociagdo coletiva para o objetivo de
estabelecer condigbes de trabalho superiores aquelas previamente fixadas em lei.
Ademais, a Constituicdo Federal somente permite a negociacdo coletiva
reducionista no caso daqueles direitos expressamente elencados (como o inciso
XIV do artigo 7°, por exemplo).

Essa alteracdo legislativa viola, pois, as Convengbes da Organizagao
Internacional do Trabalho que versam sobre negociagcbes coletivas e também
outros tratados de direitos humanos, especialmente aqueles que reconhecem o
trabalho digno e protegido como dimensdes da dignidade da pessoa humana
(especialmente a Declaracéo Universal de Direitos Humanos, a Carta das Nagodes
Unidas e a Convencgao Interamericana de Direitos Humanos).

A previsdao do negociado sobre o legislado, a qual permite a fixagcdo de
direitos inferiores aqueles previstos em lei, objetiva equiparar partes que sao
historicamente desiguais — empregados e empregadores —, para que tenham
liberdade de negociagao. No entanto, essa previsdo contraria a realidade historica
que informa a construgao do direito do trabalho.

A liberdade de negociacdo entre pessoas com poder e capacidade
econdmica desiguais pode ensejar diferentes formas de exploragdo, como ocorrera
nas sociedades industriais. O afastamento do direito da realidade social ndo pode
mais ser tolerado, na medida em que o direito reflete 0 mundo dos fatos e nao mais
se fundamenta, exclusivamente, em sujeitos abstratos, detentores de uma
igualdade meramente formal. N&o é possivel pressupor, desse modo, que
empregados e empregadores tém iguais condi¢gdes para negociar entre si — e, por
isso, € indispensavel a protegao contra o retrocesso social causado por normas

coletivas supressivas.



199

Evidencia-se, portanto, uma violagcdo ao direito a igualdade e a né&o
discriminagao. A violagdo é ocasionada por estar, neste ponto, a nova legislagao
tratando como iguais partes que sado histérica e economicamente desiguais. Os
dispositivos relativos ao “negociado sobre o legislado” contrariam a ideia de
proporcionar igualdade material entre individuos que se encontram em posi¢oes
diferenciadas, através de direitos protetivos, que € exatamente o que visa o direito
da antidiscriminagéo.

Relativamente a possibilidade de quitagcdo anual no sindicato (a nova
legislagao permite que empregados e empregadores, na vigéncia ou nao do
contrato de emprego, firmem o termo de quitagao anual de obrigagdes trabalhistas,
perante o sindicato dos empregados da categoria), € evidente que a proposta tenta
beneficiar o mau empregador, na medida em que lhe confere a possibilidade de
obter do empregado, durante a vigéncia da relagdo de emprego, da qual depende
para sobreviver, uma declaragao de que todos os seus direitos foram regularmente
respeitados (neste caso, o empregado que conceder ao empregador a quitagao
anual, ndo podera, futuramente, buscar reaver no &mbito judicial o direito que lhe
fora sonegado).

A lei pretende imputar um conteudo ao ato evidentemente diverso do real.
Ademais, a previsdo ignora as severas limitagdes da vontade do empregado,
especialmente no curso do contrato de emprego: o empregado, premido pelo poder
empregaticio, especialmente pelo direito potestativo do empregador de resilir o
contrato, tem restringida sua vontade negocial.

A condicdo de subordinagdo, desinformagdao ou necessidade — a
desigualdade existente entre as partes na relagcdo de emprego — pode ensejar,
desse modo, que o empregado seja compelido a dar quitagao anual na vigéncia do
contrato, mesmo no ambito do sindicato — isso porque muito provavelmente nao
levara ao conhecimento do sindicato a realidade da relagdo de trabalho.
Considerando as altas taxas de desemprego existentes, essa norma da enorme
margem para o descumprimento dos direitos trabalhistas fundamentais, previstos
na Constituicao Federal e na Consolidagao das Leis do Trabalho.

