E AGORA, JOSE? A “REFORMA” TRABALHISTA DIANTE DA ORDEM
CONSTITUCIONAL

A “reforma” trabalhista, aprovada dia 11 pelo Senado Federal, ja foi
sancionada no ultimo dia 13, por Michel Temer. Sabiamos da pressa,
desde o inicio. Assim como sabiamos que Temer nao cumpriria a
promessa de vetar dispositivos do texto legal, argumento na medida
para aparentar ter seduzido senadores que posavam de indecisos.
Precisamos admitir, porém, que ndo é hora para ingenuidades. Essa é
também a razdo pela qual ndo devemos crer que a edigdo de uma
medida provisoria possa alterar a radicalidade das mudancas contidas
na Lei 13.467.

E interessante observar o discurso daquele que ocupa hoje o cargo de
Presidente da Republica. Ao vangloriar-se da paternidade da nova lei,
Temer pretende obscurecer um fato que nao passa despercebido por
aqueles que lidam diariamente com o Direito do Trabalho. Boa parte do
texto da chamada “reforma” ndo é sendo a copia do que ha de pior em
sumulas do TST ou em entendimentos minoritarios ja professados no
ambito das relagdes de trabalho judicializadas. Em alguns pontos, é
verdade, a Lei 13.467 vai além, disciplinando maldades que nao seriam
compreendidas, sendo no contexto da ansia devoradora do capital sobre
o trabalho.

“Tudo isso faz perceber que o problema dessa lei ndo é pontual, é visceral e
sobretudo simbdlico. Trata-se de uma deliberada vontade de promover a maior
destruicédo de direitos sociais trabalhistas que ja experimentamos por aqui’.

Essa vontade, entretanto, se concretizara apenas e na medida em que o
permitirem aqueles que lidam diariamente com as questdes trabalhistas.

Em razdo da velocidade com que tramitou o PLC 38, é apenas agora,
infelizmente, que a maioria das pessoas tera efetivo contato com a
integralidade do texto proposto. De posse das alteragdes promovidas na
CLT, dificilmente estardo imunes a sensag¢ao de revolta, tamanha a
intensidade do desmanche que ali se pretende promover. Terdo, entéo,
a oportunidade histérica de assumir posicdo diante dessa tentativa do
capital, de solapar e tornar inécuo o Direito do Trabalho.

Vejamos alguns exemplos. O artigo 452-A, acerca do trabalho
intermitente, estabelece direito as férias... Sem remuneracao! Pretende
permitir que o trabalhador receba valor inferior ao minimo legal e perca
o direito aos repousos semanais remunerados, sem falar na
concorréncia que essa modalidade de contratacdo gera entre os
empregados e na precarizagdo que provoca, inclusive no que tange ao
custeio do sistema de seguridade social.

Pois bem, se examinado a luz da Constituicdo e da legislacdo vigente, o
trabalho intermitente tera que ser considerado valido apenas para
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atividades que exijam tal intermiténcia. Além disso, deverd respeitar a
remuneragao minima prevista na Constituicdao, o direito os repousos
remunerados e as férias, que se caracterizam como descanso de pelo
menos 30 dias, com remuneracao acrescida de 1/3 do salario.

Na alteracdo do art. 8° ha determinagcdo de que juizes do trabalho
examinem os litigios com base na légica do Codigo Civil e na “minima
intervencdo na vontade coletiva”, o que certamente busca atingir a
espinha dorsal do Direito do Trabalho. Esquecem, porém, os defensores
do desmanche, que o Direito Civil esta pautado pela nog¢ao de funcao
social do contrato e da propriedade, e pelas clausulas gerais de abuso
do direito e boa fé objetiva, que irdo contaminar o olhar os intérpretes
da nova legislagdo, justamente porque encontram correspondéncia na
nocao de protegcao que inspira e justifica o Direito do Trabalho.

A autorizacdo para trabalhar por doze horas consecutivas, que pode ser
estabelecida em acordo individual, com supressdo do intervalo para
repouso e alimentacdo, sem necessidade de licenca se o trabalho for
insalubre, de acordo com a nova lei, também afronta a literalidade da
Constituicao. Nesse caso, ndo ha salvacdo para a norma. Seu exame, a
luz da Constituicdo vigente, implicara evidente avango no trato das
questdes trabalhistas, pois ja faz algum tempo que essa aberragdo vem
sendo tolerada e mesmo incentivada pela jurisprudéncia majoritaria do
préprio Judiciario Trabalhista. Agora, inserida em texto legal, merecera
exame sob a perspectiva do confronto axiolégico com os termos da
Constituicdo e nao resistira a literalidade do artigo sétimo.

