REVISTA
BRASILEIRA DE DIREITO

Os disagreements da reforma trabalhista no Brasil:
uma filtragem constitucional da Lei n° 13.467/2017

The disagreements of labor reform in Brazil: A
constitutional filtering of the law n° 13467/2017

Nivea Maria Santos Souto Maior(1); Francisco de Assis Barbosa Junior(2)

1 Doutoranda em Direito - Univ. Federal de Pernambuco. Mestre em Direito Publico - UNESA. Mestre em Servico
Social - UEPB. Especialista em Direito do Trabalho - Universidade Candido Mendes/R]. Especialista em Meios
Consensuais de Conflitos - ESMA/UEPB. Coordenadora Adjunta IBDP - Paraiba. Advogada. Professora.
E-mail: legaliteadv@yahoo.com.br | ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4561-8819

2 Doutor em Direito pela Universidade do Minho/Portugal. Mestre em Histéria pela UFCG. Juiz do Trabalho -
Tribunal Regional do Trabalho da 13 Regido. Professor universitario.

E-mail: ranciscoprofessor1900@gmail.com | ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1499-2066

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 17, n. 1, 3632, janeiro-abril, 2021 - ISSN 2238-0604

[Received/Recebido: outubro 20, 2019; Accepted/Aceito: fevereiro 10, 2021;
Publicado/Published: julho 5, 2022]

DOTI: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2021.v17i1.3632

Como citar este artigo / How to cite item: clique aqui!/click here!

1


https://doi.org/10.18256/2238-0604/revistadedireito
mailto:legaliteadv@yahoo.com.br
https://orcid.org/0000-0003-4561-8819
mailto:ranciscoprofessor1900@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-1499-2066
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/rt/captureCite/3632
https://doi.org/10.18256/2238-0604.2021.v17i1.3632

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 17, n. 1, p. 1-18, janeiro-abril, 2021 - ISSN 2238-0604

Resumo

O artigo propde uma filtragem constitucional da Reforma Trabalhista, mais especificamente,
uma analise critica das opgdes legislativas contrarias ao espirito da Constitui¢ao Federal,

em detrimento ao principio da vedagdo ao retrocesso social. De inicio, sera preciso

situar historicamente a Reforma Trabalhista no que se refere a auséncia de prognose
legislativa e ao mito protecionista da Justica do Trabalho. Em sequéncia, pontuam-se as
inconstitucionalidades da Lei n° 13.467/2017, numa perspectiva de interpretar o tarifamento
do dano extrapatrimonial a luz da CF/88. Ao final, o texto debate a atual inadequagéo entre
a teoria constitucional e a pratica legislativa, em virtude da nova lei trabalhista provocar o
fenomeno da “CLT simbolica”.

Palavras-chave: Filtragem constitucional; Reforma trabalhista; Retrocesso social.

Abstract

The study proposes a constitutional filtering of labor reform, more specifically, a critical
analysis of legislative options contrary to the spirit of the Constitution, to the detriment of
the principle of the prohibition of social retrogression. At the outset, it will be necessary
to historicize the labor reform about the lack of legislative prognosis and the protectionist
myth of the Labor Court. In sequence, the unconstitutionalities of Law n° 13.467/2017 are
configured, with a view to interpreting the tabulation of compensation for moral damages
under the Federal Constitution. In the end, the text verifies the inadequacy between
constitutional theory and legislative practice, because the new labor law provokes the
phenomenon of “symbolic CLT”.

Keywords: Constitutional filtering; Labor reform; Social retraction.
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1 Introdugao

Um dos problemas contemporaneos que envolvem o direito constitucional
trabalhista é o disagreement (desacordo moral) das reformas estruturantes aos direitos
sociais. Tal celeuma é provocada pela confusao de termos, tratando como sinénimos
garantismo e paternalismo, como se um suposto excesso de regulamentagéo legal ao
trabalhador fosse o motivo da crise financeira do pais, surgindo com isto uma espécie
de “terraplanismo juridico”.

O presente estudo propde uma filtragem constitucional da atua¢ao do legislador
acerca da reforma trabalhista', em virtude da Constitui¢do Federal - como marco
fundamental de todo ordenamento juridico - irradiar sua normatividade a todos os
ramos do Direito, inclusive os de natureza trabalhista.

Problematiza-se entdo a necessidade de um controle de constitucionalidade da
Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017) haja vista sua incompatibilidade aos valores sociais do
trabalho — um dos principios fundamentais da Constituicao Republicana brasileira, e
sua criagdo de mecanismos que fragilizam a busca do pleno emprego - artigo 170, VIII,
da CF (BRASIL, 1988).

Neste interim, tramitam 34 A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) via
controle concentrado em face da Reforma Trabalhista?, a maioria delas sem data para
julgamento e a depender do desfecho de cada processo pode ocorrer um impacto ainda
maior para a classe trabalhadora.

O discurso governamental apresentou a Reforma Trabalhista agregada a uma
ideia de modernizagdo que, por sua vez, se liga a ideia de melhorar leis daquilo que lhe
antecedia, porém é necessario analisar a suspensao da for¢a normativa da Constituicao
ao provocar um texto constitucional deslocado e desmentido da realidade.

Ao ter como hipdtese uma possivel constitucionalidade da Reforma Trabalhista
havera uma agudizagdo na dificuldade de efetivagdo dos direitos sociais garantidos na
CF/88, a aba socioldgica do constitucionalismo inaugurada por Lassalle perderia sentido
a ponto de transformar o diploma celetista num documento meramente simbdlico.

