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PREFÁCIO


			Carlos Eduardo Soares Freitas, Murilo Carvalho e Renata Dutra brindam-nos com a organização de uma obra coletiva que apresenta apontamentos críticos sobre a Reforma Trabalhista e a crise do Direito do Trabalho. Após quase um biênio de vigência da Lei nº 13.467/2017, que introduziu alterações na Consolidação das Leis do Trabalho, nada seria mais oportuno e por razões várias.


			Razão primeira é a comprovação de que ainda há vida no Direito do Trabalho após a reforma: não foi aniquilado e sobre ele ainda vale a pena debruçar-se. Vida que pulsa. Vida inteligente. Vida vivida nos corpos, nas mentes e nas leis. Por todos os milhares de brasileiros que integram a população economicamente ativa. Todos os que dependem da venda da sua força de trabalho para aquisição de renda. Todos os que, não obstante o desalento explicitado em índices e tabelas, ainda mantém no fundo da alma a esperança de retornar ao mercado de trabalho. Todos os que ali permanecem, precarizados, informalizados ou até mesmo os regularmente contratados, prontos a combater a ameaça do desemprego e lutar para que sua remuneração permita-lhes assegurar, minimamente, subsistência sua e de sua família. Todos os que têm sua honra aviltada pelo discurso retórico da culpa assumida: culpa de não ser produtivo; culpa de não ser capacitado; culpa de estar personificado como um “custo” e carregar esse ônus. Todos os controlados, investigados e punidos.


			É que ainda não fomos abatidos, nem extirpados desse mundo. Somos nós todos, tLrabalhadores e pesquisadores, docentes e discentes, sindicalistas e sindicalizados, advogados, magistrados, Ministério Público, dentre tantos, que marcamos presença. Não obstante o Direito do Trabalho tenha no curso de sua história perdido o papel central de protagonismo, para assumir a resistência, “batemos o ponto”, empregamos nossos neurônios e exercemos nossas funções.


			Razão segunda é que o conjunto da obra é composto pelo resultado de pesquisa empreendida em uma universidade pública e gratuita, em atividade por meio do grupo de pesquisa “Transformações do Trabalho, Democracia e Proteção social” da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, entre 2018 e 2019. De per si tal não deveria ser motivo de tamanho júbilo ou comemoração; deveria apenas ser identificada e, quase como um indiferente, recebida como atividade cotidiana e ordinária, inerente a qualquer projeto educacional em nível superior. Mas não, aqui e agora merece aplausos e agradecimentos, para além do reconhecimento externalizado ante a altamente relevante e imprescindível iniciativa. Atuam jogando luz sobre a Reforma Trabalhista para sairmos dessa obscuridão imobilizante que traria o conforto do silêncio. Mister, então, ressaltar o mérito de todos os que aqui ficam na e para a nossa história como autores/atores em cada texto gráfico que compõe a obra. 


			Afinal, a universidade é estatal, isto é de todos, e, ante tal oportunidade, a sociedade compartilha o saber nela produzido e ora disseminado. A universidade é pública e, portanto, voltada ao interesse público e coletivo, do povo e dos trabalhadores que testemunharão os efeitos da enriquecida produção teórica doutrinária voltada ao avanço do pensamento. Doutrina que cada vez doutrina menos; de uma parte, como resultado de um pragmatismo racionalista que enaltece a jurisprudência como centro prioritário de imputação do conhecimento e, de outra parte, pela pobreza crescente de uma academia reprodutora, ultimamente compartilhada com a miséria dos trabalhadores. 