A concordancia com os termos apresentados pelo empregador, neste caso,
€ praticamente certa, pois, como regra geral, 0 empregado pretende permanecer

no emprego e a discordancia com a quitagdo ira impor, na maioria dos casos, a
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extincdo do contrato de trabalho por iniciativa patronal. Por isso, as alteragdes
representam uma gigantesca porta de acesso a fraude nas relagdes de trabalho,
na medida em que autoriza que empregadores coloquem a dacao de termo de
quitacéo geral de direitos a cada ano de trabalho como uma imposi¢éo, tornando
impossibilitada futura discussao sobre verbas trabalhistas (direitos sonegados
durante a relagao de emprego) perante o poder judiciario.

O dispositivo mostra-se inconstitucional, na medida em que claramente tem
0 objetivo de estimular a vedagao de acesso a justica. Ademais, o dispositivo viola
o teor do caput do artigo 7° da Constituicao Federal, bem como o principio do nao
retrocesso social em matéria trabalhista que nele se insere.

A previsao da quitagdo anual fere, também, o direito da antidiscriminagao —
na medida em que nao respeita a protecdo a parte hipossuficiente da relagdo de
emprego. Além de considerar uma igualdade inexistente entre as partes do contrato
de trabalho para negociarem entre si, a previsao fixa previsées mais desvantajosas
aos trabalhadores, em comparagdo com as demais previsdes que referem a
quitacao, pertencentes a outras esferas do direito.

Ademais, a legislagao ignora a obrigagcdo dos Estados, de adotar medidas
positivas para reverter situagdes discriminatérias existentes nas suas sociedades,
como a disparidade existente entre empregado e empregador na relagdo de
emprego. Conforme referido anteriormente, é necessario romper com a ideia de
uma relacédo impossibilitada, a ndo ser por meio de dominagao e opresséo, ideia
que é corroborada pela previsao da quitagdo anual no sindicato.

O trabalho intermitente (o qual se caracteriza, sobretudo, pela alternancia
entre periodos de labor e periodos de inatividade) apresenta diversos problemas.
Nota-se a incompatibilidade entre o trabalho intermitente e os proprios elementos
constitutivos da relagdo de emprego: alteridade (na medida em que o empregado
nao permanece a disposigcao com recebimento de salario, e € chamado ao servigo
conforme demandas empresariais que nao controla); subordinagdo (pois o
empregado intermitente conta com a prerrogativa juridica de nao acatar o
chamamento ao servigo); pessoalidade (porque o trabalho pode ser executado por
diversos funcionarios, concorrentes na convocagao); onerosidade (na medida em
que o salario deixa de abarcar o valor global da relagdo contratual e passa a

corresponder ao singelo numero de horas efetivamente trabalhadas); e néo
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eventualidade (visto que o trabalho de um empregado que é chamado sem
qualquer previsibilidade dificilmente se adéqua a ordem conceitual de nao
eventualidade).

Outro problema vinculado ao trabalho intermitente — e talvez o principal deles
— € a incerteza a que esta submetido o trabalhador. Neste contrato, os papeis da
relacdo invertem-se, sendo o trabalhador aquele que arca com os riscos da
atividade econdbmica. Ha a incerteza quanto a contraprestagao salarial, uma vez
que a realizagéo do labor depende do chamado pelo empregador, assim como ha
incerteza quanto a jornada de trabalho que sera executada — o que configura
afronta aos principios inerentes ao direito do trabalho, especialmente ao principio
da protecao.

O trabalho intermitente, desse modo, rompe com dois direitos e garantias
justrabalhistas importantes, pertencentes a estrutura central do direito do trabalho,
quais sejam: a nogao de duragao do trabalho (e de jornada) e a nogao de salario
(garantia ao salario minimo).