O texto da Lei 13.467 ainda fala em acordo tacito para compensag¢ao de
jornada que, se desrespeitado pela pratica habitual de horas extras, nao
ensejara o pagamento dessas horas, mas apenas do adicional. Mais um
dos legados extraidos das sumulas flexibilizadoras do TST e que, agora,
tera a possibilidade concreta de ser examinado e afastado do
ordenamento juridico, a partir da teoria da hierarquia dindmica das
fontes formais.

E bom que se diga, pois parece que esquecemos disso ja ha algum
tempo, que a prestacado habitual de horas extras € uma contradigcao em
si. Horas extraordinarias nao podem ser habituais. Sendo habituais, nao
sdo extras, sdo parte integrante da jornada. E assim sendo, ndo podem
superar o limite constitucional de 8h.

Pela nova lei, o trabalhador em regime de teletrabalho perde o direito a
aplicacdo de todas as normas de duracdo do trabalho, outra
inconstitucionalidade evidente, na medida em que lei ordinaria ndo pode
simplesmente estabelecer que a Constituigho n&do vale para
determinadas categorias ou para determinadas condi¢des de trabalho.
Eis que temos ai outra boa oportunidade de fixar a correta interpretacao
constitucional da legislacdo do trabalho. Ndo nos esquegamos que o



principal argumento dos defensores da “reforma” tem sido a afirmacéao
insistente de que essa lei ndo suprime direitos fundamentais.

Nesse ponto, fica patente a falacia dessa suposi¢cao, haja vista o
imperativo de reconhecer a completa incompatibilidade do art. 62 da
CLT com os termos da Constituicdo da Republica, que garante a todos,
sem excegdo, a limitagdo da jornada e o pagamento da remuneragédo
adicional pelos excessos, sem diferenciar trabalho executado dentro ou
fora da sede da empregadora, com ou sem fiducia especial.

O mesmo acontece em relagdo a previsdo de que o trabalhador em
teletrabalho deve ajustar, por meio de negociagdo coletiva, quem
suportara os custos de seu trabalho. Pois bem, essa norma, examinada
de forma sistematica, tera que ser compatibilizada com a redacdo do
artigo segundo, que se mantém, de acordo com a qual é o empregador
quem arca com o0s riscos do negécio e detém (portanto, fornece) os
meios de producdo. O ajuste, para ser valido, ndo podera desrespeitar
essa norma.

A tarifacdo do dano moral, fixando o maximo de até cinquenta vezes o
ultimo salario contratual do ofendido, oficializa a discriminagdo que o
artigo 5° da Constituicdo expressamente veda, pois permite que dois
trabalhadores sujeitos a um mesmo dano sejam ressarcidos em valores
diversos, de acordo com o salario que percebem na empresa, como se a
saude ou a vida fossem medidas pelo valor da remuneragcédo. Logo, no
exame do caso concreto, nao resistirdo a aplicagdo da norma que
expressa o principio da ndo discriminacdo, diretamente relacionado a
protecado que informa e justifica o Direito do Trabalho.

A alteragdo do § 20 do art, 58 da CLT, supostamente enderecada a
extinguir o direito as horas in itinere, em realidade trata do “tempo
despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva
ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando
ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador’, para o fim de estabelecer que esse tempo “ndo sera
computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposigéo
do empregador’.

Ora, essa ja era a regra geral. Nada ha, portanto, que impeca o
reconhecimento das horas a disposi¢édo (sobretudo em razdao dos termos
do art. 40 da CLT, pois ali estdo excetuadas somente as circunstancias
em que o trabalhador “por escolha propria”...) quando o empregado
estiver em transporte oferecido pelo empregador, em razdo da
inexisténcia de outro modo para a sua locomogdo entre a casa e o
ambiente de trabalho.

A Lei 13.467 obriga a mulher gestante ou lactante a levar atestado
médico para a empresa, a fim de que seja afastada do ambiente
insalubre de trabalho, revelando, por via contraria, uma tentativa de



autorizagcdo para que haja trabalho com dano efetivo para a
trabalhadora e para o bebé. Entretanto, se atentarmos para a norma
constitucional que determina a reducdo dos riscos a saude dos
trabalhadores e trabalhadoras, ndo seréa dificil concluir que um tal
atestado médico sera insuficiente para que essa exposi¢cdo ao dano seja
considerada licita.

A lei determina, ainda, que os intervalos para amamentagdo sejam
definidos em acordo individual com o empregador. Nesse caso, 0 acordo
s6 sera constitucionalmente valido se preservar o direito, pois do
contrario estaria afrontando tanto as normas constitucionais que
preservam a familia e a crianca, quanto a prépria disposicdo da CLT,
gquando garante tais intervalos a lactante.