			É imprescindível apontar críticas e indicar direções. A obra vem, por conseguinte, de encontro com a pasteurização do saber. Somente avançaremos por meio de propostas voltadas a “(des)neutralizar” explicitadas em pensamento plural e crítico. Aliás, afirmar pautas não ideológicas seria a mais impactante das ideologias. E ideologia, todos precisamos de uma para viver. Porém, sob pena de aniquilamento das gerações futuras, não podemos de forma responsável para com o futuro da classe trabalhadora conviver com a racionalidade econômica da eficiência, que ingressa como uma episteme pela ideologia neoliberal. O abandono da promessa não cumprida de um Estado de bem-estar Social em prol de um Estado mínimo, ausente, acarreta a desregulamentação do mercado de trabalho e, dessa forma, fulmina o coração do próprio Direito do Trabalho. É preciso comparecer para discutir neoliberalismo e o desmonte da legislação, o que fora obra e graça também do projeto da Reforma Trabalhista em pleno governo Michel Temer. 


			O Direito do Trabalho tem um compromisso histórico e social que não se destituiu. O compromisso primeiro é jamais retroceder diante de conquistas civilizatórias erigidas em direitos, a base de suor e sangue em movimentos sociais reivindicatórios; eis a importância do princípio do não retrocesso social, inscrito, inclusive, na Constituição da República, que deve ser nosso guia. 


			São muitos e grandes os desafios que permanecem e dentre eles ainda resta o de constitucionalizar o Direito do Trabalho. Dever-se-ia realizar um processo hermenêutico da lei infraconstitucional pela Constituição, abandonando o falseamento do pensar a Constituição como um locus (privilegiado) de regras jurídicas trabalhistas. Afinal, o trabalho é um direito, daqueles a que se toma como fundamental, verdadeiro direito humano protegido pela ordem nacional e internacional. Como indicou Maria Vittoria Ballestreto, em seu texto “Le ‘energie da lavoro’ tra soggetto e oggetto”, ao tratar da eficácia de dispositivo constitucional italiano, a que se remete como indicativo para pensar sobre o brasileiro:


			Con l’entrata in vigore della Costituzione (1° gennaio 1948) si è aperta una nuova fase nella quale «il diritto del lavoro instaura l’antropologia definitiva del diritto moderno [...] Fino alla metà degli anni sessanta il diritto del lavoro non ha conosciuto infatti uno sviluppo capace di adeguare la disciplina dei rapporti di lavoro ai nuovi principi costituzionali, che mettono il lavoratore subordinato, e talora il lavoratore tout court, al centro di un sistema di garanzie di diritti fondamentali. La disciplina del contratto e del rapporto di lavoro è rimasta in gran parte affidata al codice civile, e le categorie civilistiche hanno fornito i binari entro i quali far correre l’interpretazione; l’ottica è ancora quella della protezione del contraente debole. [...] Alteravano tuttavia i consolidati schemi interpretativi, aprendo la strada all’allontanamento del contratto di lavoro dal diritto comune dei contratti, due disposizioni costituzionali in particolare (gli artt. 36 e 37), che la giurisprudenza, non senza qualche incertezza, era arrivata presto a configurare come disposizioni immediatamente precettive e come tali applicabili ai rapporti interprivati, allargando così l’orizzonte dela implicazione della persona del lavoratore nel rapporto dalla sola protezione del contraente debole alla considerazione del coinvolgimento in esso della sua intera personalità. (BALLESTRERO, 2010, p. 11).


			Em nível global, não se pode tampouco olvidar que ordem jurídica internacional traz-nos importantes fontes regulatórias para enfrentarmos os desmontes nacionais, mantendo o padrão pela pauta do trabalho decente, desde a Organização Internacional do Trabalho e até mesmo a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico, com seu Ponto de Contato Nacional que recebe alegações de inobservância. 


			No âmbito nacional, deve-se outra vez mais repisar na proteção aos direitos fundamentais sociais mesmo após a Reforma Trabalhista. Por tantos, podemos encontrar algum respaldo no Decreto nº 9571, de 21 de novembro de 2018, que estabelece Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, que nominaria como o “Decreto Maia”, por ter sido editado pelo presidente da Câmara dos Deputados, deputado Rodrigo Maia, quando se encontrava em exercício do cargo de presidente da República. Nele, contém obrigatoriedade e responsabilidade das empresas em relação aos Direitos Humanos, o que inclui o direito dos trabalhadores; e assim dispõe


			Art. 4º Caberá às empresas o respeito:


			I – aos direitos humanos protegidos nos tratados internacionais dos quais o seu Estado de incorporação ou de controle sejam signatários; e


			II – aos direitos e às garantias fundamentais previstos na Constituição.