A Lei n° 13.467/2017 foi promulgada sem nenhuma comprovagdo empirica ao
tempo de sua delibera¢ao legislativa, ndo houve uma prognose que comprovasse a
efetiva relacdo da diminui¢do da protecdo social para geragao formal de empregos.

1 Ostermos “reforma” trabalhista, contrarreforma trabalhista (BEHRING, 2008) e deforma trabalhista
sao tomados como sindnimos neste artigo. A razio ¢ a tentativa subliminar de associar a ideia de
aprimoramento da situagao legislativa, quando na realidade ao invés de melhorar, houve uma piora
nos direitos sociais.

2 A Reforma Trabalhista tem pendentes 34 A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) perante o STF
e uma Agdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC). Até a presente data, o STF apreciou apenas
a ADC n° 55 sobre a extingao do imposto sindical, e a ADI n° 5938 sobre o trabalho das gravidas em
ambiente insalubre. Fonte: https://gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/2019/06/15/
nova-lei-trabalhista-e-questionada-em-14-acoes-no-stf.ghtml. Acesso em: 22 jun. 2019.
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O que de fato se verifica é a fragilizagdo do Direito por um conjunto de predadores e
um destes predadores externos é a economia (STRECK, 2018a), a partir justamente de
reformas estruturantes.

Examina-se, assim, a incongruéncia entre a mens legis (vontade concreta da
lei) e a ratio legis (razao abstrata que fundamenta o preceito normativo) da Reforma
Trabalhista; um disagreement ao justificar na exposi¢ao de motivos de seu projeto de
lei (PL n° 6.787/2016) a desregulamentagao das leis trabalhistas como forma de salvar o
pais de uma crise econdmica.

2 A desconstrucgao histdrica e constitucional
da reforma trabalhista

No segundo po6s-guerra mundial, o Direito adquire um novo paradigma, haja vista
seu fracasso anterior em néo ter evitado as atrocidades e genocidios daquele assombroso
periodo. A partir de entdo, o Direito incorpora uma faceta de transformagao social,
de modo a aprender que “[...] a democracia s6 se faz pelo Direito e com o Direito. E o
Direito vale mais que a moral.” (STRECK, 2018a, p. 14); a ascensdo do Estado Social do
século XX é marcada pela Constituicao Mexicana (1917) e a Alema de Weimar (1919) —
constitui¢oes pioneiras no mundo ao regulamentar a protecao aos trabalhadores.

Para além da supremacia formal das Constitui¢ces, emerge naquele periodo
uma espécie de viragem ontologica no qual ocorre uma expansao da jurisdicao
constitucional de modo a melhor tutelar os direitos fundamentais e assim garantir
efetividade a sua forca normativa.

Tal experiéncia nao se mundializou, o Welfare State restou limitado a alguns
paises mais desenvolvidos, em destaque as nagdes europeias, o terra brasilis enquanto
pais de capitalismo periférico e tardio ndo vivenciou a plenitude de um Estado Social.

A “teoria constitucional brasileira nasce com a Republica e a Constituicao de
1891. [...] A racionalidade do Estado seria garantida pelo direito” (STRECK, 2018b, p.
132). Apos a Revolugdo de 1930, constata-se uma atuagao governamental mais ativa
no campo social, de forma a disciplinar o mercado de trabalho e conceder uma série
de direitos sociais para classe trabalhadora. A CLT (BRASIL, 1943) materializou
a cidadania salarial dos trabalhadores e auxiliou em paralelo o processo de
industrializa¢do no pais (ALVES, 2017).

Deste modo, o Direito do Trabalho no Brasil germinou da necessidade capitalista
da intervengao do Estado nas relagdes de emprego, o mito paternalista da legislagao
laboral trata-se de uma retérica liberal:

Embora tivesse feito forte oposi¢do a legislacao trabalhista, os
patroes entendiam que a CLT garantia um canal institucional
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claro para a solugdo de conflitos, o que deixava sob controle as
regras do jogo. E, finalmente, para o Estado, o papel de gestor

do arbitramento dos conflitos era garantia do seu controle e
enquadramento. Nos dois casos, ruim com ela, mas possivelmente
muito pior sem ela. (DUARTE, 2015, p. 70).

A logica intervencionista atingiu seu dpice na transi¢do democratica ocorrida na
década de 1980, a Carta Magna (BRASIL, 1988) - ainda sob a influéncia de politicas de
orientagdo keynesiana - foi inspirada:

[...] nas Constitui¢des do segundo pds-guerra, o texto da
Constituicdo de 1988 filia-se ao constitucionalismo dirigente,
compromissario e social, que tdo bons frutos rendeu nos paises
em que foi implantado. O catalogo de direitos fundamentais, os
direitos sociais, as acdes constitucionais, enfim, tudo o que havia
sido reivindicado pela sociedade no processo constituinte foi
positivado. (STRECK, 2018b, p. 169).

