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REFORMA TRABALHISTA: RISCOS E INSEGURANGAS DE APLICAGAO
LABOR REFORM: RISKS AND INSECURITIES OF APPLICATION
Rodrigo Trindade*
RESUMO

Este artigo analisa, de forma critica e reflexiva, os diversos aspectos
da Lei n. 13.467/2017, sobretudo no que tange ao emprego de conceitos
indeterminados, as suas (in)constitucionalidades e ao controle de
convencionalidade. Conclui-se que sdo grandes as insegurangas geradas
pela reforma trabalhista, cabendo, mais uma vez, ao Poder Judiciario
arrefecer as duvidas decorrentes da nova legislagéao.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Conceitos indeterminados.
(In)Constitucionalidade. Controle de Convencionalidade. Riscos e
insegurancgas de aplicagéo.

INTRODUGAO

Zygmunt Bauman identificou que a vida insegura € uma das caracteristicas
mais marcantes da pés-modernidade. Segundo o filésofo polonés recentemente
falecido, vivemos a existéncia de riscos que dificilmente podem ser calculados.
Nesse mundo liquido, as insegurangas sao espalhadas e fluidas, a maior parte
oriunda de desconhecimento do porvir em diversos campos da vida.

Quem n&o se sente receoso com a nova centena de regras da CLT s6
pode estar mal informado. Também estudioso do mundo do trabalho, Bauman
poderia ter identificado a reforma trabalhista como nova fonte de inseguranca.
N&o liquida, mas tdo sélida como as velhas culpas.

Projetos legislativos com tantos dispositivos, e tamanha penetragao
na sociedade, costumam ser discutidos por muito mais tempo e por
especialistas. Assim ocorreu com a Lei de Diretrizes da Educacgéo, Lei de
Recuperagao Judicial e os Codigos Civil e de Processo Civil. A Lei n.
13.467/2017 teve poucas semanas de tramitagcdo na Camara dos
Deputados, praticamente nula discussao pela sociedade civil e nao recebeu
qualquer aperfeigopamento no Senado. Para encerrar a trajetoria, restou
promulgada pelo Executivo sem qualquer veto.

* Mestre em Direito das Relag¢des Sociais pela UFPR. Especialista em Direito do Trabalho pela
Udelar (Uruguai). Presidente da Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 42
Regido - AMATRAV. Vice-Presidente da Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 471-478, nov. 2017



472

Como meio de evitar que o Parlamento produza leis assim viciadas,
espera-se que se realizem discussdes amplas, haja reflexdes serenas sobre
sua extensao, e especialistas sejam consultados. Entidades representativas
da Magistratura, Ministério Publico e Advocacia estudaram e produziram
documentos alertando sobre as incompatibilidades do entédo projeto para
com a Carta Magna. Nada foi acolhido no Parlamento e, agora, ndo é de
surpreender que a lei chegue recheada de conceitos largamente
indeterminados, possiveis inconstitucionalidades, inconvencionalidades e
ampla insegurancga sobre sua efetividade.

As imperfeigcbes da lei ndo surpreendem. Mas precisam ser
enfrentadas.

1 CONCEITOS INDETERMINADOS

Ha dezenas de novas figuras trazidas na Lei n. 13.467 e que nao
apresentam minima conformag&o com o que hoje se conhece e aplica.

A reforma trabalhista estabelece a perda do carater salarial de
importancias pagas pelo empregador. Os §§ 2° e 4° do art. 457 da CLT
buscam fixar valor absoluto para a seméantica, fazendo com que as palavras
prémio, ajuda de custo, vale-refeigéo, diaria e abono sejam suficientes para
excluir o carater de salario e consequente integracdo no complexo salarial.
Em tese, empregados podem receber “salario” muito pequeno, mas que se
soma com parcelas “nao salariais”. Além de fazer com que verbas reflexas
(férias, 13°, aviso prévio etc.) sejam muito pequenas, € medida catastréfica
para a Previdéncia, reduzindo arrecadacao e valores de beneficios. Se, em
Direito, os elementos de formagao dos conceitos sao juridicos, e néo
meramente semanticos, quais serao os limites para reconhecer as verbas
como efetivamente salariais ou meramente indenizatérias? Ou inauguramos
novo momento hermenéutico em que significagdes de dicionarios se
sobrepdem a conceitos juridicos colhidos dos fatos?