No trabalho intermitente, conforme referido, a jornada € variavel, podendo o
contrato prever a prestagao de apenas duas horas, por exemplo, ou alcangar o
limite diario de oito horas. Ocorre que o trabalhador intermitente, visando a
majoracdo de sua renda, bem como garantir-se para possiveis periodos sem
chamados, podera trabalhar para diferentes empregadores, intercalando turnos, e
podera trabalhar, inclusive, em finais de semana e feriados — sem ter a
possibilidade de receber o adicional de horas extras, tendo em vista que tratam-se
de empregadores diferentes. Ainda, as férias podem ser prejudicadas, uma vez que
o trabalhador tem direito a férias quando finalizado um periodo de doze meses
laborado para um mesmo empregador, o que ndo o impede de trabalhar para outros
empregadores no periodo. Ocorre que o descanso e o lazer estao intrinsecamente
ligados a saude do trabalhador. E o direito a saude configura-se direito
constitucional; a supressédo do descanso fere este direito fundamental: o artigo 6°
da Constituicdo Federal coloca o trabalho e o lazer lado a lado, indicando a
importancia de igual nivel que possuem.

Ademais, garantia ao salario minimo adequado, capaz de atender as
necessidades vitais minimas do individuo, bem como de sua familia (como

alimentacdo, moradia, educagéo, saude, lazer, vestuario, higiene, etc.) também
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esta consagrada na Constituicdo Federal, em seu artigo 7°. No entanto, no contrato
de trabalho intermitente, o trabalhador ndo possui certeza alguma do recebimento
de cunho alimentar, uma vez que depende do chamado do empregador para que
possa executar seus servigos. Ha a incerteza de que consiga trabalhar o minimo
para garantir seu sustento e de sua familia.

Evidencia-se, portanto, que o trabalho intermitente € incompativel com o
ordenamento juridico trabalhista brasileiro, pois sua previséo legal esta repleta de
inconstitucionalidades, além de afrontar gravemente o principio da protecéo.

Tendo como base estas consideragdes, € possivel verificar que o trabalho
intermitente se mostra contrario ao que preconiza o direito protetivo do trabalho,
violando os direitos civis e politicos de igualdade e ndo discriminagdo, na medida
em que esta modalidade contratual agrava a situacdo desigual a que os
trabalhadores estdo submetidos. Em outras palavras, o trabalho intermitente
contribui para a segregacao desse coletivo de trabalhadores, para os quais deixam
de ser observadas as normas constitucionais e internacionais que versam sobre
garantias minimas, como a adequada jornada de trabalho e o salario minimo.

A nova legislacdo trabalhista também ocasiona o enfraquecimento dos
sindicatos — o que prejudica, consequentemente, o direito de greve.

O direito de greve é essencial para a manuteng¢ao da democracia, uma vez
que a greve instrumentaliza a luta dos trabalhadores por melhores condi¢des de
vida e de trabalho. Justamente por conta disso, aparentemente, a reforma
trabalhista objetiva enfraquecer o poder do movimento social e das greves através
do estabelecimento do artigo 579.

Dispositivos como esse s&o capazes de ocasionar uma crise em um dos
principais e mais tradicionais instrumentos para promover a transformacgao social:
os sindicatos.

O sindicato combativo, instrumento de luta dos trabalhadores para impedir a
retirada de direitos, € uma ameaca a aplicagdo de normas como as constantes na
reforma trabalhista. Portanto, o enfraquecimento das organizagcées da classe
trabalhadora mostra-se como um mecanismo para a implementagao e posterior
manutencao do desmanche desses direitos protetivos.

A nova legislacdo, portanto, rompe a teia de protegao social, na medida em

gue provoca a perda da for¢a dos sindicatos para sua organizagdo e mobilizagao.
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Esclarece-se, ainda, que a reforma tem esse feito ndo apenas em decorréncia do
artigo 579, mas também através de outros dispositivos, na medida em que o poder
sindical € incapaz de unir os trabalhadores parciais, temporarios, precarios,
informais, etc.