Convém invocar, ainda, a explicita enumeragao exaustiva operada pela
Constituicdo, das hipoteses de flexibilizacdo de jornadas e horéarios de
trabalho, com as exigéncias que lhe sao inerentes, o que bloqueia,
interpretativamente falando, que a |legislacdo infraconstitucional
expanda tais limites.

A Lei 13.467 altera o prazo para receber as verbas resilitérias, permite
a redugcao pela metade do pagamento da rescisdo quando houver
“acordo” para a dispensa, equipara dispensa individual e coletiva, além
de prever quitagao geral do contrato em planos de demissado voluntaria
ou mesmo durante o curso do vinculo de emprego, ao final de cada ano
de contrato. Ora, essas normas também precisardo passar pelo filtro
constitucional, convencional e da propria CLT, especialmente se
considerarmos a plena vigéncia do artigo nono que, curiosamente,
salvou-se do ataque promovido contra os direitos trabalhistas, por essa
legislagado ordinaria.

Pela nova lei, o sindicato ndo perde apenas a contribuicdo sindical,
perde também a possibilidade de intervir de modo adequado nas
relacbes de trabalho, pressionando o capital para obter melhores
condigbdes do que aquelas previstas em lei. Pelos termos do novo art.
611A, até mesmo o grau de insalubridade a que esta sujeito o
trabalhador podera ser negociado.

Ora, basta que os sindicatos nao capitulem diante dessas propostas de
“‘negociacado” e, se o fizerem, certamente ndo havera como sustentar
conclusao diversa daquela exigida pela propria CLT, qual seja, de que a
existéncia e o grau de insalubridade, por exemplo, constituem questdes
técnicas, que precisam ser aferidas por um profissional habilitado a
tanto, ou de que registro de horario é “obrigacdo” do empregador com
mais de dez empregados (art. 74) e assim por diante.

O paragrafo unico do art. 611B é uma pérola venenosa, a culminancia
ideolégica de uma lei vergonhosa. Refere que “regras sobre duragao do
trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas de saude,
higiene e seguranga do trabalho”. E evidente que uma lei ordinaria n&o



pode estabelecer que o dia vira noite ou que agua é vinho. Essa norma,
portanto, esta fadada a chicana, tal como aquela inserta no art. 442B,
que pretende legitimar a figura de um trabalhador auténomo que preste
servicos com exclusividade e mediante subordinagcdao. O conceito de
empregado e de empregador, e bem assim de saude e seguranga do
trabalho, se mantém higido, tanto na CLT, quanto na Constituicao e nos
tratados internacionais de que o Brasil é parte.

Vale lembrar que jornada é exatamente a medida do tempo que, na
relagcao de trabalho, é trocado por dinheiro. Os limites constitucionais
para a exploragdo do tempo de vida no ambiente de trabalho né&o
constituem normas contratuais. Estabelecem, na realidade, parametros
para a vida em sociedade, sob pena de retornarmos a barbarie do
século XIX, em que homens, mulheres e criancas trabalhavam doze ou
até mesmo quinze horas por dia, sem folga semanal.

O descanso semanal, assim como a observancia do limite de horas de
trabalho por dia, constitui condi¢do de possibilidade do convivio familiar
e social. Sua inobservancia, portanto, compromete ndao apenas a higidez
fisica e mental do trabalhador, mas a sua possibilidade de ser-no-
mundo, sua capacidade de interagir na comunidade em que esta
inserido, de ter momentos de lazer, de ler, ir ao cinema, conviver com
seus filhos e amigos. Compromete-lhe, portanto, a prépria existéncia.

Dai que a jurisprudéncia tem, inclusive, reconhecido o direito a
indenizagcdo por dano existencial, em hipéteses de extensdo da jornada
para além de tais parametros. Ndo pode a lei ordinaria simplesmente
negar o carater fundamental de protegcdo a saude, de que se revestem
as normas acerca da limitacdo da jornada, porque enfrentard um
arcabouco de normas e de doutrina, que indicam em sentido
diametralmente contrario.

No ambito processual, o art. 790-B estabelece que a “responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justi¢ca
gratuita”. No mesmo sentido, estabelece a sucumbéncia reciproca,
dispondo no art. 791A que “vencido o beneficiario da justica
gratuita, desde que né&o tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdao suspensiva de
exigibilidade”. Aplicar esses dispositivos implicaria negar verdadeira
gratuidade da justica para o trabalhador. Pior, representa a entronizagao
de paradoxos de ordem légica, infensos a aplicagao do direito.