As principais melhorias das condi¢des de trabalho preconizadas na Constitui¢ao
de 1988 foram: a redugdo da jornada semanal de 48 para 44 horas; a previsdo de uma
indenizacdo nos casos de demissao sem justa causa; o aumento da percentagem no
adicional de horas extras para o minimo de 50%; a elevacio no terco das férias; a
concessdao em 120 dias da licenga maternidade e criagao da licenga paternidade em 05
dias; o aumento na idade minima no emprego para 14 anos; a estabilidade no emprego
ao dirigente sindical, ao dirigente das Comissoes Internas de Prevencao de Acidentes
(CIPA) e a das empregadas gestantes (FERRARI, 2002).

Portanto, a Constituicao Federal instituiu como direitos dos trabalhadores um
rol de garantias previstas nos artigos 07 a 11 (BRASIL, 1988), cujas conquistas sociais
fixaram patamares minimos aos trabalhadores, que em tese nenhuma lei ordindria ou
norma coletiva criada poderia reduzir o alcance do texto constitucional, tal obediéncia
¢ intitulada de principio da proibi¢do ao retrocesso social (DELGADO, 2017).

E apesar da ampliac¢do dos direitos sociais previsto na Carta Magna, a legislacao
trabalhista presente no ordenamento constitucional tem dificuldade de sua efetividade
até a presente data, as conquistas asseguradas a classe trabalhadora sofreram
dificuldades para sua efetiva aplicacao desde logo na década de 1990, com o governo de
Fernando Collor de Melo’.

3 Durante o Governo de Collor (1990-1992), houve um decreto criando uma comissdo parlamentar
de “moderniza¢ao da legislagdo do trabalho”, justificada pelo suposto diagnéstico de que a CLT
tinha perdido a sua razdo de existéncia (COMISSAO DE MODERNIZACAO DA LEGISLACAO DO
TRABALHO, 1993).
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[...] a minimizagdo do Estado em paises que passaram pela etapa
do Estado Providéncia ou Welfare State tem consequéncias
absolutamente diversas da minimiza¢do do Estado em paises como
o Brasil, onde ndo houve o Estado Social. O Estado interventor-
desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta fungao social,
foi — especialmente no Brasil - prédigo (somente) para as elites,
enfim, para as camadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram / aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o,
dividindo / loteando com o capital internacional, os monopdlios e
os oligopdlios da economia. (STRECK; MORALIS, 2019, p. 83).

As mediagdes ora realizadas permite um panorama do processo de regulagdo das
leis trabalhistas no Brasil, de modo a contextualizar na contemporaneidade em “[...]
trés periodos nos ultimos 40 anos: o periodo de reagdo (1964-78); o periodo de avango
(1979-89); e o periodo de retirada (1990-2000)” (LARA; SILVA, 2016, p. 928).

Em sintese, a partir da ditatura militar*, o conjunto de normas do mundo do
trabalho foi fragilizado, podendo ser caracterizado como marco inicial do processo de
Reforma Trabalhista. Na sequéncia, a transicao democratica representou um momento
de alargamento da regula¢ao, consolidado na CF/1988. Logo na década de 1990 surge o
periodo de gradativa desregulamentacao dos direitos sociais, no qual o neoliberalismo
atinge a efetiva ascensao.

Entre alguns avangos e muitos retrocessos no campo legislativo trabalhista,

o conteudo da CLT foi completamente modificado nas décadas seguintes a sua
promulgacdo e assim continuou as alteragdes até antes da vigéncia da Reforma
Trabalhista - sempre sob a retérica de modernizagao, ou seja, a Lei n° 13.467/2017 nao
esta reformando matéria legislativa originalmente escrita do ano de 1943, até porque os
hodiernos trabalhadores nao sido aqueles do século passado’.

A Reforma Trabalhista trata-se de uma norma sancionada por um presidente com
o maior indice de rejeicao popular da histdria®, com o aval do Congresso Nacional’, a

4 A extingdo da estabilidade decenal no emprego e a criagao do FGTS podem ser considerados como
o primeiro sinal dado a caminho da flexibilizacdo das leis trabalhistas no nosso pais: “[...] alonga e
persistente “demoli¢ao” da CLT comegou em 1964 com o fim da estabilidade no emprego e a criagdo
do FGTS. Foi o primeiro passo na dire¢do da flexibiliza¢do trabalhista no Brasil. Um passo timido,
mas relevante na época”. (ALVES, 2017, p. 138).

5 Naépoca em que foi promulgada a CLT, “[...] 69% da populagdo ainda era rural, conforme dados de

urbanizagdo do IBGE no ano de 1947” (CATALDI, 2018, p. 58). Destaca-se também que a for¢a de

trabalho era heterogénea composta de ex-escravos e de operarios imigrantes com a maioria de origem
italiana, o fim do escravismo representou uma das primeiras experiéncias legislativas nas relacoes de

trabalho (OLIVEIRA, 2003).

As avaliacdes a época apontavam que o Governo Temer tinha em média aprovacao de 4% e

o)}

reprovagao de 79%. Informagao obtida em: https://www.valor.com.br/politica/5751439/aprovacao-do-
governo-temer-cai-para-27-aponta-cntmda. Acesso em: 13 jun. 2019.
7 A contrarreforma trabalhista teve uma tramitagao legislativa em tempo recorde de aproximadamente
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aprovagdo desta lei acentuou a flexibilizagdo e a precarizagao do trabalho assalariado.