			Art. 5º Caberá, ainda, às empresas:


			I – monitorar o respeito aos direitos humanos na cadeia produtiva vinculada à empresa;


			II – divulgar internamente os instrumentos internacionais de responsabilidade social e de direitos humanos, tais como:


			a) os Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas;


			b) as Diretrizes para Multinacionais da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico; e


			c) as Convenções da Organização Internacional do Trabalho (BRASIL, 2017);


			Não podemos arrefecer e temos o dever de empregar nossos conhecimentos em esforços para superar eventuais danos e retrocessos advindos da reforma com outras vias abertas no ordenamento jurídico. Afinal, nossa dívida social perpassa pela ausência de república e fragilidade democrática. Os espaços de reivindicação transitam por caminhos de autoritarismo e tirania. E todos sabem que o passado do Direito do Trabalho nem fora tão glorioso, pelo que não há espaço para saudosismos do período anterior à reforma. Expressão regulamentadora do sistema capitalista que se sustenta na extração da mais-valia, o Direito do Trabalho desvela-se em bipolaridade: erigindo direitos para os que não têm poder, pois quem tem poder não precisa de direitos. A reforma situa-se no espaço de uma porta de oportunidades que se abriu, não tendo o condão de substituir o sistema regulatório protetivo. O princípio da proteção é e sempre será o reitor do sistema, tendo como função precípua assegurar a unidade. Eventuais mudanças normativas devem passar pelo crivo da adequação e compatibilidade com a princípiologia.


			Se o Direito do Trabalho ainda é o direito do trabalhador subordinado, empregado, dito “colaborador”, esse trabalho com direitos, a fragmentação das relações jurídicas que estabelece rupturas desde o abandono da dicotomia trabalho autônomo/trabalho subordinado cria e regula novas formas jurídicas de trabalhar fragilizadoras. Dentre tantos, o trabalho intermitente, herdeiro do zero hour contract desponta como exemplo. É a introdução de trabalho sem direitos. Ele maximiza a precarização das condições de trabalho e minimiza a proteção, acarretando maior vulnerabilidade traduzida em flexibilidade no mercado de trabalho. Nesse domínio, não estamos sós e, nesse campo, nem se poderá imputar a nós a “brasileirização do Ocidente”: Grã-Bretanha, Nova Zelândia, Austrália, Canadá, dentre outros, que nos acompanham, que o digam.


			Devemos, entretanto, reconhecer: a precarização não é mérito exclusivo da reforma. Políticas de gestão que adotam externalização da produção já eram possibilidades acolhidas pelos marcos regulatórios desde a lei do trabalho temporário, na década de 70. E a terceirização, como fenômeno, impôs-se como realidade até mesmo no Judiciário, nele e por ele. Agregamos as cadeias produtivas globais, aliadas e alinhadas com inteligência artificial e modelos de plataforma como organização produtiva. Somos determinados e implicados por algoritmos. 


			A reforma retrocedeu em inúmeras matérias e dentre tantos, são impactantes os efeitos, no terreno da responsabilidade civil, da tarifação do dano extrapatrimonial no terreno da responsabilidade civil a tarifação do dano extrapatrimonial. No campo processual do trabalho, a reforma denuncia a introdução de obstáculos ao exercício do direito à jurisdição, com restrições ou onerosidades que afetam o acesso à justiça, tal como o novo tratamento dos honorários advocatícios. Não se pode deixar de ressaltar, ademais, o processo de desmonte da organização sindical, que acompanha temporalmente a Reforma Trabalhista, com a alteração das formas de financiamento dos sindicatos.


			Na busca de apaziguar controvérsias e solucionar litígios fora da jurisdição estatal trabalhistas, a bandeira da conciliação, inclusive via negociações coletivas e individuais, com acordos extrajudiciais, mascaram a conflitualidade. 


