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RESUMO: Neste artigo, objetivei revisar os fundamentos do velho direito do traba-
lho para, em seguida, compara-los com os fundamentos do novo direito do trabalho,
originario da Reforma Trabalhista. Ao longo da exposi¢do, foram colocados alguns
exemplos da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — geralmente respal-
dando o velho direito do trabalho — e do Supremo Tribunal Federal — denotando que
o movimento precursor a Reforma partiu do posicionamento majoritario do 6rgéo de
ctpula do Poder Judiciario brasileiro.
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ABSTRACT: In this paper, I intent to review the bases of the old employment law
and compare them to the bases of the new employment law, extracted from the Em-
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Labor Court s decisions — in general, supporting the old employment law — and of the
Federal Supreme Court’s decisions — showing that the former Reformist movement
comes from the high level of the Brazilian Judicial Power.
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1 — Introducao

novidade sempre provoca reagdes desencontradas. Para uns, causa

desconforto, negacao, sensacdes de perda, angustia e incerteza. Para

outros, ¢ um balsamo: reanima, instiga e produz sensagdes de animo
e frescor. Mas como isso ¢ possivel? Como sentimentos tdo dispares convi-
vem de maneira tao proxima e vindos todos do mesmo fato (in casu, da Lei n°
13.467/2017)?

Vocé, caro leitor, como se sente a respeito da Reforma Trabalhista?
Estupefato ou embevecido? Choro e ranger de dentes ou musica para os seus
ouvidos?

Veja bem. Questionar-se sobre o seu estado de espirito € o primeiro passo
para desenvolver sua inteligéncia emocional. As etapas seguintes sao descobrir

*  Publicado na coletinea: GOMES, Fabio Rodrigues; TUPINAMBA, Carolina (Coord.). 4 reforma
trabalhista: impactos nas relagdes de trabalho. Belo Horizonte: Forum, no prelo.

** - Juiz titular da 41°VT/RJ; mestre e doutor em Direito Publico pela UERJ; professor adjunto de Processo
do Trabalho e Pratica Trabalhista na UERJ.
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a causa para, depois (e talvez), conquistar o autocontrole. Eis ai as tarefas a que
poucos se entregam, sendo menos ainda os que dela conseguem se desincumbir’.
As paix0des nos serviram por milénios, ajudando-nos a sobreviver, a evoluir e
a nos tornarmos o que somos hoje. E durante todo esse processo, ora fomos
levados a tempera-las com uma dose de razio, ora fomos tentados a deixa-las
correrem soltas, in natura, sem limites?.

Atualmente, ja se sabe que razao e emog¢ao nao sdo antagdnicas ou passi-
veis de serem isoladas. Ao contrario, razdo sem emocao ¢ diagnosticada como
uma psicopatia, da mesma forma que a emog¢do em estado puro € um risco a
sanidade mental®. Recorrerei a um exemplo famoso para tornar mais palpaveis
estas divagagdes iniciais. Falo do dilema do bonde*. Imagine que um bonde
esta fora de controle e no seu caminho ha cinco pessoas amarradas aos trilhos.
Na sua frente esta a alavanca que, se puxada, permitira ao bonde alterar sua
trajetoria, evitando a matanga. Entretanto, no caminho alternativo encontra-se
uma unica pessoa também amarrada aos trilhos. Vocé puxa ou ndo a alavanca?

Se, de um lado, adotarmos um ponto de vista moral, o dilema ¢ insoltvel.
Matar uma pessoa ou matar cinco da no mesmo, pois a vida humana ¢ sempre
valiosa, independentemente da sua quantidade. Se, de outra parte, adotarmos
um raciocinio utilitarista, fard mais sentido puxar a alavanca, pois perder uma
vida humana serd menos traumatico do que perder cinco. Mas a realidade nunca
¢ completamente neutra e nés nunca fomos, somos ou seremos completamente
frios e calculistas, por mais que nos esforcemos. E um dos motivos € a emoc¢ao
que compde — inexoravelmente — o nosso modo de pensar. Imagine que aquela
pessoa sozinha, amarrada ao trilho alternativo, fosse a sua mae. Acredito que
muito provavelmente vocé sacrificaria as outras cinco para salva-la. A tortuosa
missdo de sofisticar este exemplo ¢ infinita e, para o que me proponho, o que
disse ja me basta.

Sabedores de que raciocinamos e sentimos a0 mesmo tempo, as vezes
enfatizando mais um dado objetivo e em outras mais uma emogao em ebulicao,
acaso desejemos analisar a Lei n® 13.467/2017, é fundamental que facamos
uma autoanalise para (1) identificar o que estamos sentindo, (2) descobrir por

1 Sobre o tema, cf. GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional: a teoria revolucionaria que redefine o
que ¢ ser inteligente. Rio de Janeiro: Objetiva, 1995.
HARARI, Yuval Noah. Homo Deus. Uma breve historia do amanha. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2015.
DAMASIO, Anténio. O mistério da consciéncia: do corpo ¢ das emogdes ao conhecimento em si. Sdo
Paulo: Cia. das Letras, 1999; e DAMASIO, Ant6nio. O erro de Descartes: emogio, razio e cérebro
humano. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1994.

4 Portodos, cf. FOOT, Philippa. The problem of abortion and the doctrine of the double effect in virtues
and vices. Oxford: Basil Blackwell, 1978.
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que estamos nos sentindo assim ¢ (3) tentar controlar nossas emogdes. Talvez,
com isso, consigamos evitar que elas nos conduzam para falsas premissas e/
ou para falsas conclusdes. Esta é outra evidéncia psicoldgica muito realgada
nos dias de hoje. Daniel Kahneman, psicélogo vencedor do prémio Nobel de
economia, ndo me deixa mentir.

Em seu badalado livro Thinking, Fast and Slow, ele demonstrou que o
nosso cérebro possui dois sistemas de raciocinio’. O primeiro, automatizado, a
partir do qual agimos intuitivamente com base em nossas emogoes, em nosso
aprendizado, em nossas habilidades inatas e também naquelas adquiridas através
dos nossos habitos. O segundo, mais lento e analitico, registra a informagéo e
a decompde, de maneira a extrair as possiveis consequéncias, opgoes ¢ estra-
tégias de acdo para que, ao final, possamos decidir o que fazer. Vocé ja deve
estar se perguntado: aonde ele quer chegar? Este artigo ndo é sobre a Reforma
Trabalhista? Estou comprando gato por lebre?

Posso lhe assegurar que ndo. SO aparentemente este introito € inusitado
ou fora de lugar. O que quis dizer com tudo isso ¢ que muitos de nods, ao nos
depararmos com a Lei n® 13.467/2017, deixamos as emogdes no comando e,
com base nos nossos velhos habitos, nas ligdes colhidas nos antigos manuais
de direito do trabalho, nas nossas impressdes € intuigdes mais primevas (até
mesmo aquelas profundamente enraizadas em nosso inconsciente), criamos
uma polarizacdo, a moda do tudo ou nada: ou a repudiamos veementemente ou
a congratulamos entusiasticamente. Suponho que ¢ dai, deste vicio de origem
psicolégico, que surgem os “achismos” para todos os gostos, tanto os catastro-
fistas quanto os excessivamente otimistas.

Neste ensaio, buscarei identificar e refrear minhas emogdes, raciocinar
com vagar e, € claro, fugir das previsdes arbitrarias sobre o futuro do direito
do trabalho. No entanto, uma coisa € certa e eu ja posso afirmar, sem medo de
errar: estamos diante de um novo direito do trabalho.

2 — As velhas premissas do direito do trabalho

Tornando uma longa histdrica curta, podemos resumir o velho direito
do trabalho em trés premissas:

(1) O direito do trabalho deve ser inflexivel. Salvo rarissimas exce¢oes —
topicamente positivadas no art. 7°, VI, XIII e XIV, da CF/88 — a jurisprudéncia

5 KAHNEMAN, Daniel. Thinking, fast and slow. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2011.
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¢ a doutrina especializadas ndo simpatizavam nem um pouco com a negociagao
contratual®,

Para as tratativas individuais, além do enorme desestimulo promovido
pelo art. 468 da CLT’, via de regra costumava-se usar conceitos indetermina-
dos, obscuros por natureza. Deste modo, eles funcionavam como uma carta em
branco para que o advogado, o procurador, o juiz e o professor escrevessem o
que bem entendessem. E as duas nog¢des mais difundidas, presentes em onze
de cada 10 manuais de direito do trabalho, sdo as de hipossuficiéncia e indis-
ponibilidade de direitos.

Comecemos pela primeira. A velha ideia de hipossuficiéncia talhada por
Cesarino Junior ¢ conhecida de todos que ja estudaram direito do trabalho no
Brasil®. Geralmente era associada ao individuo fraco economicamente, ao vul-
neravel, necessitado de recursos para sobreviver, ou melhor dizendo, ao que nao
dispde dos meios suficientes a satisfagdo de suas necessidades basicas, daquelas
sobre as quais ndo podemos transigir, sob pena de morte certa’. Comer, dormir
e abrigar-se sdo exemplos corriqueiros destas constantes antropoldgicas. O ni-
cleo do conceito esta, portanto, na diminuta capacidade econdmico-financeira
da pessoa. Se estd bem financeiramente, ndo ¢ hipossuficiente; se estd mal,
bem-vindo ao conceito.

Dito isso, volto de maos dadas com este conceito para utiliza-lo no con-
trato de trabalho. As pedras de toque aqui sdo duas: a real liberdade de decis@o
e a qualidade da informacao.

Asseverar, com certeza absoluta, que o empregado ndo detém liberda-
de decisoria e/ou que estd desinformado sobre a decisdo a ser tomada é uma
impossibilidade fatica. Do mesmo modo que afirmar o contrario também o €.
Por isso, neste campo de investigagao trabalha-se com a presungdo razoavel.

6  Por todos, cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr,
2015.

7 “Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a alteragdo das respectivas condigdes por mutuo con-
sentimento, e, ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”

8  Cf. O principio da protegdo: de Cesarino Junior a Arion Romita. In: Arquivos do Instituto Cesarino
Junior, n. 33, ano 2009. Disponivel em: <http://www.institutocesarinojunior.org.br/revista33-2009.
pdf>. Acesso em: 7 set. 2017.

9  Parauma conceituagdo das necessidades basicas como aquelas que devem ser satisfeitas para a sobre-
vivéncia do individuo, independentemente de sua vontade, cf. NINO, Carlos Santiago. Autonomia y
necesidades basicas. Doxa, n. 7, 1990.
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Razoabilidade, aqui, no sentido aristotélico de equidade, daquilo que normal-
mente acontece em nosso cotidiano!?.

As perguntas subjacentes sdo as seguintes:

(i) E razoavel aceitar a ideia de o empregado comprometido em sua
capacidade decisoria antes ou durante a vigéncia do contrato?

(i1) E razoavel aceitar a ideia de o empregado plenamente capaz de decidir
as suas pendéncias com o empregador ap6s o término do contrato?

No primeiro caso, ndo se exige muito esfor¢o discursivo para convencer
ao brasileiro que o empregado regular, aquele fora do topo da piramide hierar-
quica da empresa, nao esta livre, leve e solto para abrir mao de resolver seus
problemas no Judiciario. O temor reverencial, a dependéncia econdmica, o
receio do desemprego, enfim, ha fortes indicios de uma “coacdo” pairando no
ar, intoxicando, ainda que inconscientemente, a liberdade individual em toda a
sua extensdo. No mais das vezes, para qualquer empregado normal seria uma
operagao de altissimo risco opor-se as clausulas impostas unilateralmente pelo
empregador, geralmente quem as apresenta no contrato de adesdo. Além de
mostrar-se como um encrenqueiro, ele estaria pondo em perigo o seu sustento
e de seus familiares. Valendo-me de uma categoria do direito constitucional,
o seu minimo existencial'! — aquilo que precisa para suprir suas necessidades
basicas e a de seus familiares — estaria comprometido por uma dispensa ime-
diata ou iminente'.

J& na segunda situag@o, o desate do no juridico passa justamente pela
ruptura contratual. Este procedimento talvez amenize ou, muito provavelmente,
retire do trabalhador os constrangimentos porventura existentes. Digo talvez
porque, como salientado antes, estamos falando de presungoes razoaveis. Neste
sentido, o que existiu — se existiu de fato — provavelmente deixou de existir
ou, quando muito, deixou de influir primariamente na decisao a ser tomada.
Ora, ndo se deve perder de vista que o pior que poderia acontecer ja aconteceu.

Portanto, dai em diante, escolher o método de solucdo das sequelas deri-
vadas de um rompimento truncado esta dentro do ambito de liberdade decisério

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 152-155.

11 Sobre o minimo existencial, cf., por todos: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

12 Para uma analise da proibigdo do género dispensa arbitraria e da permissdo forte de uma de suas es-
pécies, a dispensa sem justa causa, cf. GOMES, Fabio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho:
perspectivas historica, filosofica e dogmatico-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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do individuo®®. Desde que ndo haja vicio de consentimento, o ex-empregado
esta plenamente apto a conversar e combinar, de comum acordo com o empre-
sario, qual o melhor mecanismo institucional para apararem suas arestas. Ja
antecipando um pouquinho do novo direito do trabalho, o cardapio ao qual os
empregados e empregadores serdo apresentados contém arbitragem, plano de
demissdo incentivada, distrato, acordo extrajudicial ou Justi¢a do Trabalho'*.
Qual escolher? Eles que decidam.

Caso contrario, estariamos partindo esta pessoa a0 meio com um ma-
chado ideologico completamente cego para a realidade. Reflita comigo. Na sua
esfera privada, o empregado pode casar-se, comprar ou financiar um imével,
responsabilizar-se pela educacgdo de seus filhos ou ser punido pela pratica de
um crime. Apenas em um fragmento de sua vida, o profissional, sofreria uma
capitis diminutio®.

Tal como um experimento de laboratorio, o todo é ignorado e isola-se,
em tese, apenas o pedacinho laboral, como se tudo o mais com ele ndo se mis-
turasse. Dentro deste tubo de ensaio ficticio, adiciona-se a ideologia segundo a
qual ¢ indispensavel o monopolio do Estado-Juiz para decidir pelo empregado
dispensado. O que ele deve ou ndo deve fazer? Chame o Juiz. Uma cisdo arti-
ficial de sua autonomia da vontade sem o menor respaldo no mundo de hoje,
complexo e plural. Ao menos nao se vé€ isso em quantidade o bastante para gerar
uma presuncao razoavel de que va se repetir com habitualidade.

Alias, este desaprego pela autonomia ndo se restringe a esfera individual
do hipossuficiente “em abstrato”. Ele também se projeta para o exercicio da
autonomia coletiva. Pois ndo sdo poucos os casos em que arduas e demoradas
negociagdes entre sindicatos e empresarios sdo descartadas pelo Judiciario, sob
o argumento de que violam normas de protegao a satide e seguranga do traba-
lhador. Ou seja, mesmo que os trabalhadores retnam-se em grupo e, de forma
livre e informada, venham a customizar as suas condi¢des de trabalho com o
empregador, correm o risco de tomarem um “puxao de orelha” do Estado-Juiz.
E enorme a chance de serem advertidos e relembrados de que continuam a ser
hipossuficientes tutelados e que, como tal, ndo estdo habilitados a dispor dos
seus direitos. Decidir sozinho o seu proprio destino? Nem pensar. A rigor, nem
em grupo a decisao estard permitida.

13 Cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores: critérios de identificacdo e
aplicagdo pratica. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 119 e ss.

14 Arts. 477-B, 484-A, 507-A ¢ 855-B da CLT, de acordo com a redagéo da Lei n® 13.467/2017.

15 Emsentido semelhante, cf. MENDONCA, José Vicente Santos de. De boas intengdes e maus resultados.
Disponivel em: <http:/jota.info/de-boas-intencoes-e-maus-resultados>. Acesso em: 5 nov. 2016.
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Definitivamente, a jurisprudéncia trabalhista ndo ¢ afeita a liberar os
sindicatos a construir as suas proprias normas. As tratativas em grupo — apesar
de realizadas entre sujeitos com semelhante poder de barganha — sempre foram
controladas bem de perto pela Justi¢a do Trabalho e, nos tltimos tempos, com
bastante intensidade.