As dimensoes da regressividade da Lei n° 13.467/2017 sao emblematicas ao
se verificar verbi gratia a desprotegdo a saide do trabalhador ao permitir o maior
parcelamento das férias; o ndo acesso ao seguro desemprego em caso de demissao
por comum acordo; a autorizacdo de terceirizagdo em quaisquer tipos de atividades;
o impacto na jornada de trabalho pela supressao das horas in itinere, pela diminuigdo
no intervalo de refei¢ao do trabalhador para 30 minutos e nas novas formas de
contratacao, a exemplo do contrato intermitente.

Além disso, uma inverdade que merece ser denunciada é a suposta velhice da
CLT no qual seu contetido estaria obsoleto, quando na realidade esta legislacao foi
paulatinamente sendo atualizada; estudos (CESIT, 2017, p. 14) apontam que dos 921
artigos que constavam no diploma celetista no ano de 1943, 75% do texto original
foi revogado ou alterado por leis posteriores, editadas nos mais diversos governos. O
debate legislativo da Reforma Trabalhista se resumiu em narrativas do senso comum,
de frases prontas tal como a senilidade de uma lei, que nada explicam e apenas
cristalizam muitos preconceitos (falsas consciéncias).

E apesar desta “deforma” repetir as mesmas justificativas debatidas na década
de 1990 - diminuir a protecao social para gerar empregos — a histéria mostra que
¢ ineficaz tal argumento para melhorar a economia, sendo presumivel o seguinte
questionamento: se tudo que foi alterado na legislagdo trabalhista nao deu certo, por
que entdo na mesma dire¢do de precarizacdo deve-se fazer de novo?

O preludio acima descrito nos subsidia para correlacionar a legislacao trabalhista
no Brasil com a atual regressividade social de retiradas de direitos, sendo crucial
verifica-se ainda a inconsisténcia dos motivos narrados no seu projeto de lei com os
reais impactos na sociedade, e uma das causas seria o suposto aumento dos postos
formais de trabalho.

Essa modernizagdo trabalhista deve entao assumir o compromisso
ndo 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. Esse desequilibrio
deve ser combatido, pois, escudada no mantra da prote¢ao do
emprego, 0 que vemos, na maioria das vezes, ¢ a legislacao
trabalhista como geradora de injusticas, estimulando o
desemprego e a informalidade. Temos, assim, plena convic¢ao de
que essa reforma contribuira para gerar mais empregos formais
e para movimentar a economia, sem comprometer os direitos tdo
duramente alcangados pela classe trabalhadora. (BRASIL, Parecer
ao projeto de Lei n° 6.786 de 2016, p. 20, grifo nosso).

seis meses, com a auséncia de debate democratico e a inexisténcia do poder revisor do Senado Federal.
A proposigao legislativa teve inicio em 23/12/2016 e finalizou em 14/07/2017. Fonte: https://www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076. Acesso em: 29 jun. 2019.
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Passados quase dois anos da vigéncia da Reforma Trabalhista, a modernizagao
supracitada ndo cumpriu com suas promessas, a partir do impacto inexpressivo na
criacdo de novos postos de trabalho, aplicando ao avesso o principio constitucional
da busca do pleno emprego. O governo a época estimava a criagao de até 06 milhoes
de vagas de emprego, ocorre que os dados estatisticos apontam a geragao de
aproximadamente 529 mil vagas com carteira assinada, de acordo com o Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados® e bem aquém do progndstico governamental.

Logo, a assertiva de que “[...] as rigidas regras da CLT impedem a absor¢ao pelo
mercado de trabalho dos milhdes de brasileiros que integram as estatisticas oficiais do
desemprego” (BRASIL, Parecer ao projeto de Lei n° 6.786 de 2016, p. 49) é falaciosa, tal
como o mito protecionista da Justica do Trabalho’.

O Brasil estd no ranking de paises em que se mais sonegam os direitos trabalhistas
no mundo, se havia um excesso de litigiosidade era em razdo do descumprimento
contumaz dos direitos trabalhistas'. A limitacdo no acesso a Justi¢a do Trabalho
gerada pela Reforma representa um verdadeiro Backlash'!, por ter como objetivo o
afastamento da justica no caso concreto (microjustica).

Os juizes nao podem ser “pré” essa ou aquela parte, mas havendo
optado por atuarem como Juizes do Trabalho, tém o dever de
reconhecer e aplicar as regras a partir do principio da prote¢do, com
o qual assumem o compromisso, ao jurarem aplicar a Constitui¢do,
que tanto no primeiro dos seus artigos, quando em todo o texto,
teima em insistir na necessidade de protecdo a relagao do trabalho.
(SEVERGO, 2017, p. 37).

Neste sentido, conforme a teoria de Alexy (2015), os principios sao mandamentos
de otimizagdo que servem de bussola na aplicagao das leis seja para permiti-las ou

8 O CAGED ¢ um cadastro criado pela Lei n° 4.923/1965, elaborado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego para mensurar os niveis de emprego formal e demissoes regidos pela CLT no Brasil. Fonte:

http://abet-trabalho.org.br/reforma-trabalhista-foi-um-equivoco-alguem-um-dia-dizer-que-a-lei-ia-
criar-empregos-diz-presidente-do-tst/. Acesso em: 03 jul. 2019.

9 “Afinal, a Justica do Trabalho vem servindo de bode expiatério, boi de piranha. E assim nas
sociedades capitalistas periféricas em tempos de crise: o trabalho humano excessivamente regulado; ja
a riqueza espuria ¢ tida como excessivamente tributada (cadé o imposto sobre grandes fortunas?; cadé
a progressividade tributdria? — isso esta na Constitui¢ao!)” (STRECK, 2017b, n. p.).