De forma absoluta, e sem nenhum esforgo para conceituagéo, cria-
se a figura do “trabalhador autdnomo exclusivo” (art. 442-B), afastando-se
“a qualidade de empregado”. Também aqui se aparenta vontade de estabelecer
carater absoluto a semantica. Toda a orientagao constitucional € de protegao
de direitos fundamentais dos trabalhadores, essencialmente de reconhecer
a condi¢ao de empregado. Além de possivel inconstitucionalidade, trata-se
de figura de dificilima conceituacao para se diferenciar de empregado, em
suas conformagdes universais.

O art. 456-A permite que o empregador imponha padrées de vestimenta
a seus funcionarios, havendo licitude na colocagdo de logomarcas. A
dignidade humana é elemento fundamental da Republica e projeta-se para
todas as relagdes da vida, incluindo o modo de vestir-se e apresentar-se.
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Espera-se que haja limites para possivel transformagéo de pessoas em
agentes de propagandas passivas e que ndo se imponham vestimentas
atentatérias ao pudor individual. A lei, todavia, nada disp&e sobre orientagao
de restrigdes.

Toda a fundamentagéo da reforma trabalhista apresentou a nova figura
do contrato de trabalho intermitente (arts. 443 e 452-A) como necessario
para atividades empresariais sazonais ou que demandam méao de obra
apenas em poucos dias do més. O texto legal, todavia, ndo apresenta qualquer
limitagao ao tipo de atividade profissional ou empreendimentos, como hotéis
e restaurantes. Cabera ao intérprete acolher a aparente intengéo do legislador
em seus discursos, reconhecendo validade desse tipo contratual somente
em atividades que ordinariamente demandem? Ou esta liberada, em qualquer
ramo, a contratagdo de trabalhadores para ficarem permanentemente a
disposicao e somente receberem pelas horas de acionamento?

2 INCONSTITUCIONALIDADES

Em todo o planeta, leis precisam guardar submissao a Constituigao,
pois este é o mais importante documento de convivéncia de uma comunidade.
Leis que ndo observam as orientagdes constitucionais s&o reconhecidas
pelo Judiciario como inconstitucionais e, portanto, ndo podem ser aplicadas.

Praticamente toda a Lei n. 13.467 estabelece restricbes de direitos
trabalhistas, apesar de a Constituicdo Federal estar assim redigida:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

[.]

A orientacgdo constitucional é de que a Carta elenca direitos minimos
e cabe a legislagéo ordinaria efetuar ampliagdes, cumprindo a orientagao -
também constitucional - de fundamentar a Republica na dignidade da pessoa
humana, valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, lll e IV). Na
doutrina de Direito do Trabalho a isso se da o nome de “Progressividade” e
“Vedacao de Retrocesso”. O estabelecimento de uma nova lei que fixa
restricbes variadas de direitos, sem nem mesmo elencar beneficios
compensatorios, relativiza sobremaneira a orientagao constitucional.

Mas as possiveis inconstitucionalidades ficam ainda mais evidentes
na analise atomizada dos novos dispositivos.

Nossa Carta Magna indica, nos incisos de seu art. 7°, diversos direitos
trabalhistas, incluindo o reconhecimento do estabelecido em acordos e
convengoes coletivas de trabalho. E, em apenas trés desses incisos, ha
referéncia a possivel flexibilizagdo, via negociagao coletiva, de redugao
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salarial em momento de crise econémica (VI), compensagao de jornada de
trabalho (XIIl) e trabalho em regime de turno ininterrupto de revezamento
(XIV). Até hoje, a interpretacgao foi a de que, portanto, apenas esses podem
ser diminuidos por negociagéo coletiva. O primeiro, e mais evidente exemplo
de possivel inconstitucionalidade, refere-se a férmula proposta de negociado
sobre legislado. Em suma, busca-se permitir que acordos e convengdes
coletivas de trabalho possam estabelecer condigées inferiores ao fixado
pela lei, e ndo apenas em relagcdo as trés hipdteses autorizadas pela
Constituicdo. O art. 611-A elenca 15 situagdes expressas e ainda se utiliza
da expressao “entre outros”.