Para ilustrar o que estou dizendo, vale mencionar o RR 1928-
03.2010.5.06.024, publicado em 20.02.2014 e cujo relator foi o Ministro Lelio
Bentes Corréa.

Nesta decisdo, o TST invalidou instrumento normativo que excluia o
direito a contagem das horas in itinere em troca da concessdo de outras van-
tagens aos trabalhadores, tais como fornecimento de cestas basicas durante a
entressafra, seguro de vida e acidentes de trabalho além do obrigatorio e sem
custo para os empregados, pagamento do abono anual aos trabalhadores com
ganho mensal superior a dois salarios-minimos, pagamento do salario-familia
além do limite legal, fornecimento de repositor energético e adogdo de tabela
progressiva de produgdo além da prevista na Convengao Coletiva. Os Ministros
componentes da Secdo de Dissidios Individuais I — com excecdo apenas do
Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho — deliberaram que a supressio da
contagem das horas de deslocamento entre a residéncia e o trabalho violava “os
preceitos constitucionais assecuratorios de condi¢des minimas de protegdo ao
trabalho”. Dai porque esta decis@o ndo encontraria respaldo no art. 7°, XX VI, da
CF/88. Disseram, ainda, que o art. 58, § 2°, da CLT é norma de ordem publica,
prescrevendo direito indisponivel a vontade das partes. Mas indisponivel por
qué? Esta é a pergunta que ndo quer calar.

Portanto, nada melhor do que me aproveitar desta linha de raciocinio e
falar um pouco sobre a tdo propalada indisponibilidade de direitos.

No velho direito do trabalho, costuma-se afirmar de olhos fechados a
indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores'®. Embora nio se apresente
um critério seguro e objetivo sobre quais devem ser assim classificados, a
crenga generalizada ¢ a de que o empregado estd em desvantagem econdmica,
desconhece a integral dimensdo dos seus direitos, corre o risco de ser coagido
a renuncia-los e de que hé normas trabalhistas de ordem publica, tais como os
arts. 9°, 444 e 468 da CLT, que o protegem de si mesmo'’. Neste sentido, em
29.05.09, no julgamento do RR 795/2006-028-05-00.8, de relatoria do Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, foi dito que: “A vocacdo protetiva

16 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 204-205 ¢ 218-223.
17 Idem, ibidem.
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que da suporte as normas trabalhistas e ao processo que as instrumentaliza, a
imanente indisponibilidade desses direitos e a garantia constitucional de acesso a
ramo judiciario especializado erigem so6lido anteparo a utilizagado da arbitragem
no Direito Individual do Trabalho”.

Novamente uma idealizagao sem dados empiricos que a escorem. Para
que se tenha ideia de como o “solido anteparo” esfarela-se rapidamente diante
da primeira brisa de outono, menciono as transagdes realizadas aos borbotdes
na Justi¢ca do Trabalho. Basta adentrar em quaisquer das salas de audiéncia
espalhadas por este pais continental para que partes, advogados e juizes sejam
“flagrados” negociando valores para por termo ao conflito. A difamagao, a
agressao fisica, o assédio moral gerador de sindrome de burnout, o acidente
que acarreta grave e definitiva deficiéncia fisica ou um grotesco dano estético,
a discriminacgdo racial, todas sdo questdes aptas a serem discutidas, sopesadas
e, se tudo correr bem, encerradas através da conciliagdo. Um acordo que, via de
regra, se efetiva com o pagamento de valores em pectinia e que possui clausula
de quitagdo geral quanto ao extinto contrato de trabalho!®.

Sendo assim, pergunto eu: que indisponibilidade ¢ essa? E a conversdo
da solucdo em dinheiro? Ha ou ndo ha uma patrimonializag@o inexoravel nessa
historia?

Quando formos abordar este assunto, logo de pronto devemos respirar
fundo e contar até¢ dez. Trata-se de um tema que ha muito merece uma reflexao
menos apaixonada dos doutrinadores trabalhistas.

Ja tive a chance de expor as minhas impressoes ¢ de tentar afastar al-
gumas pré-compreensdes profundamente enraizadas no imaginario teodrico e
jurisprudencial brasileiro”. Por razdes de tempo e espaco, pego licenga aos mais
interessados e sugiro a leitura daquilo que ja escrevi mais detidamente em outra
ocasido. Todavia, algumas breves consideragcdes devem ser transportadas para
ca, pois servirdo de luz no fim deste extenso tinel em direcdo a legitimacao do
novo direito do trabalho.

O que significa dispor de um direito? Significa que o seu titular pode
consentir em um certo grau de enfraquecimento de sua posigao juridica, a fim
de permitir que alguém atue de uma forma tal que ndo o faria, se o consenti-
mento ndo existisse®.

18  Esta previsdo encontra guarida na OJ n° 132 da SDI-2 do TST.
19 GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 405-428.
20 Idem,p.407.
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Cuida-se, na quase totalidade dos casos, de uma autorrestrigdo tempo-
raria e circunstancial?!. Imagine, por exemplo, um transplante de cora¢do ou
uma exposi¢ao publica no Big Brother Brasil. Nestas situagcdes h4 a permissao
do titular do direito (2 integridade fisica ou a privacidade) para que alguém
(o cirurgido ou a rede de televisdo) aja de maneira tal que ndo poderia fazé-lo
se a autorizagdo nao existisse. Se quiserem ampliar a imaginacdo, pensem na
luta de boxe, na partida de futebol, nos filmes pornograficos, nas redes sociais
da internet € em toda uma infinita gama de exemplos capazes de evidenciar o
obvio: a disponibilidade de direitos fundamentais ¢ extremamente corriqueira
no mundo contemporaneo.

A davida a ser dirimida € outra. Para conjugarmos direitos fundamentais
e autorrestricao, o problema a ser dirimido gira em torno dos limites impostos
a disponibilizac¢ao. Até onde pode o titular do direito enfraquecer sua propria
posicao juridica?

A resposta € cartesiana: até o ponto em que a sua liberdade de escolha
esteja correndo o risco de desaparecer. Se o individuo, ao decidir disponibilizar
seu direito, atinge em cheio a sua propria capacidade de decisdo, aquela linha
ténue entre o paternalismo e a intervengao sadia ¢ por ele atravessada. Outro
exemplo vem bem a calhar. Pense na hipétese de o candidato ao emprego acei-
tar receber menos de um salario minimo. Certamente que esta decisdo estara
maculada naquilo que ela possui de mais fundamental: a liberdade de escolha?.
Nenhum ser humano premido pelas necessidades basicas ou fisioldgicas ¢é ver-
dadeiramente livre?. Decidir com o estdmago ndo ¢ a descrigdo mais acurada
de decidir com sabedoria.

Sejamos redundantes: a liberdade de decidir livremente € o nticleo essen-
cial da disponibilidade dos direitos fundamentais pelo seu titular. Munido de
uma minima cobertura econdmica capaz de suprir suas necessidades basicas,
bem informado sobre o que estd em jogo e sobre suas alternativas de agdo e
colocando-se imune a pressdo, ameaga ou de coisa que o valha, o individuo
estara pronto para decidir sobre o tempo, 0 modo e as condigdes em que acei-
tard dispor dos direitos que lhe pertencem. Repito: direitos que pertencem a
ele! E ndo ao Estado-Juiz, adepto do perfeccionismo moral, e que almeja ser

21  Excecdo digna de nota (e que da o que falar) é a eutanasia, pois esta ¢ uma disponibilidade de natureza
permanente.

22 Cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 60 e ss., onde encaro este
problema valendo-me da analise econdmica do direito e, mais especificamente, da teoria dos jogos.

23 Para esta instigante discussdo filosofica e de outras tdo ou mais desafiadoras, cf. SANDEL, Michael.
Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012.
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mais realista do que o rei, arrogando-se a prerrogativa de saber melhor do que
0 proprio sujeito aquilo que é bom para a sua vida.

Como frisei antes, ¢ a qualidade do consentimento que devera nortear
a fiscalizag@o judicial do que foi flexibilizado/disponibilizado, individual ou
coletivamente. Por vezes, a suposta hipossuficiéncia existe de fato (em con-
creto) e compromete a liberdade indispenséavel a validacdo da rentincia ou
transa¢do. Em outras circunstancias, a alegada hipossuficiéncia nao passa de
uma quimera, fruto de ideologias teimosas, que embotam o olhar de quem néo
quer ver a realidade.

Entretanto, era esta ultima opcao que representava o primeiro pilar de
sustentacdo do velho direito do trabalho. A despeito de todas as fragilidades
axioldgicas, normativas, 1d6gicas e sociologicas apontadas, a ideia de inflexibili-
dade quase absoluta era irma siamesa da indisponibilidade também petrificada,
a qual, por sua vez, estava ancorada em uma hipossuficiéncia em abstrato,
cantada em prosa e verso, por décadas, nos manuais brasileiros.

Agora, vejamos a segunda premissa do velho direito do trabalho.

(2) O Estado brasileiro possui o dever de interveng¢do maxima nas rela-
¢oes de emprego. Segundo a interpretacao de muitos estudiosos, o caput do art.
7° da CF/88 impoe ao Estado a obrigagdo constitucional de sempre ampliar o
leque de direitos trabalhistas. Dizendo de outro modo: o Estado brasileiro esta
proibido de retroceder ou de deixar que retrocedam?®.

Perceba que, tradicionalmente, o direito do trabalho no Brasil decorreu
da interferéncia oficial nas relagdes privadas. No livro Cidadania no Brasil, o
professor José Murilo de Carvalho relembra o fato de a nossa sucesséo histo-
rica de direitos ndo ter obedecido ao movimento linear catalogado pelo inglés
Thomas Marshall®.

Aqui, nos tropicos, ndo partimos dos direitos individuais e politicos, para
depois construirmos os direitos sociais e, em sequéncia, os metaindividuais.
Nao, em terra brasilis, os direitos individuais sempre foram maltratados e
pouco valorizados, transferindo-se o protagonismo para os direitos sociais®.
Seja durante os longos invernos ditatoriais, seja durante os pequenos solugos

24 Neste sentido, cf. MELO, Geraldo Magela. A vedagao ao retrocesso e o direito do trabalho: the seal
backtracking and labor law. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido, Belo Horizonte,
v. 52, n. 82, p. 65-74, jul/dez. 2010.

25 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2002. p. 9-10.

26 Idem,p. 11-12.
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democraticos de verdo, os direitos sociais, e, mais especificamente, os direitos
dos trabalhadores foram benesses concedidas pela vontade férrea do Estado.
E como o habito fez, sim, o0 monge, acabou-se por internalizar cada vez mais
fundo aquela crenga cega na hipossuficiéncia em abstrato. Os empregados,
ainda que sindicalizados, ndo seriam capazes de construir o seu proprio destino,
tornando-se dependentes da intervengao estatal. Pior, acreditou-se piamente que
os direitos e garantias trabalhistas s6 deveriam avancar em uma via de mao
unica, sempre adiante, ainda que nao existisse fonte de custeio ou de ela estar
em vias de se esgotar.

Mas o ponto a ser frisado ndo ¢ a ideia em si. Por mais discutivel que ela
seja, o fato € que ndo ficou restrita a0 mundo dos livros. Parafraseando o antigo
decano de Harvard e precursor da sociological jurisprudence, Roscoe Pound,
esta ideia ganhou vida e tornou-se law in action com a sua implementagao pra-
tica pela Justica do Trabalho. Neste sentido, o melhor exemplo jurisprudencial
desta crenga de que os direitos dos trabalhadores deveriam somente se expandir
¢ jamais retroceder pode ser vislumbrado, didaticamente, na modulagéo sofrida
pela Sumula n°® 277 do TST.

A suaredacgdo original data de 03.03.88. Nela, afirmava-se que “As con-
digdes de trabalho alcangadas por forga de sentenga normativa vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos”. Posteriormente,
em 25.11.09, o seu enunciado foi alterado, para constar: “I — As condigdes de
trabalho alcangadas por for¢a de sentenca normativa, convengao ou acordos
coletivos vigoram no prazo assinado, nao integrando de forma definitiva, os
contratos individuais de trabalho; II — Ressalva-se da regra do enunciado no
item I o periodo compreendido entre 23.12.92 e 28.07.95, em que vigorou a
Lei n° 8.542, revogada pela Medida Provisoria n° 1.709, convertida na Lei n°
10.192, de 14.02.01”. E o que dizia a Lei n® 8.542/92? Ela cuidava da “politica
nacional de salarios” e, no seu art. 1°, § 1°, prescrevia que “As clausulas dos
acordos, convengdes e contratos coletivos de trabalho integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por
posterior acordo, convengao ou contrato coletivo de trabalho”. Ou seja, durante
cerca de dois anos e meio vigorou uma excec¢ao expressa a proibicdo contida no
§ 3° do art. 614 da CLT¥. E, por decorréncia logica, excepcionou-se, também,
o entendimento sufragado na Simula n° 277 do TST. Com a revogag¢ado desta
excecao legal, tudo voltou como antes no quartel de Abrantes.

Até que, repentinamente, nova mudanga aconteceu. Enfatizo o repentino
porque ela se deu sem que houvesse precedente. O TST ndo sinalizou, através

27 “Nao sera permitido estipular duragdo de Convengao ou Acordo superior a 2 (dois) anos.”
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de um conjunto de decisdes convergentes ao longo do tempo, estar em vias de
alterar seu entendimento colegiado®®. E, como eu disse, a alteragdo aconteceu,
foi brutal e sem aviso prévio. Assim, a partir de 27.09.2012, a Simula n° 277
passou a dispor que “As clausulas normativas dos acordos ou convengdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho”. Trocando
em mitudos: depois desta guinada de 180°, mesmo quando expirada a vigéncia
das normas coletivas, suas prescricdes manteriam plena eficacia juridica, até
que norma coletiva posterior ocupasse o seu lugar.

Decretou-se, de uma hora para outra, o fim do vazio normativo. Re-
pristinou-se a Lei n° 8.542/92 através de uma canetada judicial. Antes, se o
empregador e o sindicato ndo chegassem a um bom termo depois de encerrada
a vigéncia de uma convengao coletiva, nada acontecia, salvo se, por comum
acordo, ajuizassem dissidio coletivo na busca de uma sentenga normativa.
Sob o ponto de vista da categoria, existia um vacuo enquanto as partes nao
decidissem retornar a mesa de negociacdo. Agora, se ambos nao chegassem a
um bom termo, o acordo anterior teria a sua vigéncia estendida ad aeternum,
salvo se, por mutuo acordo, ajuizassem dissidio coletivo na busca de uma
sentenga normativa.

A rigor, operou-se um deslocamento do poder de pressdo. Antes, em um
contexto econdmico mais dificil, a faca e o queijo estavam na mao do empresa-
rio, que poderia preferir deixar caducar os adendos coletivos e, simplesmente,
ndo renova-los ou substitui-los. Os empregados ficariam apenas com os seus
direitos legais e constitucionais. Agora, em circunstincias adversas, a batuta
estava com os sindicatos. Neste cenario, manteriam o que ja tinham e ficariam
em siléncio. O empresario poderia se esguelhar, argumentar que estava sem
recursos, a beira da faléncia, mas se os empregados quisessem, fariam cara de
paisagem e o obrigariam a manter o pagamento das prendas coletivas negociadas
na época de bonanga. Ele que se virasse nos trinta.

Esta dancga das cadeiras do poder negocial pode e deve realizar-se ao longo
do tempo. E salutar que, ora um lado possua maior ascendéncia (por exemplo,

28 De acordo com o art. 165 do Regimento Interno do TST, a edigdo de simulas deve atender aos seguin-
tes pressupostos: “I — trés acordidos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores
de unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tergos) dos
membros efetivos do 6rgdo; II — cinco acorddos da Subsegdo Especializada em Dissidios Individuais,
prolatados por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tergos) dos
membros efetivos do 6rgdo; III — quinze acérddos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada,
prolatados por unanimidade; ou IV — dois acérddos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados
por maioria simples”.
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em periodos de pleno emprego), ora o outro possa dar as cartas (como no caso
referido, de crise). O problema aqui ndo € esse. A celeuma ocorreu porque o TST
(i) tomou a iniciativa de transferir este poder de um lado para o outro (ii) sem
precedentes que respaldassem a nova redagdo da Sumula (tendo sido “fruto de
debates”) e (iii) com base numa interpretacao para 14 de duvidosa do art. 114, §
2°, da CF/88%. Do inicio ao fim deste processo, verificou-se o atropelo da com-
peténcia privativa do Congresso de legislar sobre direito do trabalho*® e, o0 mais
alarmante, por meio de um intervencionismo judicial altamente questionavel®'.