10 O Conselho Nacional de Justica (CNJ) publica um relatério chamado “Justica em niimeros”
que divulga a realidade dos tribunais brasileiros. No ano de 2016, 49% dos processos
na Justiga do Trabalho procederam da auséncia de pagamentos de verbas rescisorias
nao custeadas pelos empregadores. Fonte: http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/
justicaemnumeros/2016-10-21-13-13-04/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 29 jun. 2019.

11 “[...] O backlash é uma reagao adversa nao desejada a atuagao judicial. Para ser mais preciso, é,
literalmente, um contra-ataque politico ao resultado de uma deliberagéo judicial. Tal contra-ataque
manifesta-se por meio de determinadas formas de retaliacdo, que podem ocorrer em varias “frentes™ a
revisdo legislativa de decisdes controversas;” (MARMELSTEIN, 2016, p. 3).
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proibi-las. Sendo assim, o principio da prote¢do - que tem sua aplicabilidade pelas
regras estabelecidas pela CF/88 - ¢ a norma que direciona a propria razao da existéncia
da CLT, existe assim “uma copertenca (Zusammengehdren) entre o texto constitucional
e o texto infraconstitucional” (STRECK, 2018Db, p. 408).

Os defensores da Reforma Trabalhista realizam uma leitura enviesada do
principio da protecdo preconizado no Direito do Trabalho, na verdade ao reconhecer
a vulnerabilidade do obreiro nivela-se o desequilibrio fatico entre as partes na relacao
empregaticia; esta assimetria é o que fundamenta a eficacia diagonal? dos direitos
fundamentais (GAMONAL CONTRERAS, 2011).

Posto isto, o processo legislativo expresso na Reforma Trabalhista esta repleto
de tendéncias economicistas e contém absurdos quixotescos, a ponto de somente a
corporificagao de Dom Quixote para se acreditar que a crise econdmica brasileira
seria solucionada com leis trabalhistas menos rigidas. Esta obra literaria, no trecho em
que Dom Quixote narra os conselhos necessarios para um bom governo, realizou a
seguinte observagao:

“Nunca interpretes arbitrariamente a lei, como costumam fazer

os ignorantes que tém presuncao de agudos” (Cervantes, 1978, p.
478). Ou seja, a interpretagao da lei deve ser justa, nao havendo
inclinag¢des tendenciosas devido a situagao de superioridade
hierarquica, pois para Quixote quem se prevalece desse pressuposto
¢ ignorante, e um governador ndo pode possuir tal qualidade
negativa. Aqui encontramos o conceito de ratio status que
determina como o poder politico deve ter em sua esséncia o agir
segundo a justica. (BREMER, 2018, p. 445, grifo nosso).

Destarte, a doutrina laissez-faire do Estado Minimo ressurge por meio da
promulgacdo da Reforma Trabalhista, pois o legislador realizou uma interpretagao
retrégrada e tendenciou a atuagdo governamental a adotar um mercado de trabalho
autorregulamentado, ou seja, a “mao invisivel” preconizada por Adam Smith volta a
direcionar as novas regras das relagdes de emprego sem a intervengdo do Estado.

Esta novidade legislativa é uma “neorepristinagdo do positivismo exegético”
(STRECK, 2017b) concedendo poderes ao patronato para coagir os trabalhadores a
reduzir direitos, uma logica normativa que retorna a regulamenta¢ao do trabalho
pré-1930; sendo premente a interven¢ao do Judiciario para solucionar este desacordo
interpretativo de forma a declarar a sua inconstitucionalidade.

12 A relagio entre particular e Estado é de traco vertical, enquanto a situacao entre particulares de
igual condi¢ao juridica é de natureza horizontal. Ja as hipdteses entre particulares que possuem uma
desigualdade fatica, no qual um dos sujeitos ostenta melhor vantagem sobre o outro, a exemplo das
relagdes de consumo e de trabalho, sdo classificadas como de eficacia diagonal. Versa, portanto, na
busca da igualdade material quando existente um desnivelamento das relagdes que envolvam direitos
fundamentais.
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3 O controle de constitucionalidade da reforma trabalhista:
ensaio hermenéutico do artigo 223-G da CLT

Em larga medida, o controle de constitucionalidade é a eximia ferramenta apta
a verificar a compatibilidade das normas infraconstitucionais aos ditames da CF/88,
haja vista o principio da supremacia que ndo admite uma subversao a seguinte ordem:
“[...] ndo ha permissdo para a interpretacdo da Constituicdo a partir de leis em geral (de
baixo para cima)” (TAVARES, 2007, p. 85).

Dito isto, o viés reformista apresentado pela Lei n® 13.467/2017 tornou-se objeto de
inimeras Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) sob o fundamento de que ao
modificar substancialmente o texto da CLT reverberou um conjunto de supressoes de
direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo Federal; onde “[...] tropecos
foram evidenciados e revelaram um frontal e injustificavel descompasso entre a atividade
legislativa e os principios constitucionais”. (BARCELLOS; BARROSO, 2018, p. 298).