Nesse sentido, a previsdo contida no artigo 579 da Lei n° 13.467, de 2017,
viola o principio da prote¢cdo — inclusive no que diz respeito as suas raizes
historicas, quais sejam, os movimentos sociais e, posteriormente, sindicais. E, ao
violar a logica protetiva que informa o direito da antidiscriminagéo — de protecéo a
parte mais vulneravel —, ao lhe retirar os instrumentos de luta social para melhora
e manutengao de direitos protetivos, esta se rompendo, também, com o direito a
igualdade previsto no ambito do direito internacional dos direitos humanos, pois é
necessario que, através de mecanismos de protecdo, os trabalhadores tenham
instrumentos de luta, tenham forgas equiparadas as patronais para buscar suas
garantias laborais.

As alteragdes contidas no capitulo “Do Dano Extrapatrimonial” — sobretudo
no artigo 223-G, § 1° — da Consolidacéo das Leis do Trabalho, o qual regula as
indenizagdes decorrentes de danos extrapatrimoniais e, entre outros, prevé a
tarifacdo do dano moral, com base no salario dos trabalhadores (prevé, em outras
palavras, que o sofrimento dos individuos passa a ser calculado com base no seu
salario), caracterizam a existéncia de um processo em curso de desumanizacao.
Isso porque qualquer logica de tarifagdo numérica que se imponha como critério e
como limite a reparacgao, fere o direito a igualdade, bem como a plena realizagao
dos direitos fundamentais.

A tarifacdo do dano extrapatrimonial e as outras disposi¢des sobre esse tipo
de dano, advindas com a reforma trabalhista, ferem brutalmente as normas
antidiscriminatorias previstas na Constituicdo Federal, bem como no ambito do
direito internacional dos direitos humanos. A normativa representa discriminagao
direta em detrimento da classe trabalhadora — sobretudo em detrimento daqueles
que recebem menores faixas salariais.

A expressao “trabalhador hipersuficiente”, por sua vez, passou a ser utilizada
para tratar do empregado que recebe salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social e que

possua nivel superior. Este empregado, segundo a nova legislagcédo trabalhista,
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possui 0 mesmo poder de negociagao que a entidade coletiva trabalhista, podendo
negociar individualmente seus direitos.

Significa dizer, em outras palavras, que o rol de direitos trabalhistas previstos
no artigo 611-A podem ser flexibilizados, através de negociagao individual, por ser
o trabalhador considerado “hipersuficiente”.

No entanto, o titulo de escolarizagdo formal e o salario ndo justificam esse
tratamento desigual. Nao se est4, pois, desigualando desiguais na medida de suas
desigualdades.

Verifica-se que ndo ha razdo materialmente justificavel para diferenciar
trabalhadores com base na sua formagao ou na sua remuneracdo: o referido
dispositivo viola as normas de isonomia inscritas na Constituicdo Federal —
especialmente seus artigos 5°, caput, e 7°, § XXXIl —, na medida em que tal
diferenciagcao (entre trabalho manual e intelectual; entre maiores e menores
remuneracgoes) € injustificavel.

O dispositivo ndo desiguala desiguais, ao contrario, concede tratamento
injustificadamente distinto para trabalhadores que se encontram no mesmo estado
geral de sujeicdo proprio de qualquer empregado que nao possui essas
caracteristicas, relativas a formacao e a remuneracao.

Ainda, além de ir contra dispositivos constitucionais, a norma fere também
documentos internacionais que versam sobre igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, bem como sobre igualdade de
condigbes de emprego, como a Convengédo n°® 111 da Organizacgao Internacional
do Trabalho, por exemplo.

A reforma, nesse ponto, aproxima o direito do trabalho do direito civil,
entendendo que o contrato de trabalho deve possuir tratamento semelhante ao
civel em relagdo ao poder negocial dos hipersuficientes. No entanto, a
vulnerabilidade ndo é uma escolha do trabalhador ou de uma determinada
categoria.

A alteracdo normativa despreza as nogdes de vulnerabilidade e isonomia,
pois a vulnerabilidade do empregado nao decorre apenas de um critério econémico
ou técnico, sendo fruto de uma conjugacgao de fatores. Ademais, a vulnerabilidade

econdmica € uma marca do vinculo empregaticio, na medida em que o trabalho
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pode ensejar uma relagdo de dependéncia econdmica em face da possibilidade
fatica de ser aquela atividade a unica ou a fonte principal de renda do empregado.