Por fim, vejamos a terceira premissa do velho direito do trabalho.

(3) O principio n° I do direito do trabalho é o da prote¢do do trabalha-
dor. Trata-se de uma maxima difundida no Brasil a partir da obra do professor
uruguaio Américo Pla Rodriguez e repetida por praticamente 100% dos nossos
manuais®. Nas suas palavras: “O principio da protegdo se refere ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se
num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Nao se discute que hd um distarbio de origem na relacdo de emprego:
a sua assimetria congénita. Se alguém propde trabalho em troca do salario ne-
cessario a sua sobrevivéncia, por certo que esta pessoa esta em situacdo muito
mais precaria do que aquela outra que tem o dinheiro para oferecer. Que esta
desigualdade material ja levou a exploragdes dantescas (algumas delas encon-
tradas, ainda hoje, em nosso pais**), ninguém duvida. Dificil achar alguém quem
discorde desta realidade. Logo, € compreensivel que, ao se pensar em direito
do trabalho — isso desde o seu alvorecer (quando se construia a sua autonomia
epistemoldgica) — essa nota distintiva seja sublinhada, negritada e escrita em
caixa alta. Desde sempre, e para além de nossas fronteiras, o principio da

29 A defesa desta mudanga radical da Simula n°® 277 do TST foi feita pelos Ministros Augusto César
Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado no artigo: A4 Sumula 277 e a
Defesa da Constitui¢cdo. Disponivel em: <http://www.veritae.com.br/artigos/arquivos/artigo%20-%20
274.pdf>. Acesso em: 7 set. 2017.

30 CF/88: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho”.

31 Cf, neste sentido critico: CARMO, Julio Bernardo. A Stimula n° 277 e a ofensa ao principio da lega-
lidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, v. 55, n. 85, p. 75-84,
jan./jun. 2012.

32 Por todos: DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 200-202.

33 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 83.

34  Segundo dados do Ministério do Trabalho e Emprego, de 1995 22015, 49.816 pessoas foram libertadas
da escravidao no Brasil. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/dados/trabalhoescravo/>. Acesso
em: 8 set. 2017.
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protecdo do trabalhador foi lido como o outro lado da moeda deste ramo do
conhecimento juridico. Um ndo existe sem o outro®.

Todavia, no mundo contemporaneo, da modernidade liquida de Zygmunt
Bauman®®, a velocidade dos fatos e da troca de informacdes, a crescente com-
plexidade social e a sua inerente diversidade, nuances, verdades e pos-verdades
fizeram com que esta dicotomia forte/fraco, implicita ao direito do trabalho,
deixasse de ser tdo simples assim. Ha ocasides em que este bindomio se torna
tao sutil que fica quase impossivel saber onde esta a urgéncia da protecao.
Proteger quem e por qué? Pensem, por exemplo, no trabalhador que dispde
de conhecimento rarefeito no mercado (um neurocirurgido ou um engenheiro
mecatronico). Geralmente, ele é senhor de si, bem remunerado e com multiplas
oportunidades de insercdo no mercado. Estaria ele precisando de protegdo?
Ah — diro — mas vocé esta indicando uma anomalia, e ndo a regra do dia a
dia. Pode ser, reconheco. Mas ¢ o caso do trabalho que, por ser muito penoso
e estressante, ndo ¢ procurado e/ou convive com uma alta rotatividade, espe-
cialmente em momentos de prosperidade econdmica (aqui no Rio de Janeiro,
podemos exemplificar com os motoristas de 6nibus’’). Em situagdes desta
natureza, a balanga comega a pesar mais em favor dos trabalhadores. Ainda
ha assimetria? Certamente, mas n2o no mesmo patamar encontrado em outras
profissdes ou em outros segmentos do mercado. E este € o ponto.

Na medida em que o principio da protecao do trabalhador se transforma
em um mandamento sacrossanto, em uma verdade absoluta e, assim, imune a
questionamentos — entenda-se ponderagdes, flexibilizagoes, disponibilidades
e negociacdes — quando esta diretriz normativa se descola da vida como ela &,
com suas incertezas, probabilidades, vicissitudes e idiossincrasias, ela deixa
de servir ao seu proposito inicial: orientar, prospectivamente, a construcao de
solugdes para os possiveis conflitos entre os trabalhadores e empresarios®.

A determinagdo — no sentido dedntico da palavra — de o Estado intervir
ao maximo numa relacdo privada, protegendo de maneira inflexivel o hipos-
suficiente abstrato, precisar ser recalibrada. Do contrario, se continuarmos
de costas para o que efetivamente ocorre em um mercado de trabalho plural
e complexo como o brasileiro, esta paradoxal absolutizagdo de um principio

35 Neste sentido, cf. DRAY, Guilherme Machado. O principio da protegdo do trabalhador. Sao Paulo:
LTr, 2015. p. 50-51.

36 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

37 Veja esta noticia de 14.05.2013, disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/deficit-de-motoristas-
de-onibus-no-rio-leva-empresas-contratarem-profissionais-com-pouca-pratica-8380654>. Acesso em:
8 set. 2017.

38  Sobre a natureza prospectiva dos principios, cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 71-73.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 133



DOUTRINA

acabara por nos conduzir a um caminho sem retorno, fomentando um estado
de coisas oposto ao que se imaginou**. Como tudo na vida, este excesso de pro-
te¢do do trabalhador acabara por desprotegé-lo, levando-o para o desemprego,
o subemprego ¢ a informalidade.

Milhdes de trabalhadores brasileiros estdo 4 margem da lei*’. Sera que
o fato de o velho direito do trabalho utilizar a ideia roméantica e abstrata do
individuo sempre fragilizado tem alguma culpa no cartorio? Serd que essa falta
de sincronia entre o que se acredita inocentemente € o que ocorre no mundo
real afeta a qualidade das nossas leis? Mais do que isso: sera que a crenga de
que o trabalhador ¢ sempre um pobre coitado, sempre uma pessoa pronta a ser
usada, mastigada e cuspida fora sem dé nem piedade, influencia a qualidade
da nossa jurisprudéncia? E, na mao contraria, serd que estas decisoes também
partem da premissa do empresario velhaco, maquiavélico € com sangue nos
olhos, insensivel ao semelhante e disposto a tudo para lucrar a qualquer prego*'?

A bem de ver, as duas premissas anteriores do velho direito do trabalho
acabam por se entrelacar com esta terceira. Elas sdo uma coisa so, separadas
unicamente para facilitar a analise critica; um movimento retorico, partidario
do ditado bélico: dividir para conquistar. Rigidez na tltima poténcia, hipossu-
ficiéncia em abstrato, indisponibilidade total de direitos (sem qualquer critério
objetivo) e interven¢ao maxima do Estado, em suas faces executiva, legislativa
e judiciaria. Sdo todos pilares convergentes para a mesma e Gnica nogdo: a de
um principio que determina a otimizag¢do de um estado de coisas irreal, voltado
para a prote¢ao unilateral, expansiva e absoluta de um trabalhador ficticio.

39 Cf.ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 111, onde o autor
da teoria da norma mais adotada atualmente no Brasil, afirma que: “Se existem principios absolutos,
entdo, a defini¢do de principios deve ser modificada, pois se um principio tem precedéncia em relagdo
a todos os outros em casos de colisdo (...) isso significa que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite
juridico, apenas limites faticos. Diante disso, o teorema da colisdo néo seria aplicavel. (...) ou os prin-
cipios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou os direitos individuais que sejam
fundamentados pelos principios absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito”.

40 Em numeros absolutos, mais de 5 milhdes de pessoas estdo atuando nos chamados subempregos, mais
de 13 milhdes estdo desempregadas e mais de 32 milhdes trabalham sem qualquer respaldo legal, na
informalidade. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-04/ibge-total-
de-desempregados-cresce-e-atinge-142-milhoes>. Acesso em: 8 set. 2017.

41 O detalhe interessante ¢ que, de acordo com pesquisa feita pelo Sebrae a partir dos dados colhidos no
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) do Ministério do Trabalho ¢ Emprego,
cerca de 70% dos empregos formais do Brasil sdo oferecidos por micro e pequenas empresas, ou seja,
pessoas que normalmente estdo ali, ombro a ombro com seus empregados, trabalhando tanto ou mais do
que eles. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pequena-empresa-responde-
por-70-dos-empregos,70001963654>. Acesso em: 8 set. 2017.
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Por essas e outras que o Professor Arion Saydo Romita ja dizia que o
principio da protegdo estava em xeque*.

2.1 — Solucao tradicional para um caso paradigmatico

Para permitir uma melhor comparagdo entre o velho e o novo direito do
trabalho, vou narrar uma historia que tem surgido na Justi¢a do Trabalho com
consideravel frequéncia.

Um ator famoso (ou um famoso jornalista) ajuiza uma demanda traba-
lhista em face de uma rede de televisdo. Argumenta que foi contratado como
autdbnomo e, posteriormente, como pessoa juridica. Sua remuneragdo girou na
casa dos R$ 50.000,00 por més. Obedecia as ordens da diretoria da empresa
e possuia jornada pré-definida pelo tomador. Depois de 10 anos de sucessivas
contratagoes, ndo houve mais renovagao. Pleiteia o reconhecimento do vinculo
juridico empregaticio com unicidade contratual e o pagamento dos consecta-
rios legais. A rede de televisdo contra-argumenta que o ator (ou o jornalista)
aceitou a contratagdo como autdonomo desde o inicio, que nunca lhe prometeu
vinculo de emprego, que a pessoa juridica do trabalhador existia antes de lhe
prestar servigos e que ainda existe nos dias de hoje. Declarou, ainda, que o
autor nunca lhe pediu a mudanga de regime juridico e que sempre se mostrou
satisfeito com a sua situagao.

Pois bem. Imagine vocé que estes fatos sdo incontroversos. Logo, na
auséncia de duvida sobre o que aconteceu, caberia apenas a decisdo final: ha
ou nao ha vinculo de emprego a ser reconhecido entre as partes?

A resposta tradicional ¢ um algoritmo bem conhecido. Vamos alimen-
tando os requisitos do art. 3° da CLT: onerosidade (R$ 50.000,00/més), ndo
eventualidade (trabalho continuo por dez anos), pessoalidade (uma celebridade
que, obviamente, ndo se podia fazer substituir) e subordinagdo juridica (obe-
decia as escalagdes, as jornadas eram definidas pelo contratante e atendia aos
comandos da diretoria). E rapidamente estd montada a solugdo prér-a-porter:
procedente o pedido principal de reconhecimento de vinculo de emprego com
a unicidade contratual e também os acessorios legais decorrentes. Por baixo, a
liquidagdo de um processo deste calibre ultrapassa os R$ 10.000.000,00. Nao,
eu nao errei os zeros. Escreverei por extenso: ultrapassa os dez milhdes de reais.

Dito isso, convido-o a pensar fora da caixa e pergunto: esta solugdo
satisfaz o seu sentimento de justica? Ou a inflexibilidade legal, somada a falsa

42 ROMITA, Arion Sayao. O principio da prote¢do em xeque. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 21-38.
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hipossuficiéncia e a indisponibilidade ilusoria, propiciaram uma intervengo
estatal indevida e, o que € pior, protegeu quem ndo precisava de protecdo?

Guarde esta ideia, pois daqui a pouco voltarei a ela.

3 — As novas premissas do direito do trabalho

Karl Popper diferenciava o principio da racionalidade da racionalidade
como atitude pessoal.

O primeiro deve ser compreendido como o principio da ag¢do apropriada
a situacdo®. Nao se trata de uma afirmagdo empirica ou psicologica, no sentido
de o ser humano sempre agir racionalmente*. Até porque, como mencionei
na introdugdo deste ensaio (e vocé ja deve ter testemunhado isso na sua vida
pessoal) nem sempre isso acontece. Entdo, para que serviria esta maxima da
razdo humana? Ela nos serve de uma aproximacao da verdade, de um postu-
lado metodoldgico, de uma verdade a priori que podemos e devemos utilizar
na analise de modelos teéricos que nos permitam entender o que ocorre na
sociedade®. A premissa da racionalidade é apenas e tdo somente uma hipotese
testavel e ndo uma teoria explicativa da realidade.

A racionalidade como atitude seria outra coisa. De acordo com Popper,
esta seria a ado¢do de uma postura racional, ou seja, a disposicdo de corrigir
suas proprias convicgdes e, na sua forma mais desenvolvida, a “disposicao de
discutir criticamente as proprias crengas e de corrigi-las a luz das discussoes
criticas com outras pessoas”™. Esta abertura, contudo, ndo se da simplesmente
por meio de debates sobre teses. Ao contrario, somente por meio da verificagcdo
em concreto ¢ que se poderdo constatar os nossos erros de raciocinio, a fim
de que possamos corrigi-los. E, neste ponto, Karl Popper faz uma distingdo
fundamental entre o que considera ser uma pessoa racional e outra, irracional.
A primeira ndo possui convicgdes incorrigiveis: ela sempre mostra disposicao
para corrigir as suas crengas*’. Com relutincia? Provavelmente. Mas, ainda
assim, estara pronto para “corrigir suas concepgdes sob a pressdo dos aconteci-
mentos, das opinides sustentadas por terceiros e dos argumentos criticos™®. Ja a
segunda, a0 mostrar-se “engajada”, mantém as suas opinides rigidas, resistentes

43 POPPER, Karl Raimund, Sir. Textos escolhidos. Org. David Miller. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-
Rio, 2010. p. 350.

44 Idem,p.351.
45  Idem,p.352.
46  Idem, p. 356.
47  Idem,p. 356.
48  Idem, ibidem.
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a qualquer mudanga, a qualquer corre¢do. Nas suas palavras: “como ndo pode
estar na posse da verdade plena (ninguém estd), resiste a correc¢ao racional até
mesmo de convicgdes absurdamente equivocadas. E continua a resistir, mesmo
que a correcdo delas seja amplamente aceita durante sua vida”™.

Voltemos para o nosso tema. Havia uma racionalidade implicita ao velho
direito do trabalho. Ela foi construida ao longo dos séculos e se originou de
uma realidade palpavel. Entretanto, esta hipotese ruiu, ndo existe mais. Nao ¢
mais viavel, nos dias de hoje, defender a racionalidade de um modelo de direito
do trabalho inflexivel, calcado em uma hipossuficiéncia onipresente € numa
indisponibilidade intransponivel, que exige uma intervencao cada vez mais
sufocante do Estado sobre a vida privada, sob o argumento de que se deve pro-
teger o empregado, dando-lhe cada vez mais direitos a qualquer preco, mesmo
que, ao fim e ao cabo, isso contribua para o seu desemprego ou subemprego e
para joga-lo na informalidade.

Portanto, a constatagdo empirica do nosso erro de raciocinio nos obriga
a repensar o direito do trabalho como um todo. O que antes era aceitavel ra-
cionalmente, legitimo, ndo é mais. E talvez seja a hora de dar uma chance ao
novo modelo que nos foi posto pela Lei n® 13.467/2017. Acredito ser possivel
nos apropriarmos do principio metodologico da racionalidade como a premissa
basica do novo direito do trabalho que se apresenta. Se ele sera efetivamente
racional na pratica, s6 descobriremos quando o aplicarmos ¢ medirmos as suas
consequéncias, sempre com a atitude certa: aberta, critica e reflexiva. Mas isso
ndo nos impede de, ao menos em tese, dizer que ha, sim, argumentos razoaveis
para lastrear a validade desta hipotese inicial.

Para facilitar o nosso didlogo, discorrerei sobre o que penso serem as
premissas do novo direito do trabalho, valendo-me das premissas do velho
direito do trabalho como contraponto. Entao, vamos a elas.

(1) O direito do trabalho deve ser superflexivel. De agora em diante, o
art. 7°, VI, XIII e XIV, da CF/88 alterou sua polaridade: de exce¢do passou a
regra geral.