Como em praticamente todo o mundo civilizado, e bem assentado na
Constituicdo Brasileira, nenhum empregado pode receber menos de um
salario minimo (art. 7°, IV). A Lei de 2017 cria o contrato de trabalho
intermitente (art. 443, caput e § 3°; e art. 452-A), pelo qual o funcionario se
mantém a disposi¢ao, aguardando chamado, mas sé ganha salario calculado
pelas horas efetivamente trabalhadas. Também ha alargamento do trabalho
a tempo parcial (art. 58-A) e ampliagao do ambiente de trabalho auténomo
(art. 442-B). Todos esses abrem largas portas para o trabalho com salario
muito inferior ao minimo.

Orientando principio de moralidade administrativa, os arts. 37, Il, e
236, § 3°, da Constituicdo estabelecem obrigatoriedade de concurso publico
para investidura em cargo ou emprego publico. A Lei n. 13.467, todavia,
permite, sem qualquer limitagdo para empresas publicas e de economia
mista, terceirizacdo em todas as areas (nova redacgao para o art. 4°-A da Lei
n. 6.019/1974). Além de abrir novo espago para apadrinhamentos e
favorecimentos escusos, a regra gera duvidas sinceras sobre sua
constitucionalidade.

O inciso VI do art. 7° da Constituicdo consagra o principio da
estabilidade financeira, impedindo diminuigdo de salario, salvo o disposto
em convengao ou acordo coletivo. O conceito juridico de salario abrange
todas as verbas do complexo salarial. Anova redagédo do § 2°do art. 468 da
CLT permite que o empregador, a qualquer tempo, e por qualquer motivo,
extinga pagamento de gratificacées. Na pratica a lei extermina a utilidade
pratica do dispositivo constitucional, permitindo amplos rebaixamentos
salariais.

As factiveis inconstitucionalidades também alcangam as novas regras
de direito processual.

Um dos mais importantes aportes civilizatérios dos ultimos séculos foi
0 monopdlio estatal de jurisdicdo. Conforme estabelece o inciso XXXV do
art. 5° da Constituicao, a lei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciario
lesdo ou ameagca a direito. Anova lei, no entanto, expressamente possibilita
exclusdo de conhecimento por parte do Judiciario de lides trabalhistas
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daqueles que ganham salario um pouco mais elevado (art. 507-A). Também
impede que a magistratura analise litigios, caso formalidades inseridas na
CLT tiverem sido cumpridas, tais como distrato (art. 484-A), plano de demisséo
voluntaria (art. 477-B) e quitagéo periddica (art. 507-B). Por fim, acordos e
convengdes coletivas de trabalho tém praticamente todo seu conteudo
esterilizado de possivel controle judicial (art. 611-A, § 1°). As duvidas sobre
se todos esses dispositivos observam a Constituicdo sdo acompanhadas de
certeza do risco social ao deixar tantas demandas descobertas da
responsabilidade do Estado.

A nova redagéo do paragrafo unico do art. 878 da CLT exclui atuagao
do juiz do trabalho no impulso inicial a execugéo. A isso somam-se diversos
novos dispositivos tendentes a reduzir a efetividade da jurisdigéo trabalhista
e satisfagao de dividas. Assim ocorre com a limitagao de conceituagao de
grupo econdmico (art. 2°, §§ 2° e 3°), restricbes de responsabilidade de
socios (art. 10-A) e contengdes a protestos de devedor (art. 883-A). Aregra
constitucional vigente é de razoavel duracdo do processo como direito
fundamental (art. 5°, LXXVIII) e que dificilmente guarda coeréncia com as
inovagoes legais.

3 INCONVENCIONALIDADES

Leis nacionais sdo sujeitas a dois tipos de controle vertical: de
constitucionalidade e de convencionalidade.

Inserido que esta o Brasil na comunidade de nagdes, reconhece
obrigatoriedade de cumprimento aos instrumentos normativos internacionais
de que participa. A legislagdo produzida internamente, portanto, deve se
sujeitar ao estabelecido em acordos e convengdes internacionais. Desse
modo, uma lei pode ser constitucional, mas, inconvencional.