Ademais, a Reforma Trabalhista no Brasil é igualmente considerada
inconstitucional pelo Direito Estrangeiro quando - de modo vanguardista - o Tribunal
Constitucional de Portugal proferiu acérdao na década de 1980. Naquela oportunidade
foi proferida declaracao de inconstitucionalidade sob o fundamento da lei em questao
provocar retrocesso social, melhor explicando, a liberdade do legislador nao poderia
ser ilimitada, na medida em que: “[...] o Estado, que estava obrigado a actuar para
dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a
realizacao dada ao direito social”. (PORTUGAL, 1984).

E tomando como base a inviabilidade de uma discussdo mais aprofundada
de todas as ADI’s que tramitam no Supremo Tribunal Federal (STF) e se insurgem
contra a Reforma Trabalhista; o recorte deste estudo serda demarcado pela discussao
dos danos morais nas relagdes de trabalho: um dos assuntos que lideram a jurisdicao
constitucional trabalhista.

Para fins de disciplina do dano extrapatrimonial, a Reforma Trabalhista — ao
acrescentar os artigos 223-A ao 223-G ao texto da CLT - promoveu a tarifacao desta
espécie de indenizagao, e via de consequéncia estabeleceu uma tabela de valores de
condenagdes judiciais a serem parametrizadas de acordo com o saldrio do empregado e
o grau da lesdo, in verbis:

CLT. Artigo 223-A. Aplicam-se a repara¢ao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo. [...] Artigo 223-G. Ao apreciar o pedido,
0 juizo considerara: [...] § 1o Se julgar procedente o pedido, o
juizo fixard a indenizagéo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagao: I - ofensa
de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
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ofendido; IT - ofensa de natureza média, até cinco vezes o tltimo
salario contratual do ofendido; III - ofensa de natureza grave, até
vinte vezes o ultimo saldrio contratual do ofendido; IV - ofensa de
natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual
do ofendido. (BRASIL, 1943).

Por consequéncia, o estudo do pretium doloris nas relagdes de trabalho é
atualmente objeto de 04 (quatro) a¢des de inconstitucionalidade'® perante o STF, todas
em apenso a ADI n° 5870 com relatoria do Ministro Gilmar Mendes e pendentes de
deliberacao final. Cabe destacar os dizeres do parecer ministerial, opinando pelo:

[...] conhecimento da agdo e pela procedéncia do pedido, com a
declaragdo da inconstitucionalidade do art. 223-G-§1°o-I-1I-III-IV
da CLT e, por arrastamento, sugere sejam também declarados
inconstitucionais os paragrafos 2° e 3° do art. 223-G e os arts.
223-A e 223-C da CLT, todos com redagdes inseridas pela Lei
13.467/2017. Raquel Elias Ferreira Dodge - Procuradora-Geral da
Republica. (BRASIL, 2019).

Esta novidade legislativa contravém o principio da isonomia - previsto no
artigo 5°, caput, da CF/88 - em virtude do tratamento discriminatério destinando aos
trabalhadores em idéntica condigdo de vitima; supde-se como exemplo, um mesmo
acidente de trabalho envolvendo uma pluralidade de operarios, caso seja aplicada esta
esdruxula regra de tarifagcdo haveria discrepantes indenizagoes a depender do saldrio
recebido por cada trabalhador.

Este excerto da Reforma Trabalhista comporta ainda um controle de
convencionalidade com a convengao n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), no qual consagrou o principio da ndo discrimina¢do em matéria de emprego e
de profissao (BRASIL, 1968).

Por esse angulo, uma das principais contestagoes é o fato da uniformizagao das
indenizagbes excluirem ao criterioso exame do fato em concreto e a condigdo pessoal
da vitima. A opcao pela tarifacdo da indenizagdo perante a Justica do Trabalho foi
criticada pela doutrina:

Houve critica severa ao governo federal, por haver utilizado o
salario-contratual do empregado como base de calculo para a

13 As agoes de inconstitucionalidade em especifico sao: ADI’s n° 5870 e n° 6050 — ambas de autoria da
ANAMATRA (Associagao Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho); n° 6069 - autor: CFOAB
(Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil); n° 6082 — autora: CNTI (Confederagido
Nacional dos Trabalhadores na Industria). Fonte: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5335465. Acesso em: 02 jul. 2019.
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indenizagdo, pois esse padrao, por qualquer 4ngulo que se observe,
faz com que a dor do pobre seja menor do que a dor do rico,
independentemente da lesao, essa critica é irrespondivel. (SILVA,
2017, p. 61, grifo nosso).

A assimila¢do dos danos morais no ambito da Justi¢a do Trabalho
deriva da afirmacdo de direitos fundamentais relacionados a
personalidade e a cidadania dos trabalhadores. [...] Seu alcance

e valoracao advém da apreciacao de elementos preconizados

a partir do texto constitucional, o que garante que o seu
delineamento seja aberto e ajustavel, de acordo com as
circunstancias do caso concreto e a analise prudente do magistrado
competente para efetuar o correspondente arbitramento.
(MENEZES, 2017, p. 213, grifo nosso).

A vista disso, também é possivel constatar uma tentativa reiterada do que previa
na Lei de Imprensa (Lei n° 5.260/67) em seu artigo 51 que fazia limitagdo do valor
indenizatorio dos danos morais a um teto de 20 salarios-minimos, o STF declarou a
época a ndo recep¢ao deste dispositivo legal através da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130 (BRASIL, 2009).