Primeiro porque, ao permitir a flexibilizagdo do salario e da jornada de
trabalho, a Constitui¢do abriu uma janela de oportunidade para que os demais
direitos também possam ser negociados. Ora, se o pagamento pelo trabalho
(sem o qual havera o risco da escraviddo) e a limitagao da quantidade de tempo
a disposicdo para o trabalho (sem a qual — para o mais comum dos empre-
gados — havera o risco da exploragao fisica e mental) podem ser modulados

49  Idem, ibidem.
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pelos proprios interessados, por que ndo permitir que esta transagdo também
ocorra, por exemplo, com as férias, com a participagao nos lucros ou com o
FGTS? Ficariam sob observagdo apenas os direitos fundamentais materiais dos
trabalhadores subordinados, na medida em que seriam o colchao de seguranca
da manutencdo da sua autonomia da vontade, coletiva e individual. Por serem
algo como as condigdes de possibilidade discursiva de Habermas, os direitos
fundamentais especificamente desenhados para os empregados preservariam a
sua capacidade de decidir liviemente como, quanto e até quando limitar a sua
propria vontade e/ou enfraquecer algumas de suas posigdes juridicas®.

Esta maneira de interpretar os dispositivos constitucionais nao ¢ exata-
mente uma novidade. Trata-se de um mix de (i) identificacdo do nucleo essen-
cial do direito do trabalho com o minimo existencial extraido da Constitui¢ao
de 1988, com (ii) a utilizagdo do conhecido argumento a fortiori*%. Ja havia
precedente neste sentido, mas era voz minoritaria®*. Ocorre que o Parlamento
contornou a opiniao dominante na Justica do Trabalho e imp0s a sua: promover
um direito do trabalho altamente flexivel, a partir da confianga depositada na
capacidade de decisdo dos empregados.

Mas isso ndo € so. Outra ideia também posta de lado pela Reforma Tra-
balhista foi a de que esta flexibilizac¢ao s6 poderia ser realizada coletivamente.
Leia atentamente estes enunciados do art. 7° da CF/88: “VI —irredutibilidade de
salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; (...) XIV — jornada
de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamen-
to, salvo negociacdo coletiva; (...) XXVI — reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos de trabalho”. Agora leia o inciso XIII do mesmo artigo:
“duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho”.

Sendo bem direto: a mera analise sintatica da redagdo normativa nos per-
mite afirmar facilmente que o constituinte — ao enunciar convengéoes e acordos
coletivos — reservou a flexibilizagdo de salario (art. 7°, VI) e da jornada de seis
horas de turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV) para a negociagdo em

50 Sobre os direitos fundamentais como condi¢des de possibilidade discursiva para a construcdo legitima
de um Estado Democratico e Constitucional de Direito, cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 2. p. 221-247.

51 GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 137 e ss.

52 Sobre esta maneira de argumentar, levando a efeito a maxima de quem pode o mais, pode o menos, cf.
PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 76-77.

53 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual esquemdatico de direito e processo do trabalho. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 56-59.
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grupo, através da deliberagao coletiva. Entretanto, no tocante a duragdo normal
do trabalho (art. 7°, XIII), ao enunciar acordo e convengdo coletiva, autorizou
o empregado, individualmente, a negociar, seja para compensar horarios, seja
para reduzi-los. Vejo nitidamente uma aposta na confianga da capacidade de
decisao individual do empregado para a adequagdo de sua rotina de trabalho,
de acordo com os seus interesses € 0s da empresa. E a razdo me parece singela:
ninguém melhor do que o proprio trabalhador € o seu empregador para saberem
a exata medida desta adequacao.

Desta feita, toda a 16gica subjacente a flexibilizagdo mudou da agua para
o vinho. No velho direito do trabalho, ao empregado ndo era dada uma palavra
sequer a respeito de sua propria vida laboral. Tudo o que decidisse, ainda que
sem vicios de consentimento, seria precario. Ele teria o direito de se arrepen-
der e voltar atrés, sob o argumento genérico e tendencialmente malicioso de
“prejuizos diretos ou indiretos” sofridos em razio da alteracdo que ele mesmo
havia negociado. O art. 468 da CLT o blindava das consequéncias de suas
decisoes, caso elas lhe parecessem ruins. A rigor, o antigo modelo tornava-o
irresponsavel em um segmento altamente importante de sua vida, autorizando-o
a testar, ndo gostar e dizer: “ndo quero mais”. Sem a exigéncia concomitante
da exposicao dos motivos relevantes que o levaram a esta desisténcia, havia o
estimulo ao egoismo e ao capricho pessoal. E do outro lado? Ora, o empregador
que suportasse os custos desta mudanca brusca e arbitraria de direcao, pois a
culpa seria sua. Afinal, quem o mandou negociar diretamente com um sujeito
de direito que, apesar de plenamente capaz e imputavel penalmente, era, sob
a Gtica trabalhista, uma pessoa para todo o sempre desprovida de liberdade?

Na verdade, os sinais de mudanga desta primeira premissa do novo direito
do trabalho surgiram antes da promulgag@o da Lein® 13.467/2017. Eles vieram
do Supremo Tribunal Federal.

No julgamento do RE 590.415/SC, publicado em 29.05.2015 e cujo
relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, o STF alterou uma trajetoria
jurisprudencial do TST que, de tdo estavel, ja havia se tornado orientacao ju-
risprudencial: a OJ n® 270 da SDI-1. Redigida em 27.09.02, o seu texto dizia
o seguinte: “A transacdo extrajudicial que importa rescisdo contratual ante a
adesdo do empregado a plano de demissdo voluntaria implica quitacao exclu-
sivamente das parcelas e valores constantes do recibo”.

Este ¢ um exemplo perfeito do velho direito do trabalho. Basta a leitura
dos precedentes que deram ensejo a esta OJ para constatarmos que cuidavam
de casos nos quais o empregado havia aderido a um Plano de Demissao Volun-
taria homologado por acordo coletivo e contendo cldusula de quitagdo geral.
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Mais uma vez: o empregado, sem qualquer mengao a erro, dolo, coagao, lesdo
ou estado de necessidade, informou-se desta modalidade atipica de distrato
oferecida pelo empregador e, contando com a concordéncia do sindicato, leu,
refletiu e aderiu a proposta, recebendo valores bem superiores ao que recebe-
ria se houvesse sido dispensado sem justa causa. Embolsou o dinheiro e dias,
meses ou até dois anos depois ajuizou acao na Justi¢a do Trabalho, buscando
o pagamento de outras parcelas que ndo estavam descritas no documento. O
detalhe: neste documento, por ele livremente assinado, havia uma clausula dando
plena, geral e irrestrita quitagao ao empregador, declarando expressamente que
nada mais haveria a reclamar nem pleitear a qualquer titulo.

O que dizia o TST? Que estas situagdes, apesar de nao serem exatamen-
te uma rescisdo contratual tipica, deveriam submeter-se ao art. 477, § 2°, da
CLT**. Contudo, na medida em que o sindicato representante dos empregados
havia chancelado o PDV, flexibilizou-se esta determinagao legal, o que ndo era
aceito até entdo. Dai porque considero o julgamento do RE 590.415/SC um
marco histérico do novo direito do trabalho brasileiro, uma verdadeira certiddo
do seu nascimento ou, va 14, ao menos a sua ultrassonografia jurisprudencial.

Ao longo de suas mais de vinte e oito paginas, o acoérdao expressa clara-
mente o principal vetor axioldgico a nortear este novo momento: o da crenga na
autonomia da vontade. Mas ndo uma crenca metafisica. E, sim, um pensar no
empregado como uma pessoa dotada de inteligéncia, sensibilidade e capacidade
de, sob condigdes normais de pressdo e temperatura, decidir a sua propria vida.

Na decisdo, reconheceu-se que a Constituigdo de 1988 inaugurou um
modelo justrabalhista mais democratico e autdnomo, exemplificando com as
convengodes e acordos coletivos, elevadas a instrumentos legitimos de prevencao
e de autocomposicao de conflitos. A participacdo do sindicato fortalece estes
mecanismos pelos quais os empregados formulam as normas que regerdo a
sua propria vida. Este € o espirito sob o qual devemos interpretar as normas
infraconstitucionais.

O STF acrescentou, ainda, que (i) na negociacao coletiva ndo ha a mes-
ma assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho, que (ii)
o principio da lealdade da negociagdo coletiva deve nortear a interpretagdo
do seu resultado (no sentido de que deve ele ser interpretado e cumprido com
boa-fé e transparéncia) e que (iii) o principio da adequagao setorial negociada
fomenta a prevaléncia de regras autonomas sobre as heteronomas (desde que

54 “O instrumento de rescisdo ou recibo de quita¢do, qualquer que seja a causa ou forma de dissolugao
do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu
valor, sendo valida a quitagdo, apenas, relativamente as mesmas parcelas.”
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ndo violem direitos fundamentais correspondentes a um patamar civilizatorio
minimo). E, em seguida, o Ministro Barroso real¢ou a relevancia do incentivo
ao dialogo, ao experimento do autogoverno e ao exercicio da habilidade e do
poder de influenciar a vida no trabalho e fora do trabalho. O contrario disso
promove uma concepgdo paternalista que recusa aos empregados a possibilidade
de tomarem as suas proprias decisdes e de aprenderem com 0s proprios erros,
atrofiando as suas capacidades civicas e, por consequéncia, excluindo parcela
consideravel da populagdo do debate publico.

Tratar os empregados como cidaddos livres e iguais € um dever de ofi-
cio do Judiciario, assim como preservar um ambiente de confianga reciproca,
pois essencial ao didlogo, a negociacdo e a prevencdo de conflitos, afirmou o
relator. Por isso, o cumprimento do acordado, de forma leal e transparente, é
indispensavel, até porque o reiterado descumprimento provoca descrédito dos
instrumentos coletivos, majorando os seus custos de transa¢do em prejuizo
dos proprios trabalhadores. Neste contexto, os PDVs aprovados por meio de
convengdes e acordos coletivos desempenham uma importante fun¢ao de mi-
nimizar os riscos ¢ danos trabalhistas, especialmente em momentos de crise.
De maneira que fazer tdbua rasa do que foi combinado prejudica a seriedade
destes ajustes, ao ponto de empresarios ndo mais os adotarem ou, quando muito,
reduzirem drasticamente os beneficios que neles sdo oferecidos.

Por fim, depois de afastar a ideia constante do acordao do TST que unifor-
mizou o entendimento sobre a matéria (no sentido de que “o empregado merece
protecdo, inclusive, contra a sua propria necessidade ou ganancia’), o Ministro
Luis Roberto Barroso asseverou que “Nao se pode tratar como absolutamente
incapaz e inimputavel para a vida civil toda uma categoria profissional, em de-
trimento do explicito reconhecimento constitucional de sua autonomia coletiva
(art. 7°, XX VI, da CF)”, votando pela convalidagio do ajuste como um todo.

Eis ai o embrido do novo direito do trabalho.

Tanto assim que, algum tempo depois, ele foi encampado pela Lei n°
13.467/2017 que, ao criar o art. 477-B da CLT, preceituou: “Plano de Demis-
sdo Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plirima ou coletiva,
previsto em convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagdo
plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia, salvo
disposi¢@o em contrario estipulada entre as partes”.

(2) O Estado brasileiro possui o dever de interven¢do minima nas rela-
¢oes de emprego. A melhor decisdo possivel deve ser a construida pelos pro-
prios interessados, através do didlogo pautado no igual respeito, consideragdo e
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poder de barganha. Na mao inversa, a Justica do Trabalho deve reconhecer sua
limitada capacidade institucional para aferir os variados — e as vezes sofistica-
dos — contetdos das normas coletivas criadas pelos seus destinatarios, devendo
abandonar suas pré-compreensoes de indisponibilidade absoluta de direitos e,
principalmente, de desconfianca nos atores sociais envolvidos.

O paternalismo ilegitimo esta com os dias contados. A escassez de recur-
sos (ou a reserva do possivel) bateu a porta de todo cidadao brasileiro. Os rombos
estratosféricos no or¢amento publico, o descontrole dos gastos, a ineficiéncia
gerencial e fiscalizatoria, as oscilagdes do mercado de commodities — com
destaque para o petrdleo e o ferro — sdo exemplos de fatos em estado bruto, que
pulverizaram o discurso politico-juridico do Estado eternamente provedor™®.
Nao que se tenha abragado de peito aberto a figura libertaria do Estado minimo.
Mas certamente muitos acordaram para a dura e 6bvia realidade ensinada por
Milton Friedman ha algumas décadas: “ndo existe almogo gratis™®.

Neste contexto desértico, torna-se cada vez mais dificil argumentar em
favor de uma vedacdo de retrocesso social fout court. Os brasileiros do ano
de 2.587 ndo poderdo alterar ou reduzir absolutamente nada do velho direito
do trabalho? O modelo reinante na segunda metade do século XX no Brasil
¢ o estado da arte juridica? Nunca mais se atingird este nivel de perfeicao
normativa, a ndo ser que seja para o Estado intervir unilateralmente e ampliar
a quantidade de direitos e garantias dos empregados? As normas prescritas
na CLT — remendada a torto e a direito desde 1943 — devem ser lidas com
intocaveis? Toda e qualquer inovag@o normativa infraconstitucional ou todo e
qualquer detalhamento das normas constitucionais sé devem ser autorizados
se vierem para majorar direitos dos empregados?

Estas questdes me lembraram o titulo de um filme B, do renomado
Jean-Claude Van Damme, que passava na Sessdo da Tarde e preenchia a minha
saudosa ociosidade juvenil: “Retroceder nunca, render-se jamais”’. Brinca-
deiras a parte, ndo me parece razoavel interpretar o caput do art. 7° da CF/88
desta maneira. Ela estimula a gula normativa de um lado, independentemente
da vontade e da situagdo economico-financeira do outro. Com isso, esta-se
isolando o direito do trabalho da realidade, o que nédo lhe faz bem. E, de igual
modo, o isolamento também ocorre quando se pretende a regulamentacao es-

55 Sobre o tema, vale a leitura de: MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Constitucionalizagdo das
finangas publicas no Brasil: devido processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
2010.

56  There's no such thing as a free lunch: essays on public policy. Open Court Publishing Company, 1977.
57 Disponivel em: <http://www.adorocinema.com/filmes/filme-3661/>. Acesso em: 9 set. 2017.
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tatal e minuciosa de toda a realidade, pois, no minimo, ou algo sera esquecido,
ou algo serd desconhecido, ou algo serd oneroso demais. Em todos os casos,
o resultado serd o mesmo: o descumprimento, o descrédito e o fim da eficacia
social do direito.

Foi justamente esta espécie de camisa-de-for¢a normativa que apareceu
no velho direito do trabalho, com a reconfiguragdo da Sumula n°® 277 do TST.
E ndo foi outro o motivo da suspensao dos seus efeitos, através de liminar
concedida pelo Ministro do STF, Gilmar Mendes, nos autos da ADPF 323%,

Ao sublinhar que “o principal fator positivo da ultratividade da norma
coletiva seria evitar periodo de anomia juridica entre o final da vigéncia da norma
anterior e a superveniéncia da seguinte”, o Ministro Gilmar destacou que “Tal ar-
gumentacao ignora, todavia, o amplo plexo de garantias constitucionais e legais
jé asseguradas aos trabalhadores, independentemente de acordo ou convengao
coletiva. Na inexisténcia destes, os empregados nio ficam desamparados, pois
tém diversos direitos essenciais resguardados”. Na visao do Ministro, tratou-se
de uma “auténtica jurisprudéncia sentimental, seguida nos moldes semelhantes
a adotada pelo bom juiz Magnaud”. E foi além, dizendo que: “E esse ativismo
um tanto quanto naif que o TST parece pretender seguir na espécie. Também
a Justi¢ca do Trabalho ndo pode perder de vista a realidade e, a partir de visoes
proprias de mundo, focada a atingir determinado fim que entende nobre, atuar
com o bom juiz Magnaud. Ha limites que precisam ser observados no Estado
democratico de direito e dos quais ndo se pode deliberadamente afastar para
favorecer grupo especifico”.