A igualdade de oportunidades e de tratamento implica em assegurar o
mesmo regime a trabalhadores que se encontrem em situag&o igual, sendo legitimo
estabelecer tratamentos diferenciados quando ha desigualdade entre os individuos
— 0 que nao ocorre no presente caso. Evidencia-se, portanto, a existéncia de
discriminagao em detrimento do trabalhador hipersuficiente, na medida em que, por
conta de seu patamar salarial e formacéo intelectual, este sofre gravame maior do
que os outros empregados perante um mesmo empregador (suportando uma
negociacgao individual nos mesmos termos de uma negociagao coletiva, sem ter,
contudo, o aparato da coletividade e do interesse coletivo que sao insitos a esta
modalidade negocial).

A Lein® 13.467, de 2017, também criou o que pode ser compreendido como
uma “justica gratuita onerosa”. Dentre as consequéncias da reforma trabalhista,
assim, encontram-se restricbes ao direito dos trabalhadores de acesso a justica,
evidenciadas em seus dispositivos.

Essas alteragdes estdo contidas nos artigos 790, 790-B e 791-A. Os
referidos dispositivos sdo incompativeis com a prépria nogédo de gratuidade. O
artigo 790-B, por exemplo, determina que a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios periciais € da parte sucumbente na pretenséo objeto da pericia, “ainda
que beneficiaria da justica gratuita”, e o artigo 791-A, § 4°, estabelece que, vencido
o beneficiario da justica gratuita, as obriga¢des decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condigao suspensiva de exigibilidade, conforme os critérios fixados pelo
dispositivo.

Observa-se a nitida intengdo de inibir o ajuizamento de reclamagdes
trabalhistas, através do estabelecimento das referidas normas.

Ocorre que uma norma que estabelece gravame ao trabalhador beneficiario
da assisténcia judiciaria gratuita contraria frontalmente a nogao de protecdo que
informa e justifica o direito do trabalho, bem como contraria as disposi¢des contidas
na norma geral (no Cédigo de Processo Civil) e na Constituicao Federal no que diz
respeito a gratuidade judiciaria.

O acesso a justica deve ser o mais eficiente e integral possivel. Ademais,

atenta-se, também, para o fato de o crédito trabalhista ser considerado de natureza



206

alimentar (conforme o artigo 100, § 1°, da Constituicao Federal) — e que os créditos
alimentares sao insuscetiveis de renuncia, cessao, compensag¢ao ou penhora.

A nova legislagéo, portanto, discrimina os trabalhadores, impondo restrices
a garantia de amplo acesso a jurisdicdo e a assisténcia judiciaria integral aos
necessitados, atuando na contramdo dos movimentos democraticos que
consolidaram essas garantias de amplo e igualitario acesso a justica. Com isso, a
nova legislagéo viola as normas antidiscriminatorias, pois estabelece tratamento
desigual (desvantajoso) aos trabalhadores — na medida em que, aos demais, seréo
aplicadas as regras previstas no Codigo de Processo Civil, que garantem a
gratuidade de forma integral.

No que diz respeito ao trabalho feminino, verifica-se a existéncia de
alteragdes prejudiciais as mulheres — sendo, uma delas, tamanha sua gravidade, ja
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A desigualdade de género no ambito laboral é fruto de concepgdes sociais e
culturais, bem como do proprio ordenamento juridico interno, na medida em que a
regulamentacao do trabalho feminino demonstra falhas quanto a insergéo justa e
igualitaria desse coletivo de mulheres trabalhadoras no mercado de trabalho. Isso
porque nao sao estabelecidas normas eficazes, capazes de erradicar a
discriminagao as mulheres (e facilitar sua inser¢do) no ambito do trabalho, sendo a
legislagao insuficiente.