A reforma trabalhista foi pouquissimo discutida no Parlamento, ndo
foi precedida de consulta séria pelas centrais sindicais e praticamente néao
recebeu aperfeicoamentos parlamentares. Toda a orientagao do art. 611-A
da CLT passa a ser de possibilidade de estabelecimento de condigdes
contratuais em patamares inferiores ao fixado na lei. Por conta disso, a
Organizacao Internacional do Trabalho - OIT -, em resposta a consulta de
centrais sindicais brasileiras, afirmou que o entdo projeto de lei violava
convengoes internacionais ratificadas pelo Brasil.

A Convencgao n. 154 da OIT, art. 7°, determina que:

As medidas adotadas pelas autoridades publicas para estimular o
desenvolvimento da negociacéo coletiva deverdo ser objeto de consultas
prévias e, quando possivel, de acordos entre as autoridades publicas e as
organizagdes patronais e as de trabalhadores.
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As auséncias de consultas prévias e de minimos acordos entre
organizagdes representativas de capital e trabalho tornam a lei de dificil
submiss&o a norma convencional.

Além da Convengao n. 154, também as de numeros 98 e 151
estabelecem que o objetivo da negociagao coletiva deve ser a fixagao de
“[...] condicdes de trabalho que sejam mais favoraveis do que as previstas
na legislagéo.” Esse esta longe de ser o pretendido no novo texto da CLT.

4 INSEGURANCA DE RESULTADOS

Além da vulnerabilidade acerca de conteudo dos institutos, bem como
possiveis inconstitucionalidades e inconvencionalidades, soma-se
inseguranga no atingimento de resultados de interesse da nagéo. Dos diversos
argumentos colhidos no Congresso Nacional para reformular a organizagao
juridica do trabalho no Brasil, os mais repetidos foram necessidade de
combater desemprego e diminuicdo de processos judiciais.

Os mesmos fundamentos foram manejados em outra reforma
trabalhista. No inicio de 2012, a Espanha aprovou e implementou ampla
alteracado em sua legislacao laboral, bastante semelhante a obtida pelo atual
governo brasileiro. Nesse pais europeu, o principal resultado foi a baixa do
desemprego de 22,5% para 18,6%. O aumento de postos de trabalho, no
entanto, ocorreu a partir do crescimento das contratagdes de temporarios,
chegando ao total de 26,5% dos trabalhadores espanhais.

Na Espanha, o resultado também foi de reducao geral de salarios.
Entre 2011 e 2015, a renda média das familias baixou, em média, 800 euros
por ano. Em grande parte, a perda ocorreu em razado de recontratagdes a
partir de pactos precarios, ao ponto de os trabalhadores espanhdis terem
atualmente o salario mais baixo entre os grandes da Unido Europeia. A
proporcao de condigao de pobreza extrema vem aumentando desde 2012,
ao ponto de 34,4% dos trabalhadores na Espanha receberem menos de um
salario minimo.

Atualmente, o desemprego brasileiro é de cerca de 13%, mas
aproximadamente 40% dos trabalhadores estdo na informalidade. Areforma
trabalhista nacional aposta em pactos de emprego precarizados e contratacdo
de autbnomos. Se for seguida a regra espanhola, eventual pequena queda
de desemprego deve ser acompanhada de substituicdo de forga de trabalho
com plenos direitos trabalhistas por recontratagbes a partir de trabalho
autébnomo (aprofundando a informalidade) e relagdes de emprego com
direitos reduzidos (temporarios, intermitentes e terceirizados).

O grande problema dessa substituicdo esta na segunda tendéncia
indicada pela experiéncia espanhola: a diminuicdo geral da renda dos
trabalhadores. Os salarios no Brasil ja sdo tremendamente baixos, inferiores
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mesmo aos de vizinhos da América do Sul. Até a China, que acumula
acusacgoes de dumping social, tem custo de trabalho industrial 16% superior
ao brasileiro.

Mesmo com todas as deficiéncias, cerca de metade da renda brasileira
é formada por rendimentos individuais (remuneragbes e beneficios
previdenciarios). A retragcao de salarios tende a aprofundar a miséria, arruinar
a Previdéncia Publica e aniquilar o mercado consumidor interno. Eventual
reducao de custos de produgao gerados pela diminuicao de despesas com
trabalho projetara maior dificuldade empresarial de vender seus produtos.