Mas nao foi apenas neste caso que o STF refreou o ativismo e a maximi-
zagdo intervencionista do velho direito do trabalho. Também o julgamento do
RR 1928-03.2010.5.06.024 foi reformado, por meio do RE 895.759, publicado
em 13.09.2016 e relatado pelo Ministro Teori Zavascki®. No correr de sua
fundamentacao, o Ministro Teori afirmou claramente que o STF, ja por ocasido
do RE 590.415, havia declinado sua posicao favoravel a prestigiar a autonomia
coletiva da vontade “como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para
a formulagdo das normas que regerdo sua propria vida, inclusive no trabalho”.
Desta forma, ainda que “o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito
assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com
vistas a compensar essa supressao”, ressaltando, inclusive, o fato de ndo ter

58 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF323.pdf>. Acesso
em: 9 set. 2017.

59 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4794743>.
Acesso em: 9 set. 2017.
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sido rechacada, no processo, a validade da votagdo da assembleia geral que
deliberou pela celebragdo do acordo coletivo.

Portanto, e ap6s registrar que a Constitui¢do admitiu que normas coletivas
dispusessem sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art. 7°, XIII e XIV),
“inclusive reduzindo temporariamente remuneracao e fixando jornada diversa
da constitucionalmente estabelecida”, o relator constatou nio ter o acordo
coletivo extrapolado os limites da razoabilidade, ao suprimir a contagem das
horas in itinere em troca de outras vantagens, com base na valida manifestagao
de vontade da entidade sindical.

V¢, pois, que, mesmo antes da Lei n° 13.467/2017, j& estava aberto o
caminho para o negociado prevalecer sobre o legislado. E foi exatamente isso
— € um pouco mais — o que se positivou.

Comegando pelo fim, saliento que o caput do art. 611-A da CLT explici-
tou a prevaléncia da convengdo e do acordo coletivo sobre a lei formal. Ocorre
que o Legislativo se adiantou e listou uma série de quinze incisos, nos quais
apontou os assuntos sobre os quais os sindicatos terdo permissdo para negociar.
Ou seja, acredito que para diminuir potenciais conflitos em juizo a respeito de
rolos compressores de maiorias sindicais eventuais, o Parlamento optou por,
ele mesmo, positivar o que podera ser posto na mesa de discussdo.

Para confirmar esta minha suspeita, veio em sequéncia o art. 611-B da
CLT. Em um raro exercicio de hermenéutica legislativa, o Congresso prescreveu
o que ndo podera ser negociado. Em trinta incisos, elencou o que constituira ob-
jeto ilicito de conveng@o ou acordo coletivo, na hipdtese de estes instrumentos
virem a suprimi-los ou reduzi-los. A rigor, o art. 611-B da CLT esclareceu o que €
considerado direito materialmente fundamental pelos parlamentares, pois acaba-
ram por reproduzir diversos dispositivos constitucionais positivados no art. 7°%.

Tivesse ficado s6 nisso, ja haveria centenas de metros de pano para man-
ga. Entretanto, o didlogo institucional prosseguiu e os legisladores passaram
mais recados a Justiga do Trabalho®'. De baixo para cima: (i) o § 3° do art. 614
da CLT enfatizou a proibi¢do de ultratividade e da duracdo de convencdo ou
acordo coletivo por mais de dois anos (sepultando o que ja estava posto em
coma pela ADPF 323); (ii) o pardgrafo unico do art. 611-B da CLT realizou

60  Sobre os critérios desenvolvidos por mim para a identificagdo dos direitos materialmente fundamentais
positivados na Constituicdo de 1988, cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos
trabalhadores. p. 135 e ss.

61 Sobre a importancia do dialogo institucional no Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito, cf.
BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tiltima
palavra sobre o sentido da Constitui¢ao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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uma interpretacdo redutora de sentido da expressdo “normas de saude, higiene
e seguranca do trabalho”, para dela excluir as “regras de duracao do trabalho
e intervalo” como suas possibilidades semanticas; (iii) os paragrafos do art.
611-A da CLT trouxeram uma série de limitacdes a atuacdo judicial, dentre as
quais destaco apenas os §§ 2°e 1°.

Ao manter a validade de normas coletivas desprovidas de indicacao
expressa de contrapartidas reciprocas, creio que os congressistas acabaram
refor¢ando, de maneira até um tanto quanto redundante, a sua confianca na au-
tonomia da vontade coletiva. Afinal, ndo ¢é racional que o sindicato aceite abrir
mao de benesses ou flexibilize direitos sem nada receber em troca. Atuar contra
0s seus proprios interesses, rectius, contra os interesses dos seus associados ndo
¢ o comportamento normalmente esperado desta entidade. Logo, se o sindicato
flexibilizou algo sem contrapartidas explicitas, presumiu o Parlamento que
algum ganho obteve, ainda que ndo mencionado, ainda que implicito. Basta
pensar, por exemplo, em um empresario prestes a fechar as portas e que, para
evitar a bancarrota, pde as cartas na mesa e costura um acordo coletivo para
fracionar o pagamento do 13° salario dos seus empregados, mais nada sendo
escrito. Neste caso concreto, havera invalidade?

Este é o segredo. O juiz ndo podera trabalhar amparado naqueles concei-
tos do velho direito do trabalho. A etérea hipossuficiéncia e a indisponibilidade
de tudo sdo coisas do passado. De agora em diante devera analisar o varejo, a
realidade e perceber qual a intengdo efetiva por detras destas costuras norma-
tivas. Claro que isso ndo colocara a salvo circunstancias envolvendo fraude,
erro, dolo e situagdes que tais, nas quais sejam desvendadas ilicitudes e/ou
vicios de consentimento de parte a parte.

O § 1° do art. 611-A da CLT, por sua vez, faz remissao ao § 3° do art.
8° da CLT. E o que nos diz este dispositivo? Ele prescreve que: “No exame
de convengdo ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio da intervencdo minima
na autonomia da vontade coletiva”.

Aproveito o ensejo para reproduzir também o § 2° do mesmo art. 8° da
CLT, no qual se prescreve que: “Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho nao poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga-
¢des que nao estejam previstas em lei”. Vamos daqui e depois eu volto para la.
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Acredito que eu e vocé estejamos de acordo com a mensagem telegrafada
a partir da Praga dos Trés Poderes: juizes do trabalho, contenham-se! Mais do
que a mera sugestdo de uma postura minimalista, a ideia aqui foi — sem meias
palavras —a de domesticar a Justica do Trabalho, de cima a baixo. Como ja expus
antes, a Reforma Trabalhista possui um viés reativo. O STF ja havia iniciado
a mudanga de rumos e, querendo ou nao, passou o bastdo para o Congresso
Nacional, que acelerou o passo. Acontece que, em relagdo ao § 2° do art. 8° da
CLT, os legisladores tropecaram nas suas proprias pernas.

Para inicio de conversa, ndo sdo os juizes os primeiros a pular a cerca e
fugir da prisdo formalista. Ir além do texto normativo ¢ tarefa corriqueira dos
advogados, que provocam o Judiciario e lhe apresentam teses nem sempre fieis
a estrita redacdo legal. Neste sentido, o professor italiano Riccardo Guastini nos
ensina o 0bvio: que o advogado ¢ fiel aos interesses do cliente®. E diz mais: os
advogados “ndo ddao como deduzida alguma obrigagdo (moral) de si mesmos
ou de seus clientes no sentido de obedecer a lei enquanto tal (...) ndo se pergun-
tam qual é o “verdadeiro” significado da lei ou qual teria sido a “verdadeira”
intencao do legislador. Perguntam-se: como posso interpretar ou manipular as
formulagdes normativas existentes em vista dos objetivos do meu cliente?”.

Pronto. Logo a queima-roupa, retiramos parte do fardo criativo dos
ombros dos magistrados. Nem toda a culpa do universo esta em nossa conta.
Mas ainda que ndo houvesse essa dose de natureza humana na formulacédo das
pretensdes, existem outros obstaculos intransponiveis a esta intengao castradora.
Qualquer tedrico de meia pataca sabe muito bem que tentativas deste jaez sdo
fruto de uma doce e anacronica ilusdo montesquiana. Em linhas gerais, desde
a Revolucao Francesa o modelo do civi/ law mantém o controle sobre o juiz
através da obriga¢do de motivar®. Mas ndo se restringe a isso. Ha também a
obrigacdo de conferir publicidade aos seus atos (expondo-o a critica social)
e, dentro de determinados limites, ha a organizagdo judicidria em instancias
recursais. E ha, também, como nao poderia deixar de ser, a sujei¢ao do julgador
a lei®®. E aqui voltamos ao ponto.

Sujeita-lo a lei ndo significa aprisiona-lo a linguagem da lei. Por encaixar-
se como uma luva nesta falsa polémica, peco permissao para transcrever a ligdo
do professor Chaim Perelman, segundo a qual: “O fato de o juiz submeter-se a
lei ressalta a primazia concedida ao poder legislativo na elaboragdo das regras

62 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 144.
63 Idem, ibidem.

64 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 183-184 ¢ 209-210.

65 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 264-266.
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de direito. Mas disso ndo resulta, de modo algum, um monopolio do legislativo
na formagao do direito. O juiz possui, a este respeito, um poder complementar
indispensavel que lhe permitira adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe
reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, sem recorrer a ficcdes, desempenhar
sua missdo, que consiste no solucionamento de conflitos: a natureza das coisas
obriga a conceder-lhe um poder criativo e normativo no dominio do direito”®.

A rigor, esta trivialidade hermenéutica ja havia sido denunciada bem
antes de Perelman, por um dos mais notorios detratores do formalismo juridico:
Oliver Wendell Holmes Jr. Tido como um dos fundadores do realismo juridico
norte-americano, este ex-professor de Harvard e juiz da Suprema Corte dos
EUA defendeu que o direito € a previsdo do que as cortes fardo de fato, e nada
mais pretensioso do que isso®’. Desafio vocé a encontrar visdo mais cética do
que esta, a respeito da importancia dos conceitos, teorias e demais rapapés
academicistas na defini¢do do que é o nosso direito de cada dia.

Para afastar esta verdadeira angustia interpretativa (pois poucos dormirdo
tranquilos, sabedores de que a solugdo dos seus problemas dependera unica-
mente dos humores e pendores subjetivos do juiz da ocasido), o professor inglés
Herbert Hart indicou um roteiro intermediario. Nem o nobre sonho formalista,
nem o pesadelo realista®®. No fim das contas, os juizes tendem a deixar o seu
ego de lado e a seguir a opinido dominante nos casos faceis (naqueles em que
nao ha divida sobre a norma a ser aplicada ou o sentido que lhe deva atribu-
ido). Apenas nos casos dificeis (naqueles em que ha uma zona de penumbra,
ou porque nao hd norma aplicével, ou porque os sentidos sdo multiplos ou
indecifraveis) ¢ que ele fica livre para criar a solu¢do normativa®. Ou seja, nem
tanto ao mar (como na rigidez prevista no § 2° do art. 8° da CLT), nem tanto a
terra (na medida em que os hard cases seriam pontuais).

Ocorre que, por mais boa-vontade que se tenha com a teoria proposta pelo
professor Hart, o olhar realista do mundo me impede de aceita-la tranquilamente.
Para quem ja se aventurou pelos meandros da consciéncia e da linguagem’ ou

66  Op. cit., p. 203.

67 HOLMES Jr., Oliver Wendell. The path of law. New York: Kaplan Publishing, 2006. p. 6.

68 HART, Herbert. L. A. American jurisprudence through English eyes: the nightmare and the noble dream.
In: Essays in jurisprudence and philosophy. New York: Oxford University Press, 1983. p. 123-144.

69 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1994. p.
137-168.

70 Para quem tiver coragem, aconselho a leitura de: SEARLE R., John. Consciéncia e linguagem. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010; e MARCONDES, Danilo. Filosofia, linguagem e comunicagdo. 4. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001.
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se aproximou da interdependéncia entre o direito e a linguagem’', acreditar na
possibilidade de limitar, previamente, as escolhas futuras do julgador sobre o
significado das palavras ¢ querer transforma-lo em um autémato. Como isso
ainda ndo aconteceu, penso que esta ¢ mais uma das diversas crengas escondi-
das pela teoria do direito, disfar¢adas de racionalidade. Lembra-se do Popper?

A atitude mais racional nesta situagdo ¢ relembrar que, antes de tentar
acorrentar o juiz nos casos faceis e de liberta-lo nos casos dificeis, ¢ preciso
separar o joio do trigo. A pergunta agora ¢: quando estaremos diante de um
caso facil ou de um caso dificil? A resposta ndo veio? Entdo, reformularei a
questdo: quem decidird o que € um caso facil ou um caso dificil? O juiz, ora
bolas”. Reproduzindo Neil MacCormick: “Algum tipo de discricionariedade
estd envolvido aqui. A Ginica questao ¢ saber se isso implica uma escolha judi-
cial puramente subjetiva, ou um julgamento que envolve fatores, em principio,
objetivos. A melhor resposta parece ser a de que ha fatores objetivos aqui, mas
eles sdo necessariamente mediados pela subjetividade judicial. O processo aqui
é de determinacdo, ndo de deducdo””.

Logo, ¢ uma miragem hermenéutica achar que esta distingdo analitica
sera suficiente para evitar o que denunciou o realismo juridico ha mais de cem
anos atras: ao menos no Estado Democratico e Constitucional de Direito, as
normas sio (re)construidas, rematadas e finalizadas nos tribunais. E para 14
que os bad men direcionam a sua atencao, a fim de tracar as suas estratégias
de agdo e reacdo’™.

Portanto, o que posso dizer aos senhores congressistas ¢ que o recado
foi dado e, a0 menos por mim, entendido. Mas, quanto a forma da mensagem,
escorregaram em uma conhecida casca de banana hermenéutica. Os senhores
ndo foram os primeiros e, provavelmente, ndo serdo os tltimos a serem malsu-
cedidos nesta tentativa va de calar os juizes por meio de expedientes positivistas
reducionistas e irrealistas.

Sobre o § 3° do art. 8° da CLT, o que posso dizer é que o Legislativo
formulou outro tipo de adverténcia hermenéutica. Neste caso, ndo se buscou
amordacgar o intérprete, impedindo-o de ser quem ele é, proibindo-o de ler,

71  Cf. WARAT, Luis Albert. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995;
STRUCHINER, Noel. Direito e linguagem: uma analise da textura aberta da linguagem e sua aplica-
¢do ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; e NOGUEIRA, Alécio Silveira. Direito e linguagem: o
processo interpretativo juridico sob uma perspectiva semiética. Curitiba: Jurua, 2013.

72 Neste exato sentido, afirmando o equivoco de Hart e também do argentino Genaro Carrié: GUASTINI,
Riccardo. Op. cit., p. 148-150.

73 MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 322.

74 HOLMES Jr., Oliver Wendell. Op. cit., p. 4-7.
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interpretar, refletir/sentir, escolher, opinar e justificar sua opinido”. Agora, o
aviso foi o de que todo este processo de construgio redacional e de reconstrugio
pratica (de aplica¢do) da norma coletiva deve ser deixado a cargo exclusivo
dos seus idealizadores, os quais sdo, simultaneamente, os seus destinatarios.

Duvidas de contetido devem permanecer a margem dos tribunais, os
quais devem interferir o minimo possivel no exercicio pleno e informado da
autonomia coletiva. Mas ¢ claro que sempre havera a possibilidade de ava-
liagdo judicial, pois, como diz a propria lei, permite-se o questionamento dos
elementos essenciais do negocio juridico (agente capaz, objeto licito e forma
prescrita em lei). E o que ¢ uma norma coletiva que viola desproporcionalmente
um direito fundamental do empregado, se ndo uma norma que carrega consigo
um objeto ilicito?

Como realismo juridico pouco é bobagem, se o juiz quiser, alcangara
rapidamente na prateleira alguma metodologia de aplicagdo normativa, apta a
contrabalangar (ou a sopesar) o direito fundamental a autonomia coletiva com
algum outro direito fundamental dos empregados que tenha sido restringido™.
Algo que, se levado adiante, acarretara debates interminaveis, seja sobre a con-
fiabilidade destes procedimentos discursivos, seja sobre os resultados obtidos
com a sua implementacdo’’.

Em suma: de um jeito ou de outro, se o juiz do trabalho quiser, conti-
nuard a maximizar a sua interferéncia. Cabera a ele escutar a recomendacdo
passada pelo Parlamento — ao preceituar a intervengdo minima — e suavizar a
sua desconfianga em relacdo as partes negociantes.