Outro enunciado que merece atengao é aquele destinado

a inconstitucionalidade da previsdo de um microssistema
autopoiético e hermético de regulaciao do dano extrapatrimonial
na esfera juridica trabalhista. Como bem assinalado no Enunciado
18 da 22 jornada da Anamatra, a previsdo ¢ aberrantemente
inconstitucional. Nao ha como uma lei infraconstitucional,

ainda que harmonica aos interesses dos estamentos dominantes

da sociedade brasileira, imunizar-se a aplica¢ao da propria
Constitui¢do. Desse modo, cabe fazer uma declaracao de
inconstitucionalidade com redugao de texto do artigo 223-A da
CLT, com a redagao da Lei 13.467/17, para excluir a expressao
“apenas” (é uma das seis hipoteses de minha teoria da decisao).

No mesmo sentido, ¢ inconstitucional a tarifacdo indenizatdria
refletida no paragrafo 1° do artigo 223-G da CLT, bastando, para
tanto, consultar a jurisprudéncia do STF (como no caso da Lei de
Imprensa, RE 315.297). (STRECK, 2017b, n.p., grifo nosso).

Os juizes trabalhistas — em sede de controle difuso - ja tém declarado a
inconstitucionalidade do artigo 223-G da CLT, reiterando a logica discriminatéria dada
ao trabalhador em detrimento a outras vitimas do mesmo fato ilicito a ensejar danos

morais:
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O artigo 223-G, da CLT, prevé tratamento discriminatdrio e de
menor prote¢do ao trabalhador em relagdo aos demais membros
da sociedade quanto as reparagdes por danos extrapatrimoniais,
ja que em relagao a estes se aplicam as regras do CCB, que sao
mais amplas, sem estabelecimento de tarifas para a reparagdo e
se encontram em consonancia com a CF/88 e seus principios da
protecao integral. (TRT3 - RTOrd-0010043-16.2019.5.03.0165 -
Origem: 22 Vara do Trabalho de Nova Lima - DJe 08/03/2019)
(MINAS GERATIS, 2019).

A mudanga axiolégica advinda pela Lei n° 13.467/2017 é retrograda na medida
em que concede uma menor protecao normativa ao trabalhador e, inclusive, incentiva a
irresponsabilidade civil dos empregadores.

A este respeito, prospec¢des sobre o balizamento de indenizag¢des por danos
extrapatrimoniais conforme o rendimento salarial da vitima estimulara inclusive
a negativa de reparacao civil, tal expectativa ¢ fundamentada pela queda brutal no
nimero de ajuizamentos das demandas perante a Justi¢a do Trabalho ap6s a vigéncia
da Reforma Trabalhista, em destaque a redugdo dos processos que versam sobre danos
morais ao trabalhador'.

Ao analisar esta manobra legislativa, conclui-se uma exacerbag¢ao do antigo
conflito do quantum indenizatdrio na tutela de direitos que a priori nao seriam
mensuraveis economicamente, pois a busca de justos critérios para arbitramento
ndo é solucionada pela tarifagao dos valores. As disposi¢oes do artigo 223-G da CLT
sao eivadas de inconstitucionalidade, enquanto perdurar a sua vigéncia ocorrera o
esvaziamento do texto constitucional por se tornar um preceito puramente tedrico.

4 A “CLT simbolica”

Percorridos os caminhos das se¢des anteriores, o constitucionalista Marcelo
Neves desenvolve a ideia de “legislacao simbdlica”, sendo possivel averiguar que o
diploma celetista adquiriu esta feicdo apds a promulgagdo da Reforma Trabalhista.

O carater simbolico designado pelo jurista diz respeito a uma hipertrofia da
fungdo politica em prejuizo da for¢a normativo-juridico de uma lei (NEVES, 2007),
ou seja, a norma apresenta preponderante a natureza conotativa com alto grau de
ineficacia social.

Por conseguinte, a legislacao simbdlica tem como caracteristica peculiar a falta
de vigéncia social, “[...] a lei fixa uma conduta, mas ninguém socialmente espera que

14 Segundo dados divulgados pelo Tribunal Superior do Trabalho, o nimero de ag6es ajuizadas reduziu
em 36% ap6s um ano de vigéncia da Reforma, sob esta totalidade aproximadamente 80% do objeto
da lide seria sobre danos morais. Fonte: https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/ano-lei-acoes-
trabalhistas-caem-metade. Acesso em: 22 jun. 2019.
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tal conduta seja observada” (FERNANDES, 2017, p. 92). Esta assertiva faz interlocugao
com a Reforma Trabalhista, na medida em que nenhum trabalhador tem a expectativa
do fiel cumprimento do negociado sob o legislado', nao existe a credibilidade das
partes deliberarem as condi¢cdes de uma relagdo empregaticia de forma livre e em
paridade de forgas.

Mas o desgaste do constitucionalismo simbélico, também, acaba
servindo para a eclosao de movimentos sociais reformistas. Todavia,
novamente, o elemento simbdlico também pode revelar outra face,
a condugdo a uma apatia das massas sociais e ao fortalecimento de
um cinismo por parte da elite politica. (FERNANDES, 2017, p. 93).

A citagao acima ressalta que o puro simbolismo da lei conduz a uma crise da
democracia representativa, ocasionando uma apatia das massas sociais que nao se veem
representadas no momento da produgdo legislativa. Neste sentido, a fragmenta¢ao da
classe proletaria ocorreu pelo desmonte das instituigdes de protecao ao trabalho, a
exemplo da Justica Trabalhista e do Ministério do Trabalho, a falta de concretizagao
das normas laborais provoca descrédito aos seus principais destinatarios.