O segundo grande fundamento verbalizado para a reforma trabalhista
ndo parece guardar melhor sorte. Nesse ambiente de fundadas duvidas
sobre o conteudo de institutos, inconstitucionalidades, inconvencionalidades
e movimentag¢des do mercado de trabalho, ndo se ha de esperar redugao de
processos judiciais. A Lei n. 13.467 nao surge com habilitagdo para
pacificagao nas relagbes de trabalho. Ha dois grandes motivos.

Primeiro, em razdo de criar novas zonas de duvidas sobre conteudo
e validade de diversos dispositivos. Todas as divergéncias devem fazer longa
e incerta jornada pelas instancias do Poder Judiciario, passando por Varas
do Trabalho e encerrando-se no Supremo Tribunal Federal. Ha dezenas de
questdes com largas divergéncias e que haverdo de ser enfrentadas nas
dezenas de recursos que o ordenamento garante a cada processo.

Nos ultimos anos, como resultado da intrinseca dinamicidade do Direito
do Trabalho e dificuldades de acompanhamento pelo Parlamento com
produgéo de legislagbes contemporaneas, um milhar de simulas e orientagbes
jurisprudenciais foram produzidas. Mas n&o se pode esperar que sumulas
de jurisprudéncia sigam auxiliando nos esclarecimentos, agora a respeito
do conteudo aplicativo da nova lei. A reforma trabalhista também tratou de
criar mecanismo para frear a atividade de produgéo de sumulas. O artigo
702 da CLT criou trés estagios de atravancamento para produgéo de verbetes
sumulares: a) quérum de, pelo menos, 2/3 dos membros do tribunal; b)
matéria ja deve ter sido decidida de forma idéntica por unanimidade em,
pelo menos, 2/3 das turmas; ¢) as decisdes orientadoras da sumula devem
ter ocorrido em, pelo menos, dez sessoes diferentes em cada uma delas.

Com todo esse cenario, em previsdo otimista, em uma década os
primeiros esclarecimentos definitivos deverao estar assentados.

O segundo motivo de inabilitagdo da nova lei para diminuigao de tensao
social esta nos diversos dispositivos que impedem a atuagdo do Poder
Judiciario no conhecimento e solugao de conflitos. Com a reforma trabalhista,
permitem-se ampla quitagao privada, clausula compromissoéria para
arbitragem individual e impedimento de anélise da maior parte do conteudo
de acordos e convengdes coletivas. A exclusao do Estado do trato de
divergéncias graves tem efeito de potencializar atritos individuais e coletivos.
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Historicamente, o Direito do Trabalho, unido ao monopdélio da jurisdi¢gao
serve para evitar que os naturais choques entre interesses obreiros e
empresariais descambem para a violéncia. Abandonar essa conquista pode
significar graves convulsdes sociais. Especialmente em pais ja tdo conturbado
por crises politicas e econémicas continuadas e com instituigdes oficiais
desacreditadas.

CONCLUSAO

Sao grandes as insegurangas geradas pela reforma trabalhista, e
tudo indica que arrefecimentos de duvidas, mais uma vez, serdo efetuados
pelo Poder Judiciario. E isso deve ocorrer essencialmente a partir do controle
difuso de constitucionalidade. Até que decisdes e entendimentos minimamente
se assentem, a aplicagao descuidada de grande parte dos dispositivos gera
imenso passivo potencial a empresarios.

Adiante, teremos desafios gigantescos, especialmente de estabelecer
novos conceitos, definir inconstitucionalidades e inconvencionalidades e
extrair esfor¢co para buscar compatibilidade de uma nova principiologia com
uma Carta Magna cada vez mais relativizada em sua esséncia.

A tarefa que resta é de assimilar riscos e medos trazidos com a reforma
trabalhista e conseguir compreendé-la no contexto em que foi gerada. Mas
jamais deixando que se esvaiam as esperancas de progresso e primado de
direitos fundamentais, valores que sempre caracterizaram os operadores
do Direito do Trabalho.

ABSTRACT

This article analyses, in a critical and reflexive way, many aspects
of Law 13.467/2017, particularly those concerning employment of indefinite
concepts, (un)constitutionalities and conventionality control. We came to
conclusion that labor reform generates many insecurities, Judiciary Branch
being responsible, once more, to cool down the doubts emerging from new
legislation.

Keywords: Labour Reform. Indefinite Concepts. (Un)Constitutionality.
Conventionality Control. Risks and insecurities of application.
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