(3) O principio n° 1 do direito do trabalho ¢ o da protegcdo da autonomia
do trabalhador.

Patamar minimo civilizatorio. Esta foi a feliz expressao utilizada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do RE 590.415/SC, para delimitar
0 piso normativo abaixo do qual o empregado, sozinho ou em grupo, nao deve
negociar. E o art. 611-B da CLT ajudou nesta empreitada, uma vez que listou

75 Como ja dizia Chim Perelman: “Espero que as paginas precedentes tenham posto em evidéncia o fato
de que aquele que argumenta e procura exercer com seu discurso uma influéncia sobre seu auditorio
ndo pode evitar fazer escolhas”. Op. cit., p. 165.

76  Sobre a famosa ponderagéo de principios e o principio da proporcionalidade desenvolvidos por Robert
Alexy, cf. ALEXY, Robert. Op. cit.

77 Parauma critica severa a estas técnicas de argumentagao, cf. CAMPOS, Ricardo (Org.); MACEDO Jr.,
Ronaldo Porto; LOPES, José Reinaldo Lima (Coord.). Critica da ponderagdo: método constitucional
entre a dogmatica juridica e a teoria social. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Cf., também, o imperdivel: GRAU,
Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
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diversos direitos trabalhistas que o Poder Legislativo considerou inegociaveis.
Meio caminho andado.

A outra metade devera ser percorrida pelos juizes, tendo em vista uma
pequena alteracdo de perspectiva, mas cujo impacto pragmatico no novo mo-
delo de direito do trabalho serd impressionante. Como ja vinha se esbogando
na jurisprudéncia do STF e veio a ser posteriormente sistematizado na Lei n°
13.467/2017, o principal vetor normativo do renovado direito do trabalho, o que
lhe da sentido, € o principio da protecao da autonomia do trabalhador. Esta ¢ a
cola normativa que agrega as diversas partes contidas na CLT e na Constitui¢cdo
de 1988. Notou a sutileza? Nao devemos mais falar de principio da protecao
do trabalhador, daquele que pregava dever ser o empregado protegido de sua
“propria ganancia”. Nesta nova fase do direito do trabalho brasileiro, o que
deve ser guarnecida ¢ a liberdade real do empregado, ¢ a sua efetiva capacidade
de decidir, livremente e informado, sobre os rumos de sua vida profissional,
individual ou coletiva. O sinal vermelho se acendera apenas e tdo somente
quando estiver em risco a sua propria aptiddo para decidir livremente e com o
conhecimento das circunstancias que o cercam. E ai retornamos ao comego:
patamar minimo civilizatoério ou minimo existencial.

Sem querer ser ou parecer cabotino, este foi um dos cernes da minha tese
de doutorado. Nao me arrisco a abreviar o estudo longo e aprofundado que fiz
sobre esta matéria. Mas, para ndo desperdi¢a-lo, peco licenga pela tltima vez
para transcrever uma larga passagem do que publiquei’®:

“Pode ou ndo pode o empregado abrir mao de sua autonomia?
Claro que pode, desde que a sua decisdo seja, ela propria, autdnoma.
O importante ¢ que ele mantenha o seu valor intrinseco, isto ¢, que ele
mantenha a sua ‘individualidade’. Se a autonomia pressupde a capaci-
dade de o ser humano criar escolhas e efetiva-las, seria um contrassenso
menospreza-lo porque emitiu sua vontade livre e consciente de reduzir
seu poder de decisdo. Pior do que isso, s6 mesmo impedi-lo de concre-
tizar o seu plano de vida. Portanto, ndo fagamos confusdo. O fato de ele
proceder assim ndo significa que esteja diminuindo o seu valor enquanto
agente moral. Levantar essa bandeira ¢ um equivoco. Nao ha nada mais
falso e maniqueista do que pensar desta maneira.

O importante é perceber se, em tal circunstancia, a pessoa man-
tém sua identidade singular, a continuidade de seus processos mentais,
memorias, intengdes, a sua unidade individual e a separabilidade de sua

78 GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 135-137.
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perspectiva interna. Enfim: o importante é que reconheca em si mesmo
aquela sua ‘distintividade individual’. Se isso estiver garantido, a sua
individualidade também estara em lugar seguro. O individuo que se au-
tolimitou continuara percebendo a si mesmo como um ser humano livre
e racional, merecedor de igual respeito e consideracao.

O grande embarago, aqui, ¢ impedir que fatores externos (a escas-
sez de recursos, por exemplo) solapem a vontade do individuo, a ponto
de ele entrar numa enrascada. Para que sua decisdo de comprometer a sua
propria autonomia deva ser legitimamente autorizada — algo chamado por
Nino de ‘principio de dignidade humana’ — todos devem analisar, com
cuidado, se a espontaneidade da acdo esta prejudicada por fendmenos
causais, que influenciem desigualmente os participantes/contratantes.
Porque, quando isso acontece, devemos todos e, institucionalmente,
deve o Estado intervir. Havera um paternalismo, mas um paternalismo
legitimado pelo principio da inviolabilidade do individuo, segundo o qual
esta proibido de ‘imponer a los hombres, contra su voluntad, sacrificios
y privaciones que no redunden em su proprio beneficio’.

Ja vimos esse filme. A vontade humana, quando desprovida de um
minimo de condi¢des materiais, esta a léguas de distancia da verdadeira
autonomia criativa. Dai porque a lembranga recorrente do imperativo
categorico kantiano. Os individuos (potenciais empregados) que estdo
jogados no pogo sem fundo da miséria, da ignorancia, da doenca, do
desabrigo e do desespero famélico ndo poderdo ser resgatados para o
terreno firme da humanidade, enquanto nao desfrutarem dos direitos
morais que os habilite a estipular, eles proprios, os seus planos de vida.
E aqueles outros (potenciais empregadores) que se aproveitam disso
para se locupletar, que veem a degradagdo alheia como uma vantagem
a ampliacdo de suas proprias metas, deverdo ser impedidos o quanto
antes por quem (ainda) detém forga fisica e moral para tanto. Ou isso, ou
estaremos coniventes com a coisificagao do ser humano, alienado como
um ‘meio’ para realizagdo de fins que lhe sdo estranhos.

Temos, portanto que a autorrestricio da autonomia ndo ¢é algo
ruim a priori. Ao contrario, efetiva-la ¢ uma decorréncia logica da
prépria valorizagdo da autonomia. O problema estd na construc¢ao das
fronteiras normativas legitimadoras deste tipo especial de decis@o. Sem
estas linhas divisorias, corre-se o risco de uma autolimitacdo espontanea
tornar-se uma limitagdo unilateral e arbitraria da autonomia de um pela
autonomia do outro (...).
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‘Com o paternalismo legitimo ndo restringimos a autonomia mo-
ral do individuo que almeja um emprego. Se ele quer se subordinar ao
poder alheio, o Estado ndo tem nada a ver com isso. Os seus objetivos
devem ser outros. De um lado, garantir a formulacao institucional ¢ a
preservagao efetiva dos direitos morais, vinculados a capacidade de cada
um tomar suas proprias decisoes’.

(...) o Estado estara legitimado a intervir na decisdo do individuo
(...) Nao para limitar sua autonomia, mas, sim, para favorecer a concre-
tizagdo das decisOes que estabeleceu para si, em vista dos seus proprios
interesses.”

Dito isso, ao evoluirmos do principio da protecdo do trabalhador para
o principio da protecdo da autonomia do trabalhador, penso que o nivel da
interlocucgdo se altera, e muito.

Até onde o empregado, sozinho ou acompanhado por seus pares, pode
negociar? Valendo-me de uma expressao do professor de Harvard, Michael
Sandel, quais sdo os limites morais do mercado em relagdo aos direitos dos
trabalhadores™? Quando devemos intervir para impedir a degradagdo do ser
humano, ainda que seja o resultado de algo que ele proprio negociou? Qual o
limite da logica monetaria e da mercantilizagdo da vida? O ponto de combustao
ocorrera quando estressarem o minimo existencial do empregado de tal modo
que inviabilizem a sua liberdade decisoria. Sempre que estiver em risco aquele
patamar minimo civilizatorio necessario a manuten¢ao de sua individualidade,
a preservagao do seu autorreconhecimento como alguém detentor de igual
respeito e consideracdo, teremos ultrapassado a linha vermelha que separa a
negociacao permitida daquela proibida. Por qué? Em virtude da baixa qualidade
de sua decisdo.

Tenho consciéncia de que estou me repetindo, mas é por uma boa causa.
O meu objetivo é ser o mais didatico possivel e, por isso, falo novamente: quem
passa fome pensa com o estobmago. Esta ¢ uma presun¢ao hominis e deve servir
de escudo moral contra a disponibiliza¢cdo indevida de direitos materialmente
fundamentais do trabalhador.

E, afinal de contas, onde mora este limite intransponivel? Na minha tese
eu ousei apontar quais direitos positivados nos arts. 7° a 11 da CF/88 seriam
materialmente fundamentais e quais seriam apenas formalmente fundamentais®.

79 SANDEL, Michael. What money can t buy: the moral limits of markets. 1. ed. New York: Farrar, Straus
and Giroux, 2012.
80 GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 137-157.
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Contudo, caso vocé esteja com pressa e precisando de uma resposta imediata,
leia os incisos do art. 611-B da CLT, pois ali ja estdo identificados e blindados,
em boa medida, os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Mas isso ndo ¢ sd. Para se ter uma ideia do que entrevejo, a incons-
titucionalidade do art. 468 da CLT ¢ uma sequela inexoravel da entrada em
cena do novo direito do trabalho. Em um sistema normativo e antropocéntrico
como o nosso, no qual a dignidade humana de matriz kantiana — centrada na
autonomia da vontade®' — é a mola-mestra, como sustentar um dispositivo ou-
torgado em 1943, num contexto hostil a democracia, a liberdade sindical e as
liberdades individuais? Como manter a compatibilidade substantiva entre um
preceito cujo fio condutor ¢ a desconsiderag@o da vontade do empregado, sem
qualquer mengao a qualidade desta manifestagdo? Pior, como dizer que o art.
468 da CLT ainda ¢ valido, se o que ele afere ¢ simplesmente o prejuizo “direto
ou indireto” sofrido pelo empregado, sem ao menos dizer qual o critério para
se constatar este prejuizo e, assim, entregando este conceito indeterminado de
mao beijada para o preenchimento subjetivo e arbitrario de apenas uma das
partes contratantes?

O art. 468 da CLT ¢é o imperativo categorico do velho direito do trabalho,
pois reflete, como nenhum outro, dois dos seus principais conceitos: a abstra-
¢do irreal da hipossuficiéncia e a absolutizago acritica da indisponibilidade.
Afrontoso a ideia de se considerar o empregado como um sujeito detentor de
“maioridade civica”, este dispositivo retira violentamente a capacidade do
individuo de decidir, de forma livre e informada, a sua vida profissional. Fran-
camente, o empregado brasileiro ¢ desrespeitado, infantilizado e tratado como
alguém em relag@o a quem o Estado-Juiz deve ficar sempre de olho, seja para
salva-lo das consequéncias que ele proprio criou para si, seja para mima-lo e
deixa-lo se arrepender, simplesmente porque ndo quer mais aquilo que, até
pouco tempo atras, era o seu desejo livre e verdadeiro. Quanto ao desastroso
estimulo a ma-fé contratual e & mais absoluta falta de lealdade com o empre-
gador, pouco preciso dizer.

Nulidade da modificagdo das regras do jogo? Depende apenas da qua-
lidade da decisdo. Foi tomada a base de erro, dolo, coacdo, lesdo ou estado
de necessidade? Entdo a resposta ¢ sim. Dispos de algum direito fundamental
material que tenha comprometido a sua propria capacidade de decisdo? Entao
a resposta ¢ sim. Do contrario, o empregado traz agora, por presuncao razoa-
vel, a sua dignitas, o seu prestigio pessoal de um individuo plenamente capaz,

81 Portodos, cf. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016.
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livre para escolher o que considera melhor para si, diante das informagoes e
das oportunidades que lhe s3o postas. Se as coisas nao sairam como esperado,
paciéncia. Isso acontece em varias etapas da vida e em varios segmentos da
vida. Ou alguém realmente acredita que ira se casar e ser feliz para sempre?

A Lei n® 13.467/2017 bebe desta fonte normativa. Toda ela, do inicio
ao fim, esta lastreada na nogdo de prote¢do da autonomia do empregado. Uma
autonomia que nao deve ser apenas guarnecida, como também prestigiada e
fomentada. Decidam, decidam livremente, a fim de que construam futuros
promissores. Erros ocorrerdao, sonhos serdo frustrados, prognodsticos falhardo.
Mas também acertos serdo cada vez mais frequentes, os conflitos talvez di-
minuam, a sinceridade e a transparéncia serdo a moeda de troca e, quica, este
seja o gérmen de uma parceria entre dois sujeitos que, num mercado global
altamente competitivo, t€m tudo para atuar em sintonia. Ja disse antes e ndo me
importo de repetir: € na real autonomia decisoria que esta o centro de gravidade
da Reforma Trabalhista.

Para ndo acharem que estou exagerando, verifiquem os arts. 442-B, 444,
paragrafo tnico, 477, 484-A, 507-A e 507-B, da CLT. Neles encontramos (i) 0
contrato de trabalho auténomo, (ii) a permissao para que empregados portadores
de diploma de nivel superior e que percebam salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social estipulem livremente (e diretamente) com o seu empregador tudo o que
esta contido no art. 611-A da CLT, prevalecendo esta negociag¢ao individual
sobre a norma coletiva, (iii) a permissdo para o distrato entre o empregado e o
empregador, desburocratizando-se a extingao do vinculo juridico-trabalhista,
(iv) a permissdo para que seja incluida clausula compromissoria de arbitragem
nos contratos de empregados cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social e (v) a
autorizagao facultativa para que empregados e empregadores firmem termo de
quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas, com o detalhe da chancela sindical
compulsoria e de o termo s6 quitar as parcelas especificas que dele constar.

Diante destes singelos exemplos, o que se pode dizer? Eu digo que os
parlamentares descartaram a visdo preconceituosa, simploria e maniqueista
do empregado como sendo sempre o pobre coitado explorado e do empresario
(mesmo o micro e o pequeno) como o vilao inescrupuloso de charuto e cartola.
Também eles acreditaram que certas pessoas, com maior nivel de instrucao for-
mal e cuja remuneragao seja acima da média do mercado de trabalho brasileiro,
detém capacidade de decidir livremente os termos do contrato, ainda que seja
para afastar, logo de inicio, a sua natureza juridico-empregaticia. Na verdade,
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eles atualizaram a presung@o pressuposta ao direito do trabalho. Abandonaram
aquela antiga e puseram outra no lugar. Simples assim. Obviamente que, como
toda inferéncia ou generalizacdo extraida da experiéncia cotidiana, leva consigo
os riscos da sobreinclusdo ou da subinclusdo. No entanto, sendo uma ferramenta
indispensavel para a atividade legislativa e jurisdicional, melhor uma que esteja
mais proxima da realidade®.

Sei que sdo muitas as novidades e ndo sdao poucas as polémicas e receios
que elas acarretam. Todavia, comentarei apenas uma delas: a contida no art.
442-B da CLT. E vou utiliza-la justamente como uma solug¢ao alternativa, ofe-
recida pelo novo direito do trabalho, ao caso paradigmatico resolvido no item
2.1, sob a égide do velho direito do trabalho.

3.1 — Pequeno excurso sobre o art. 442-B da CLT

Antes de esmiugar o novo art. 442-B da CLT, gostaria de resgatar uma
discussao muito parecida, ocorrida na década de 90 do século passado.

Em 1994, a Lei n° 8.949 inseriu um paragrafo tnico no art. 442 da CLT,
prescrevendo que “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre
estes e os tomadores de servigos daquela”.

Diante desta disposi¢ao, rios de tinta foram derramados para se discutir
sobre a sua extensdao normativa. Todas as cooperativas haviam ganhado passe-
livre? As cooperativas “multi-tudo” — prestadoras de servigos que iam desde
limpeza, carpintaria e vigilancia até enfermagem e fisica quantica — estariam
livres para atuar do jeito que quisessem, para quem quisessem, sem qualquer
receio de sancdo juridica e, consequentemente, de condenagdo judicial?