Tem-se, com isso, que a simbologia da CLT também reverbera na Constitui¢ao
Federal, haja vista a primeira ter seu fundamento de validade na segunda, assim a
ndo efetividade dos direitos sociais garantidos no texto celetista implica ab initio na
ndo concretizagdo dos principios constitucionais que fundamentaram a legislagao
infraconstitucional.

E uma possivel chave heuristica para resolver este déficit na concretizagio das
normas constitucionais em oposi¢ao a carga simbolica da Reforma Trabalhista, é a
ado¢do do Dualismo Metodolégico apresentada pela dupla alema Jellinek e Laband;
esta concepgao teorica situa-se quando processos politico-sociais conflitam com a forca
normativa do texto constitucional (STRECK, 2018c, p. 7-8), o embate entre estas duas
realidades — a social e a normativa - é resolvido pela mudanca do ser da realidade social.

Esta perspectiva expde que a Reforma Trabalhista se dissocia do dever-ser
da normatividade constitucional em atendimento ao clamor do empresariado,
juizos morais ndo podem valer mais do que o patamar minimo dos direitos sociais
disciplinados na CF/88, urge uma filtragem constitucional da Lei n° 13.467/2017 a ser
realizada pelo Poder Judiciario em sua fun¢do contramajoritaria’.

15 Trata-se do axioma previsto no artigo 611-A da CLT. Significa dizer que as convengdes e acordos
coletivos poderao prevalecer sobre a legislacao. Desta maneira, os sindicatos e as empresas podem
negociar condigdes de trabalho diferentes das previstas em lei, mas nao necessariamente num patamar
melhor para os trabalhadores.

16 Esta fungao quer ratificar a necessidade da Reforma Trabalhista submeter-se a filtragem constitucional,
eis que o controle de constitucional é a for¢ca contramajoritaria do nosso sistema. “Essa possibilidade de
as instancias judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria
constitucional foi denominado de dificuldade contramajoritdria” (BARROSO, 2014, p. 10-11).
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Por derradeiro, a legislagdo simbolica corrobora o discurso retdrico de
modernizagao das leis do trabalho quando propée um compromisso dilatério, no qual
“[...] as partes envolvidas aprovam uma lei que sabidamente nao resolveria o conflito,
ou seja, sabidamente ineficaz para aquela querela” (FERNANDES, 2017, p. 91); isto é,
o legislador da Reforma Trabalhista propositalmente tinha ciéncia dos efeitos indcuos
para fins de recuperagdo da economia do pais.

Na pratica, a Reforma Trabalhista agudizou problemas sociais e deturpou a
esséncia do Direito do Trabalho, corrompendo sua cariz tuitiva e promovendo uma
releitura que aproxima suas relagdes ao Direito Civil.

Destarte, exige-se um legitimo esfor¢o hermenéutico para retornar o status quo
da CLT de modo a efetivar os direitos sociais garantidos na Constitui¢ao Federal,
desvelando a obviedade de se interpretar “[...] conforme a Constitui¢do e nao a
interpretacao da Constitui¢ao conforme lei ordinaria” (STRECK, 2015).

5 Consideracdes finais

O hodierno tempo legislativo é resquicio da heranca patrimonialista presente na
res publica, uma recentragem é reinaugurada nas leis trabalhistas para que a prote¢do
seja dada exclusivamente ao capital e as empresas, reduzindo o trabalho a uma mera
mercadoria, em retorno ao Estado Minimo.

Reflexo desta tendéncia antagonica ao Estado Social, o sofisma protecionista
da Justica do Trabalho é um dos determinismos puramente econdmicos da for¢a de
trabalho, igualmente a auséncia de prognose que inexistiu no projeto de lei da Reforma
foram fatores que intensificaram o disagreement nas relagdes de emprego.

O presente texto analisou também alguns aspectos inconstitucionais da Reforma
Trabalhista, uma de suas teratologias é a tarifacdo do dano extrapatrimonial, as ADI’s
em tramitagdo contestam a dosimetria da indenizagdo por danos morais conforme
o saldrio contratual do empregado; este modelo de tarifagdo viola os principios da
equidade e da razoabilidade, como também o fundamento constitucional da dignidade
da pessoa humana inerente a classe trabalhadora.

Diante o exposto, a Reforma Trabalhista age de forma solipicista’, contrariando
toda evolugao social das leis laborais conquistadas ao longo das ultimas décadas,

o legislador provocou insegurangas juridicas e desnaturou o Direito do Trabalho.
Dito isto, é possivel constatar que a Lei n° 13.467/2017 realizou um adulterado fit
nas normas trabalhistas, relegando preceitos constitucionais e criando um estado de
excecdo na seara do trabalho.

17 O uso deste adjetivo é em razao do legislador da Reforma Trabalhista atuar conforme sua consciéncia
pensante e por si so ser suficiente, sem levar em consideragao a jurisprudéncia, os principios
constitucionais e todo ordenamento juridico sobre a matéria; “[...] o solipicismo pode ser entendido como
a concepgao filosdfica de que o mundo e o conhecimento estido submetidos estritamente a consciéncia do
sujeito. Ele assujeita o mundo conforme o seu ponto de vista interior”. (STRECK, 2017, p. 273).
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