Ocorre, ademais, que a lLei 1.060, que disciplina a assisténcia
judiciaria gratuita, ndo foi revogada e estabelece que “os beneficios da
assisténcia judiciaria compreendem todos os atos do processo até
decisao final do litigio, em todas as instancias”’(art. 9°). Novamente,
serdo os interpretes aplicadores dessa lei nefasta que terdo o desafio
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de compatibiliza-la com a ordem juridica vigente, a partir do
pressuposto da protecdo que - recordemos - os defensores da
“reforma” insistem em dizer que nado foi afetado pelo texto da Lei
13.467.

Portanto, essa norma, assim como aquela do art. 844, que estabelece o
pagamento das custas de processo arquivado pela auséncia do
reclamante a audiéncia como condigdo para o ajuizamento de nova
demanda, ndo resistem a legislacdo vigente, na medida em que
contrariam n&o apenas norma ordinaria, mas também o direito
fundamental de acesso a justica previsto tanto no art. 5° quanto no
inciso XXIX do art.7° da Constituicao.

Esses sdao apenas alguns exemplos que revelam, de plano, duas coisas.
Primeiro, que a lei em relagcdo a qual Temer reivindica uma paternidade
fajuta e constrangedora é ruim do comego ao fim. Nenhuma medida
provisoria conseguiria arrumar o estrago que essa lei pretende provocar
nas relagdes materiais e processuais de trabalho. Daqui ha exiguos 120
dias, se nada for feito, teremos um cédigo empresarial em lugar da
CLT.

O mais importante, porém, é a segunda revelagao

A lei pode ser combatida com certa facilidade, desde a perspectiva de
seus defensores. Basta assumirmos o pressuposto, tantas vezes
utilizado em todos os discursos que a defendem, de que a Lei 13.467
nao retira direitos nem afronta a Constituicdo de 1988, para
percebermos que estamos autorizados — ou mesmo desafiados — a
aplica-la a partir de um filtro constitucional, legal e convencional.

Fazendo-o, ndo apenas anularemos o grave potencial lesivo que ela
contém, mas também reforcaremos a base constitucional do discurso
trabalhista que, é preciso admitir, estava um tanto combalida por uma
l6gica flexibilizadora que ja se havia entranhado na Justigca do Trabalho
ja ha algum tempo.

Diante da inquietagdo de todos aqueles que lutaram contra a aprovagéao
do PLC 38 e que hoje questionam o que fazer diante de um texto tao
ruim, parece-me que pelo menos duas medidas sao necessarias.

Precisamos revelar o carater nocivo dessa legislagdao promulgada por
um governo ilegitimo, batalhando em todas as instancias possiveis para
que a Lei 13.467 seja revogada, extirpada definitivamente do
ordenamento juridico.

E, para além da necessaria atividade doutrinaria de demonstracdo da
completa impossibilidade de harmonizar esse cédigo empresarial com os
termos da Constituicdo de 1988, precisamos reproduzir e fundamentar
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uma racionalidade que implique a interpretacao dessas regras a partir
de um filtro constitucional e convencional.

Para isso, temos os pactos internacionais, as Convencdes da OIT, os
termos da Constituicdo e um arcaboug¢o de normas internas, inclusive
dentro da CLT, que permitem assumir compromisso com a razao de
existéncia do Direito do Trabalho: a protecdo a quem trabalha. Normas
como a do art. 2° 3°, 9° 10° e 468 da CLT serdao fundamentais nesse
trabalho de resgate da verdadeira razdo pela qual existe o Direito do
Trabalho. Em ambito processual, as normas dos art. 765, 794 e 795
também terdo papel de destaque.

Esse trabalho artesanal de reconstrugdao da protecdo no ambito das
relacbes de trabalho sera arduo, porque, como nao temos o direito de
ser ingénuos em um momento de excegdo como 0 que estamos vivendo,
sabemos bem qual é o escopo dessa lei. Havera, por isso mesmo, muita
resisténcia por parte daqueles que comemoram o desmanche. Essa é,
porém, uma tarefa necessaria.

E, o que é alentador, pode ser feita a partir do confronto do texto da Lei
13.467 com o ordenamento juridico ja vigente, desvelando, finalmente, o
compromisso de cada interprete aplicador do Direito do Trabalho, com a
consolidagcao da ordem constitucional.

(*) Valdete Souto Severo é Doutora em Direito do Trabalho pela
USP/SP. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital
(USP) e RENAPEDTS — Rede Nacional de Pesquisa e Estudos em
Direito do Trabalho e Previdéncia Social. Professora,
Coordenadora e Diretora da FEMARGS - Fundacdo Escola da
Magistratura do Trabalho do RS. Juiza do trabalho no Tribunal
Regional do Trabalho da Quarta Regiéo.