Deve-se relembrar que este debate teve como pano de fundo as centenas
ou, qui¢a, milhares de cooperativas fraudulentas que pulularam por ai, com
destaque especial para o Estado do Rio de Janeiro e seus varios Municipios. Mas
por que fraudulentas? Porque serviam a tosca missdo de intermediacdo de mao
de obra. Arregimentavam um individuo pouco qualificado profissionalmente,
pagavam-lhe um salario fixo (geralmente o saldrio minimo), colocavam-no
para trabalhar na atividade-fim de um tomador (por exemplo, frentista de posto
de gasolina) e a magica estava feita. De um lado, o tomador desenvolvia sua
atividade econémica com pouquissimos empregados formais e, de outro, o

82  Sobre os defeitos inevitaveis (mas aceitaveis) decorrentes da generalizagdo normativa (por exemplo,
colocar coisas demais ou coisas de menos), cf., por todos: SCHAUER, Frederick. Profiles, probabilities
and stereotypes. Cambridge: Harvard University Press, 2003.
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cooperado obedecia as ordens dos gerentes do tomador, podendo ser punido ou
até mesmo dispensado por ele. E a cooperativa? O qué? Cooperativa? Ja havia
sumido do mapa faz tempo! Assembleias ordinarias, distribuicdo de sobras e
dividendos, elei¢des de diretoria? Pura ficgdo para inglés ver.

Situagdes caricatas como esta (mas, infelizmente, frequentes em juizo),
impediram os intérpretes de compreender o paragrafo unico do art. 442 da CLT
como uma norma valida? Nao! Entretanto, reduziram o seu ambito de incidén-
cia (e a sua eficacia juridica) aqueles casos em que houvesse a constatacdo de
uma cooperativa licita, na forma da Lei n® 5.764/71 e, atualmente, da Lei n°
12.690/2012.

Uma tipica hipotese hermenéutica de reducdo semantica do enunciado
normativo. Uma ideia lecionada magistralmente por Riccardo Guastini®* e rea-
lizada corriqueiramente pelo Judicidrio brasileiro, como o fez, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 3.395-6/DF, ao declarar que
a expressdo genérica “relagdo de trabalho” ndo continha a sua espécie “relagao
de trabalho estatutaria”. O art. 114, I, da CF/88 foi declarado inconstitucional?
Por suposto que ndo. Mas o STF evidenciou que, na opinido da maioria dos
seus Ministros, ele dizia mais do que realmente deveria dizer (o “realmente”
aqui ¢ destacado como referéncia a ja mencionada escola realista do direito
norte-americano e, nao por acaso, ao voluntarismo judicial como seu lema).

Repito, pois: o reducionismo semantico ¢ um movimento argumentativo
useiro e vezeiro em nossa tradig¢do jurisprudencial.

E claro que, a época, a terceirizagdo da atividade-fim continuava se-
veramente restringida pela Sumula n° 331 do TST, na sua versao prevista na
Resolugdo n° 23/93. Mas ¢ se ndo estivesse proibida? E se ndo houvesse esta
proibicao?

Para mim, a redug@o semantica ainda seria sustentavel por uma razao
muito singela: a fraude. Aquelas cooperativas de fachada foram concebidas
dolosamente para driblar a lei. Maquiava-se uma relagdo juridica de emprego
(perfeitamente ajustada aos arts. 2° e 3° da CLT) para engendrar-se uma con-
tratagdo simulada e menos onerosa para o tomador. E o pior: manipulavam a
vontade dos cooperados, pois via de regra tratavam-se de pessoas com pouca
instrucdo formal, zero de especializacdo (baixa qualificacdo profissional) e
sujeitas a pequenos saldrios, mas, ainda assim, salarios melhores do que nada.
Ou seja, as vitimas eram pessoas com pouca ou nenhuma capacidade real de
decisdo. A rigor, eram migalhas distribuidas a quem estava desempregado, pre-

83 Op. cit., p. 34-43.

156 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

mido pelas necessidades basicas. Eram suficientes para ele sobreviver? Talvez.
Mas certamente insuficientes para preservar a sua dignidade. Férias, repouso
semanal remunerado, ambiente de trabalho saudavel e seguro? Sonhos de uma
noite do torrido verdo carioca.

Feitas estas divagacdes, retorno ao ponto.
O art. 442-B da CLT ¢ invalido, rectius, ¢ inconstitucional?

Respondo com outra pergunta: o art. 442, paragrafo tinico, ¢ inconsti-
tucional?

Ambos sdo constitucionais. O mais antigo, porque simplesmente acenava
para o juiz temperar suas pré-compreensoes e refrear opinides acodadas: a co-
operativa, tdo-somente por ser cooperativa, ndo deveria dar azo a fraudes. Dai
porque as regulares ndo deveriam ser confundidas com relagdes de emprego,
seja internamente (com os cooperados), seja externamente (com os tomadores).
J4 o mais novo segue pelo mesmo caminho: juizes do trabalho, ndo invalidem
automaticamente contratos formalizados entre trabalhadores autdnomos e os
tomadores dos seus servigos. Os que forem licitos ndo devem ser confundidos
com a relagdo de emprego preceituada nos arts. 2° e 3° da CLT. Simples assim.
Quer dizer, simples para mim, mas ndo para o Ministério Piblico do Trabalho.

\

Descontadas as alusdes genéricas a “justica social”, “sociedade justa e
solidaria”, “erradicar a pobreza”, “reduzir desigualdades sociais”, “existéncia
digna”, “funcédo social da propriedade” e “busca do pleno emprego”, o MPT
trouxe, em sua Nota Técnica n® 8%, algumas assertivas bastante duvidosas,

quando lidas com cuidado. Sao elas:

(a) realizagdo material de pessoas nao pode ficar sujeita apenas a sua
aptiddo pessoal e devem ser impulsionadas por normas estatais que garantam
um minimo existencial civilizatorio;

(b) a relagdo de emprego ¢é lastreada na subordinagdo ¢ deve visar a
protecao do economicamente hipossuficiente;

(c) arelacao de emprego ¢ direito fundamental reconhecido constitucio-
nalmente com base na desigualdade material das partes contratantes, devendo-se
afastar a plena liberdade e garantir-se um conteido minimo de seguranga; e

(d) a simples declaracdo de vontade das partes ou a mera formalizacao
do contrato de trabalho autonomo ndo deve afastar a configuracdo da relagdo

84 Disponivel em: <https://portal.mpt.mp.br/wps/wem/connect/portal mpt/ce4b9848-f7e4-4737-8d81-
6b3c6470e4ad/Nota+técnica+n®+8.2017.pdf?MOD=AJPERES>.
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de emprego, desconsiderando a desigualdade material das partes que vicia esta
vontade.

De fato, lidas em conjunto, estas afirma¢des misturam alhos com buga-
lhos de tal maneira, que, ao final, ndo se compreende muita coisa. Na primeira
colocacao, quando menciona a realizagdo material das pessoas e a determinacao
de o Estado garantir-lhes um minimo existencial, o MPT pde na mesa uma das
discussdes mais intrincadas da teoria dos direitos fundamentais, da filosofia do
direito e da filosofia politica.

No Brasil, por exemplo, os professores Ana Paula de Barcellos® e Ri-
cardo Lobo Torres®® ja ofereceram algumas solugdes para dissolver a divida a
respeito de quais direitos devem compor a “cesta basica” de todo e qualquer
ser humano, a fim de lhes resguardar igualdade de oportunidades na vida em
sociedade. Mas, tal como sugeri nas entrelinhas, ndo se deve visar a igualdade
de resultados (quando todos s6 poderiam chegar a um mesmo lugar, indepen-
dentemente de quem fosse ou do que fizesse), e, sim, igualdade de oportuni-
dades®’. Para esta, pergunta-se: até onde o Estado, ou melhor, o seu orgamento
deve custear bens e servigos ao publico, de modo que todos e cada um de nds
carregue consigo as habilidades necessarias para buscar a sua felicidade? O
que deve ser considerado indispensavel para que todos e cada um de nds saia
do mesmo ponto de partida, desfrute das mesmas (ou parecidas) condi¢des ini-
ciais de vida para, dada a largada, percorra o seu caminho e, até mesmo, possa
competir com os demais? Educagdo fundamental, média, profissionalizante e
superior para todo mundo? Ou apenas fundamental e média? Saude publica
universal ou segmentada apenas aos de baixa renda? Seguro-desemprego por
quatro, oito ou 10 meses? E por ai vai.

O ponto central ¢ decidir, dentro de um contexto de escassez de recursos
(dareserva do possivel), como, onde, para quem e porque distribuir os recursos
publicos desta ou daquela maneira. E ao transportarmos esta discussdo para
o direito do trabalho, a pergunta passa a ser como, onde, por que e para que o
Estado deve intervir na relagdo de emprego. Voltamos ao debate de alguns pa-
ragrafos acima, sobre o patamar minimo civilizatério que deve ser resguardado
para a protegdo da autonomia do trabalhador subordinado.

Contudo, ha uma miudeza que complica ainda mais o nosso debate
justrabalhista: a intervencdo estatal ndo é para gastar o que arrecada através

85 A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

86 O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
87 Por todos: DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 91-96.
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de suas proprias fontes de custeio. Ao contrario, é para saber até quando e
como o Estado deve interferir em uma relagao privada, retirando de um lado
para entregar ao outro. Para o MPT, o Estado brasileiro petrificou do art. 7° ao
art. 11 da CF/88. Logo, tudo o que esta ali representa um modelo intocavel de
(re)distribuigdo de recursos entre empregado e empregador, salvo se houver mais
(re)distribui¢ao unicamente em prol do primeiro. Nunca menos, sempre mais,
mais, mais ¢ mais até explodir... a economia, os empregos ¢ os empregados.
Nao parecem demonstrar preocupacgio com a fonte de custeio. De onde vem o
dinheiro para pagar essa conta? Repito: parecem ndo se importar.

E o que tem isso a ver com o contrato de trabalho auténomo? Este,
como qualquer individuo, empregado ou ndo, sempre esteve abarcado pelas
discussodes em torno do minimo existencial. Mais do mesmo, portanto. Todavia,
veio o MPT e disse que o contrato de emprego € pautado pela subordinacdo e
protecao do hipossuficiente.

Ora bem. Eu ndo divirjo — e acredito que quase ninguém neste pais o
faga — que a subordinagdo é o elemento central da relagcdo de emprego. Néo
que sozinha resolva tudo (até porque o pintor eventual que vocé contratou para
pintar as paredes da sua sala de estar deve obedecer as suas diretrizes sobre
onde pintar e qual a cor utilizar), mas sem ela ndo ha empregado. Certo ¢ que
a subordinacdo juridica admite gradacgdes, pois um cirurgido cardiaco, empre-
gado de um renomado hospital, possui uma liberdade de agdo muito maior do
que o porteiro de um condominio residencial. Mas, de novo, sem ela ndo ha
empregado. Estamos de acordo.

O que vai gerar o meu desacordo com o MPT esta em outro lugar-comum
do direito do trabalho: a nogdo de hipossuficiente.

Como também ja vimos, a hipossuficiéncia sempre foi associada ao
individuo fraco economicamente, ao vulneravel, necessitado de recursos para
sobreviver ou, melhor dizendo, ao que ndo dispde dos meios suficientes a sa-
tisfagdo de suas necessidades basicas. O nticleo do conceito esta, portanto, na
diminuta capacidade econdmico-financeira da pessoa. E, aparentemente, o MPT
valeu-se desta versdo classica no seu arrazoado, pois, em mais de uma ocasiao,
enfatizou a “desigualdade material” como caracteristica marcante da relagdo
de emprego, dizendo que a protegado constitucional era dirigida ao trabalhador
subordinado “economicamente hipossuficiente” e que a “desigualdade material”
vicia a manifestacdo de vontade da parte contratante.

Mas, se ¢ assim, vejam a armadilha em que o MPT se meteu. Quando
vincula a nogdo de subordina¢ao a de relagdo de emprego e justifica a protegao
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dos empregados a sua desigualdade material em face do empregador, ele acabou
por excluir os altos empregados (ou os empregados altamente qualificados) da
incidéncia dos direitos constitucionais. Aqueles muito bem remunerados e com
facil colocagdo no mercado de trabalho tornaram-se parias trabalhistas. Sem
qualquer méa vontade, eu digo: do conjunto da obra extraida da nota técnica,
conclui-se facilmente que s6 o empregado desprovido de recursos econdmicos
¢ titular dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1988. Ao fim
e ao cabo, eles ressuscitaram o empoeirado bindmio subordinagdo econémica
(so faltou usar “dependéncia”)!

Seguindo esta linha de raciocinio, aquele cirurgido cardiaco referido ha
pouco, enquanto empregado registrado, com CTPS “assinada”, ndo faria jus as
férias, salarios e repousos semanais, como todo e qualquer empregado. Afinal,
como justificar a cadeia argumentativa “hipossuficiéncia-subordinagdo-natureza
juridico-empregaticia-direitos fundamentais”, se a sua remuneragao ultrapassar,
por exemplo, o subsidio de um Ministro do STF? Pois se ndo ¢ hipossuficiente,
ndo esta subordinado; e se ndo esta subordinado, ndo se insere em uma relacao
de emprego; e se ndo é empregado, fim da historia. Um tiro no pé! Usaram
uma premissa equivocada (de hipossuficiéncia como pressuposto de subordi-
nacdo) para tentar defender “a relacdo de emprego como direito fundamental”
e colheram como resultado situagdes em que a relagdo de emprego deixou de
ser fundamental.

Os mais atentos ja devem estar pensando: mas ¢ s acertar a premissa.
A subordinagao caracteristica do contrato de emprego ndo € a econdmica, ¢ a
juridica! Em consequéncia, a alta remuneracao ou a inexisténcia de hipossufici-
éncia do cirurgido cardiaco ndo mais seria relevante para a classificacdo do seu
status. Caso fosse contratado com pessoalidade (ndo poderia se fazer substituir,
ao menos sem a concordancia expressa do hospital), onerosidade (muita, por
sinal), ndo eventualidade (escala de 12x36 ou determinado nimero de plantdes
semanais) e subordinagdo ‘juridica” (por exemplo, obediéncia as diretrizes
do hospital, prestacdo de contas ao diretor do hospital e jornada de trabalho
preestabelecida) deveria ser (linguagem normativa, tendo uma ordem como
operador deontico) classificado como empregado, na forma do art. 3° da CLT.

Entdo, art. 442-B da CLT, diga-me a que veio!

Como ndo se presumem palavras intliteis nas leis, ele veio por duas
razdes. Uma, eu mencionei acima e repito para quem estiver impaciente. Ele
simplesmente acena para o juiz abrandar suas pré-compreensoes e refrear opi-
nides agodadas. Ele brada em alto e bom som: juizes do trabalho, ndo invalidem
automaticamente contratos formalizados entre trabalhadores autbnomos e os
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tomadores do seu servigo. Os que forem licitos ndo devem ser confundidos
com a relacdo de emprego preceituada nos arts. 2° e 3° da CLT. Os que forem
fraudulentos e contiverem os requisitos contidos nos arts. 2° ¢ 3° da CLT devem
ser declarados nulos e ter reconhecido o vinculo de emprego entre as partes.

O MPT usou de inimeros contorcionismos discursivos para dizer algu-
mas platitudes e defender outras tantas premissas do velho direito do traba-
lho. Enunciar valores morais travestidos de finalidades constitucionais, sem
explicita-los, € chover no molhado. Falar de minimo existencial, também sem
discorrer sobre seu significado e tentando molda-lo a forceps em tudo (do art.
7° ao art. 11 da CF/88), ndo me convence. Associar hipossuficiéncia a subor-
dinagdo é um anacronismo perigoso. E dizer que a relagdo de emprego ¢ um
direito fundamental confunde mais do que esclarece, pois, ao mais desavisado,
pode fazer crer que o Estado deve prover o pleno emprego, planejar e dirigir a
economia, estatizar os meios de producao e trocar as cores da bandeira nacional
para o vermelho rubro. O emprego em si, em uma sociedade baseada na livre
iniciativa, justi¢a social e democracia, ¢ uma faculdade, um merecimento ou,
a depender do ponto de vista, uma oportunidade de vida digna, mas direito,
data vénia, ndo é. Tecnicamente falando, direito a ser empregado pressupde o
dever de empregar. E o dever de empregar pressupde uma norma ordenando
que alguém empregue outrem. Esta norma ndo existe, implicita ou explicita-
mente, no ordenamento juridico brasileiro. E, por derivagdo logica, inexistem
destinatarios desta norma inexistente.