A nova legislagdo trabalhista — a qual deveria ter se preocupado com a
melhora das condigbes de trabalho das mulheres — manteve a legislacéo relativa
ao trabalho feminino praticamente intacta, e alterou dispositivos apenas no sentido
de prejudicar ainda mais o desenvolvimento do trabalho e a saude das mulheres e
seus filhos. Diante disso, € possivel afirmar que a legislagdo acaba contribuindo
para a discriminagdo das mulheres no mercado de trabalho — o que afronta o
principio protetivo e o que preconiza o direito nacional e internacional que versa
sobre a prote¢cado das mulheres e sobre a igualdade de género.

Conforme explicitado na presente pesquisa, o termo “reforma trabalhista”
nao diz respeito somente a Lei n° 13.467, de 2017, mas sim as reformas — ou a
desestruturacao — feita na legislagao trabalhista a partir do referido ano. O termo

engloba, portanto, a Lei n°® 13.429, também de 2017, relativa a terceirizagéo, entre
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outras medidas tomadas que ensejam a quebra da espinha dorsal do direito do
trabalho — qual seja, a protegao dos trabalhadores.

Relativamente a Lei n® 13.429, de 2017, verifica-se que a terceirizagcéo
implica discriminagdo em detrimento da classe trabalhadora, afrontando ndo sé a
|6gica protetiva do direito do trabalho, como a prépria normativa antidiscriminatoria.
Isso porque o instituto da terceirizagao — assim como outras alteragdes constantes
na reforma, conforme demonstrado — mostra-se contrario ao principal objetivo das
normas antidiscriminatorias, qual seja, de gerar uma situagdo de isonomia,
equilibrada, entre os individuos. A terceirizagao produz o efeito contrario, na medida
em que agrava uma situagao que ja €, por consequéncias historicas e estruturais,
desigual.

A terceirizagdo é prejudicial a classe trabalhadora especialmente pelas
seguintes consequéncias que apresenta: a fragmentacédo da classe trabalhadora,
que ocorre na medida em que o trabalhador passa por diversos locais de trabalho,
submete-se a ordens de diversas pessoas e altera constantemente, em boa parte
das vezes, até mesmo o conteudo do seu trabalho; a excessiva jornada e a
excessiva exploragdo da forca de trabalho — em alguns casos, em condi¢des
analogas a de escravo; os baixos salarios, que sao, aproximadamente, 27%
menores do que os salarios de contratados diretos que realizavam as mesmas
fungdes; o grande numero de acidentes e doengas ocupacionais, os quais inclusive
resultam em morte dos trabalhadores; e o “estado de invisibilidade” desses
trabalhadores (0 que pode ser caracterizado como assédio moral), causado na
medida em que pessoas que realizam as mesmas tarefas sado sujeitas a
regramentos diferentes — se alimentam em lugares diferentes, vestem uniformes
diferentes, etc. —, o que gera uma importante carga emocional para os
trabalhadores e pode desencadear o adoecimento psiquico.

A terceirizagdo enseja, assim, uma distingdo em detrimento dos
trabalhadores, pois define trabalhadores de “primeira” e “segunda” categorias, o
que revela a condicdo de inferioridade a qual sdo submetidos.

As diversas situagdes laborais que ocasionam a precarizagao do trabalho
tém a mesma origem: todas sao geradas — ou, ao menos, intensificadas — pelo
mesmo processo no qual se busca garantir a competitividade das empresas pela

via tecnoldgica e, principalmente, pela desregulamentacéo das relagdes laborais e
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pela redugao ou auséncia dos direitos e garantias conquistados pelos trabalhadores
ao longo do século XX. E a perda ou a diminuicdo dessas conquistas e o
crescimento de formas de trabalho que permanecem a margem de qualquer
protecao, como € o caso da terceirizagao, faz retroceder a histéria, conduzindo uma
importante parcela de trabalhadores a uma situagao de vulnerabilidade.

Por fim, verifica-se que este projeto de desestruturagao do direito protetivo
do trabalho continua até o presente momento, e € ocasionado a partir de novas
medidas e leis.

A Medida Proviséria n° 881, de 2019, convertida na Lei n° 13.874, de 2019,
conhecida como a “MP da Liberdade Econdmica”, por exemplo, em seu capitulo
“V?, denominado de “Disposi¢cdes Finais”, promoveu inumeras alteracdes
legislativas nos diversos ramos do direito. No que diz respeito ao direito do trabalho,
sdo introduzidos oitenta e um dispositivos (entre artigos, incisos, paragrafos e
letras) — os quais mostram-se contrarios ao que preconiza o direito protetivo do
trabalho, além de apresentarem contradigdes, inconstitucionalidades e valores
claramente contrarios ao Estado Social.

Aqui, novamente o interesse econdémico — aquele que vislumbra a supressao
de direitos fundamentais e a imposi¢ao de retrocessos a condicdo humana dos
trabalhadores e trabalhadoras como tabua de salvagao — prevalece, como ocorreu
no caso da Lei n® 13.467, de 2017 e da Lei n°® 13.429, também de 2017.

A Medida Provisoéria n°® 905, de 2019, por sua vez, foi revogada pela Medida
Provisdria n® 955, de 2020, tamanha a repercussdo causada em face das suas
previsdes. A Medida, a qual também fora editada com o objetivo de gerar beneficios
apenas ao poder econdmico, 0 que contraria por completo o principio protetivo,
instituia o denominado “contrato verde e amarelo”, contrato de trabalho que
ensejava a redugao de custos para as empresas e a reducdo de garantias
trabalhistas.

Por fim, no que diz respeito ao ano de 2020 e a pandemia do novo
coronavirus, novas Medidas foram editadas, como a Medida Proviséria n° 927, de
2020 (a qual ja perdeu sua vigéncia), que pretendia dar maior amplitude aos
poderes unilaterais do empregador, e a Medida Proviséria n° 936, de 2020,

convertida, posteriormente, na Lei n° 14.020, de 2020.
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As alternativas inauguradas pela ultima sao duas: a suspensao do contrato
de trabalho e a reducao proporcional de salario e jornada, ambas “compensadas”
pelo governo, com subsidio de parte dos salarios dos empregados como forma de
reducdo das despesas dos empregadores. No entanto, a Medida n&o preserva o
valor integral do salario; e suas previsdes prestam auxilio a grandes empresas € a
bancos, reforcando a ideia de favorecer os grandes conglomerados econdémicos,
sem se preocupar com outras questdes sociais.

Ao analisar as referidas Medidas/Leis, verifica-se que n&do foram tomadas
medidas que, considerando os pontos de vista social, econbmico e humano,
correspondam a gravidade e a profundidade dos sofrimentos gerados pela
pandemia do novo coronavirus.

Essas alteracdes legislativas, que ocorreram no Brasil a partir de 2017, vao
contra a légica protetiva do direito do trabalho — o principio da protegao — e,
consequentemente, contrariam as previsbes contidas no direito da
antidiscriminagdo (os direitos que dizem respeito a igualdade e a néo
discriminagao), na medida em que partes desiguais n&o sao tratadas na medida de
sua desigualdade, como preconizam esses direitos.

Observa-se que a nova normativa trabalhista, ao invés de proteger, cria
normas que equiparam empregados e empregadores, bem como estabelece
tratamentos diferenciados que nao proporcionam igualdade material — ao contrario,
agravam a assimetria existente entre empregados e empregadores.

Tendo como base as presentes conclusdes, € possivel afirmar que essa
normativa representa discriminagdo em detrimento dos trabalhadores (podendo ser
considerada discriminagdo direta em alguns casos, como ocorre nas previsdes
relativas ao dano extrapatrimonial e ao trabalhador hipersuficiente) e,
consequentemente, afronta o principio protetivo e viola o direito a igualdade e o
direito a nao discriminagao — direitos civis e politicos consagrados no ambito do

direito internacional dos direitos humanos e na Constituicdo Federal Brasileira.
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