O art. 442-B da CLT ¢ um dispositivo que ressalta a importancia da au-
tonomia da vontade individual. Ele ¢ um holofote normativo que veio para ilu-
minar uma realidade negada veementemente pelo MPT e por muitos defensores
do velho direito do trabalho: existem pessoas que ndo querem ser empregadas
e preferem ser contratadas como autonomos! E para estas pessoas, o contrato
formalizado é valido e ndo deve ser associado, automaticamente, a fraude.
Transforma-lo, na marra, em outra coisa ¢ uma violéncia contra o legitimo
exercicio do direito fundamental a liberdade individual dos contratantes. Isso
sem falar que, na maioria das vezes, incentiva uma deslealdade ¢ uma ma-fé
desabrida! Nada mais nefasto do que combinar de um jeito e depois utilizar-se
de um discurso paternalista para passar a borracha na realidade e dar o dito
pelo ndo dito, apesar de ambos terem se acertado com liberdade, informagao
e plena consciéncia das consequéncias da decisdo conjunta para as suas vidas
profissional e empresarial.

Diferentemente do que se diz abstratamente em muitos livros, ndo custa
repetir & exaustdo a ideia diametralmente oposta, ja mencionada em diversas
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passagens deste texto: nem todo trabalhador € hipossuficiente e decide sempre
de modo viciado. E mais: nem todo trabalhador subordinado € hipossuficiente
e decide sempre de modo viciado. E melhor: a hipossuficiéncia, quando existe,
admite gradacdes.

A afirmativa do MPT, segundo a qual “a simples declarac¢do de vontade
das partes ou a mera formalizagdo do contrato de trabalho auténomo nao deve
afastar a configuracao da relagao de emprego, desconsiderando a desigualdade
material das partes que vicia esta vontade”, ¢ uma ode a desvalorizacdo, em
estado bruto, da autonomia de vontade das pessoas.

Como assim, ¢ desde quando, a declaracdo de vontade de alguém admite
os adjetivos “simples” ou “mera”? Tais colocagdes tratam todos os cidadaos
brasileiros como imaturos, de A a Z, independentemente de suas circunstancias
pessoais. E puro e simples paternalismo ilegitimo. Por certo que a desigualdade
material pode, no extremo, pulverizar a liberdade decisoria. E ndo foi outra a
situagdo vivenciada pelos cooperados das cooperativas multi-tudo. Mas pressu-
por que sempre havera desigualdade material ou que, ainda sem ela, a vontade
do trabalhador ¢ sempre falaciosa, é virar-se de costas para o mundo real. E
nada mais perigoso do trancafiar-se em um mundo de fabulas, a despeito da
realidade que bate a sua porta!

Para densificar um pouco mais o art. 442-B da CLT, resgatarei aquela
historia contada no item 2.1 deste artigo.

3.2 — Soluciio alternativa para o caso paradigmatico

Espero que vocé ainda se lembre do nosso caso paradigmatico. Se nao,
volte rapidamente ao item 2.1, releia-o e venha de novo para ca. Pronto. Feito
isso, renovo o convite: vamos pensar fora da caixa. Agora, diante do art. 442-B
da CLT, ¢ possivel indagarmos que tipo de animus contrahedi aquele trabalhador
manifestou. Para tentarmos construir uma resposta racionalmente aceitavel, o
minimo que se espera ¢ que contextualizemos melhor o problema.

Primeira e mais importante das contextualizagcdes: Quem era o trabalha-
dor? Era uma pessoa instruida, informada, bem-sucedida, com entrada no seu
segmento do mercado de trabalho (e as vezes até em plena atividade quando
da contratagdo), sem qualquer dificuldade financeira. Em suma, o oposto do
conceito classico de hipossuficiente.

Segunda, e ndo menos importante, contextualizagcdo: como se desenvol-
veu a relag@o juridica formalizada entre as partes? Houve um contrato valido
(agentes capazes, nao era uma atividade ilicita e respeitaram-se as formalidades
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eventualmente existentes), a remuneragio ajustada era bem polpuda e sempre
foi paga regularmente (e a exposi¢do publica, derivada do seu trabalho para a
TV, rendeu-lhe ainda outros fartos ganhos adicionais), tendo ocorrido a rescisdo
contratual exatamente na forma acertada por ambos.

Retorno a questdo. Qual o tipo de animus contrahedi foi manifestado pelo
trabalhador? O de ser um trabalhador autonomo e, depois, o de prestar servigos
como pessoa juridica. E, neste contexto, sua vontade deve ser considerada
viciada? Vocé consegue vislumbrar algum vicio de consentimento (erro, dolo,
coacdo, estado de necessidade ou lesdo) apto a entortar a sua decisdo? Ou ela
foi escorreita, lisa, de acordo com o direito?

Eu penso que o ajuste entre os dois foi valido e, no futuro préximo, estara
de acordo com o art. 442-B da CLT.

Na verdade, eu julgo assim ndo ¢ de hoje. Jamais atropelei a vontade
real dos contratantes. Nunca fiz vista grossa para o que uma pessoa, em cir-
cunstancias semelhantes as descritas, decidiu para si. Acredito que fazer o
contrario ¢ premiar a ma-fé e a deslealdade contratual e permitir transformar o
Judiciario em uma maquina do tempo, tornando o trabalhador autdnomo imune
as responsabilidades e consequéncias das suas proprias decisdes. A sentenga
do juiz adquire ares de um verdadeiro bilhete premiado de loteria. Milhares
de reais sdo auferidos ao longo do contrato livremente combinado e milhdes
de reais sdo embolsados depois que ele termina, simplesmente porque o juiz
ficou cego, surdo e mudo para o exercicio regular do direito fundamental de
livre contratagio.

Alguns ainda alegam a natureza impositiva das normas trabalhistas. Ora,
o trabalhador ndo pode escolher. Se a sua realidade se encaixa no art. 3° da CLT,
a forca gravitacional deste dispositivo ndo lhe da margem para contestacdes.
Nao penso assim. Antes de o juiz reescrever o passado, ele deve lembrar que
este dispositivo ndo é um buraco negro que suga a tudo que esta ao seu redor.
A bem de ver, esta suposta impossibilidade juridica advém da protecao da pro-
pria autonomia decisoria do empregado necessitado, que estara comprometida
pela sua urgéncia alimentar. Quando a necessidade ndo existe, o juiz ndo deve
continuar a usar uma camisa-de-forca amarrada pela figura abstrata e irreal
do empregado-Chico Bento. Ele possui o dever de enxergar a vida como ela
¢ e sentenciar, com todas as letras, que a inten¢do contratual do trabalhador
ndo foi a de ser empregado. Ele quis ser autonomo e, depois, ele quis ser PJ.
Liberdade e responsabilidade. Esta ¢ a dupla dinamica da filosofia do direito,
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muito bem explicada ha séculos por John Stuart Mill® e, mais recentemente,
por Michael Sandel®.

Mas para aqueles que, consciente ou inconscientemente, resistem a dar
este passo, aconselho-os a lerem o art. 150 do CC*. Dolo reciproco. Se a rede
de televisao efetivou um contrato de trabalho auténomo para diminuir o custo
trabalhista da mao de obra, o ator (ou o jornalista) aceitou esta forma de contra-
tagdo porque também lhe beneficiava, seja sob o ponto de vista tributario, seja
pelos sedutores ganhos diretos e indiretos que surgiriam a partir da assinatura
do contrato. Ndo ha santos nessa historia. Se houve fraude, ela se deu numa
via de mao dupla.

Assim, penso que o art. 442-B da CLT veio para reforgar estes entendi-
mentos. Nao € um dispositivo inconstitucional e, menos ainda, um artigo inttil.
Ele é um alerta para o juiz e um holofote para a realidade.

A tdo propalada primazia da realidade, na esteira do novo direito do
trabalho brasileiro, adquire um sentido totalmente diferente.

4 — Conclusao

Mudangas nas leis trabalhistas estdo ocorrendo pelo mundo todo. Por-
tugal, Alemanha, Espanha e Italia sdo exemplos da natureza intrinsecamente
cambiante desta especial forma de regulagdo®. A Franga também, apesar de
retardataria®®. O motivo é 6bvio: poucas coisas mudam tdo rapido nesta nossa
modernidade liquida quanto os modos e meios do trabalho humano. Dia sim,
outro também, visiondarios proclamam o fim de metade das atividades pro-
fissionais conhecidas para daqui a 50 anos®. Até algoritmos aptos a realizar
julgamentos estdo em gestagdo®. Na medicina, o programa Watson, desenvol-
vido pela gigantesca IBM, auxilia médicos experientes no aprimoramento de
seus diagnosticos, ndo havendo quem duvide que, no futuro proximo, ele serd

88  On liberty. Mineola: Dover Publications, 2016.
89  Justiga: o que ¢ fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.

90 “Se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma pode alegé-lo para anular o negdcio, ou reclamar
indenizagdo.”

91 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 125-127.

92  Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/3 1/internacional/1504172887_983395.html>.
Acesso em: 11 set. 2017.

93 Disponivel em: <http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,a-grande-extincao-de-empregos,
70001909434>. Acesso em: 11 set. 2017.

94 Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/curiosidade/111109-futuro-justica-estudo-mostra-ai-
capaz-prever-julgamentos.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.
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capaz de realizar suas proprias avaliagdes®. A inteligéncia artificial, a internet
das coisas, as supervelocidades de conexdo e a automatizagdo estdo cada vez
mais presentes em nosso dia a dia, integrando-se de tal forma em nossas vidas
que, as vezes, nem mesmo conseguimos percebé-las®.

Decerto que o direito, sendo fruto dos valores, da experiéncia, dos hu-
mores, da cultura, enfim, sendo um fenémeno axiologico, social e historico,
datado e geograficamente determinado, ndo fica imune a esse turbilhdo pelo qual
estamos passando. Isso sem falar das jabuticabas nacionais. Institucionalmente,
o terremoto vem, por exemplo, dos impeachments, das agdes penais em face de
presidentes da republica, da prisdo de ex-presidentes da cdmara dos deputados,
de ministros do STF em confronto aberto e direto com procuradores gerais da
republica. Da economia, a turbuléncia foi precificada, com quase trés anos de
severa recessdo, congelamento (quando ndo inadimplemento) de salarios de
servidores publicos, déficits orcamentarios em progressao aritmética, milhdes
de desempregados, faléncias a granel e paralisagdo de investimentos minimos
em saude, educagdo, saneamento, transporte ¢ habitagdo. Da sociedade, chama
a atengdo a violéncia sem hora para chegar, com crimes tdo brutais que fariam
as tragédias gregas parecerem fabulas infantis de Esopo. De novo: em um con-
texto arrasa-quarteirdo como esse, o direito certamente nao fica e — arrisco-me
a dizer — ndo deve mesmo ficar imune.

Adaptagdo, ja dizia Darwin, € a chave do sucesso evolucionario. Tal
como ocorre na biologia, o direito também deve evoluir, adaptar-se as novas
circunstancias. Ou isso, ou ndo dara conta do recado. Correra o risco de virar
letra morta ou, pior, de virar um zumbi normativo, um morto-vivo juridico que
degrada e bagunca as relagdes entre os vivos. O novo, neste sentido, pode servir
como um instrumento capaz de ressuscitar o que estava moribundo.

Penso que ao menos uma chance deve ser dada ao novo direito do tra-
balho. Despir-se dos preconceitos arraigados, que entorpecem a razao e liber-
tam os sentimentos mais viscerais, ¢ dever de oficio de quem atua no cenario
juridico-trabalhista. Advogados, procuradores e, principalmente, os juizes do
trabalho tém a obrigagdo de abrir a mente e aplicar o novo direito do trabalho
positivado pela Lei n° 13.467/2017. Devem, no minimo, acordar para o fato de
que o Parlamento decidiu assumir seu lugar de direito em um Estado Demo-

95  Disponivel em: <https://www.ibm.com/blogs/digital-transformation/br-pt/o-que-e-watson-plataforma-
cognitiva-inteligencia-artificial-robo/>. Acesso em: 9 set. 2017.

96  Disponivel em: <https:/tecnologia.uol.com.br/noticias/bbc/2014/12/07/como-a-conexao-5g-mudara-
o-mundo.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.
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cratico: o de protagonista da cria¢do e inovagdo normativa. E que esta decisdo
legislativa possui um qué de reagdo ao intenso ativismo da Justi¢a do Trabalho.

Mas quando digo Justica do Trabalho ndo me refiro apenas aos juizes,
desembargadores e ministros. Também os advogados e o ministério publico
devem vestir a carapuca, pois, além de ingressarem nas fileiras judiciais atra-
vés do quinto constitucional, sdo eles que nos provocam e retiram o Judiciario
da inércia, trazendo suas teses a discussdo, muitas das quais com um viés
altamente paternalista. Este estado de coisas foi frontalmente rejeitado pela
Reforma Trabalhista. Este descolamento da realidade exauriu-se. O eixo do
direito do trabalho se deslocou. Agora, o seu centro de gravidade ¢ a autonomia
da vontade, individual e coletiva, do empregado e do empregador. Ao invés
de discutirmos o sexo dos anjos (se o empregado deve ser protegido de si
mesmo, desconsiderando a sua decisdo e tornando-o irresponsavel pelas suas
consequéncias), estamos impelidos a analisar o que verdadeiramente importa:
a qualidade da sua manifestacdo, a qualidade da sua autonomia. A lealdade e
a boa-f¢, contratual e processual, agradecem.

O novo direito do trabalho ¢ realista: ele leva a real intengdo das partes
a sério, descortinando o grau de informagao, envolvimento e liberdade das de-
cisoes da dupla dindmica empregado/empregador. O novo direito do trabalho
¢ pragmatico: ele molda os resultados normativos a partir da priorizacao da
construgdo das regras do jogo pelos proprios interessados, presumindo — até
prova em contrario — que eles estdo habilitados a decidirem por si mesmos os
rumos de suas vidas.

Obviamente que o estoque de conhecimento acumulado pelos especia-
listas do velho direito do trabalho continua ai e ndo deve ser desperdigado.
Nao estamos apagando as paginas do passado. Estamos, sim, escrevendo as
paginas do futuro. Antes, viviamos fadados a reler incansavelmente o que
foi, sem parar para ver e dizer que isso nao tinha mais nada a ver com o que
€. Precisou vir o Legislativo e falar o que poucos queriam ouvir: o rei estava
nu ha tempos. Estavamos cegos pela crenga, pelo idealismo, pela ideologia.
Recebemos uma sacudida normativa. E normal que fiquemos atordoados. Mas
isso ndo nos deve impedir de, eliminado o assombro inicial, interpretar a Lei
n° 13.467/2017 com boa-vontade. Desarmar-se de controles de constituciona-
lidade e convencionalidade ¢ uma boa medida, pois mostra algum respeito pela
opinido alheia, no caso, da larga maioria parlamentar. Fagamos um mea culpa.
Vejamos onde pesamos a mao, onde erramos. Nada melhor do que um exame
de consciéncia para clarearmos nossas ideias e equilibrarmos as nossas razdes
com as nossas emogoes.
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O novo direito do trabalho esta ai, pronto para ser aplicado e testado
no habermasiano mundo da vida”. O seu monitoramento, para realizagdo de
diagndsticos, de estatisticas e proposigdo de correcdes € o que de melhor pode-
rdo fazer os mais desconfiados. Coletem dados, analisem-os com logica, com
coeréncia, com método, atentem para a realidade futura ¢ comparem-na com
a do passado. Sofistiquem o argumento e plantem os pés no chdo, deixando de
lado os sofismas e o romantismo ilusério. Facam isso, se quiserem criticar o
porvir. Pois, do contrario, se insistirem em mais do mesmo discurso raivoso,
abstrato e saudosista, a reagdo podera vir ainda mais forte, ¢ bem antes do que
se imagina.
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97 Uma boa introdugdo a obra bem densa de Jirgen Habermas pode ser encontrada em: REESE-
SCHAFFER, Walter. Compreender Habermas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2010.
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