			Pretende-se retomar o dogma da vontade, via autonomia, em uma perspectiva teórica e legislativa não mais presente nem no direito privado, de ordem civilista. Com a autonomia privada que supera a vertente da autonomia coletiva, com o contrato de trabalho como um contrato por comportamento concludente, vontade e seus vícios não encontrariam guarida. O retrocesso é evidente. 


			E, para todos os que sustentaram a necessidade de uma reforma como condição para aumento do nível de emprego do Brasil, a realidade logo demonstrou que o Direito do Trabalho não é causa e, portanto, nunca será solução para empregabilidade. E, para todos os que apontaram a necessidade da reforma para modernizar as relações de trabalho, a resposta foi o retrocesso em direitos e proteção. E, para todos os que imputavam à idade da CLT, dos idos de 40, a imperatividade de sua alteração, segue a constatação de que, mesmo após a reforma, a CLT continua sendo a de 40. 


			Acumularam-se, nos últimos anos, discursos falaciosos e retóricas obnubilantes. Tão só a sabedoria de pesquisadores de excelência permite tomar a reforma como objeto de análise para, revisitando o Direito do Trabalho, poder ressignificá-lo para o futuro. Devemos ser gratos aos pesquisadores do Direito do Trabalho pela contribuição advinda por mais esta obra e o penhorado reconhecimento em ato é o deleite encontrado na leitura de cada um dos textos. Ao trabalho, agora de leitura, que aconselho vivamente a todos:


			Je travaille


			Amis, je me remets à travailler ; j’ai pris 
Du papier sur ma table, une plume, et j’écris ; 
J’écris des vers, j’écris de la prose; je songe. 
Je fais ce que je puis pour m’ôter du mensonge, 
Du mal, de l’égoïsme et de l’erreur ; j’entends 
Bruire en moi le gouffre obscur des mots flottants ; 
Je travaille.


			Ce mot, plus profond qu’aucun autre, 
Est dit par l’ouvrier et redit par l’apôtre ; 
Le travail est devoir et droit, et sa fierté
C’est d’être l’esclavage étant la liberté. 
Le forçat du devoir et du travail est libre.


			...


			Victor Hugo (2019)


			Aldacy Rachid Coutinho


			Professora titular de Direito do Trabalho da Universidade Federal do Paraná, aposentada


			Membro da Renapedts e Redbrites
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APRESENTAÇÃO


			É perceptível uma onda de “desregulamentação” ou flexibilização que vem assolando a Europa e os países do sul. A essência dessa mudança é o esgarçamento ou eliminação da proteção trabalhista. Esse movimento pretende atribuir ao Direito do Trabalho uma feição empresarial de competição e até de proteção da empresa. O neoliberalismo e os programas autoritários de austeridade financeira funcionam como os motores de natureza política e econômica dessa onda de desproteção no Direito do Trabalho.


			A consequência instantânea dessa conjuntura é o refazimento legislativo do Direito do Trabalho. No Brasil, a contemporaneidade tem sido de contínua desconstrução do sistema protetivo trabalhista. O último biênio foi intenso em termos de modificações da legislação trabalhista, trazendo cogitações de um novo modelo e de novos princípios, todos no sentido de desfazimento da proteção trabalhista. Nesse contexto, a Reforma Trabalhista da Lei nº 13.467/2017 colocou em xeque o papel protecionista do direito e da Justiça do Trabalho. 


			Na perspectiva de difundir ideias e argumentos de resistência à onda neoliberal de desproteção, esta obra apresenta-se como o primeiro resultado das reflexões e produções conjuntas do grupo de pesquisa “Transformações do Trabalho, Democracia e Proteção Social”, instituído na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia e credenciado junto à plataforma do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPq) no ano de 2019.


			Como consequência das preocupações e inquietações advindas das profundas modificações no mundo do trabalho e na regulação do trabalho assistidas no Brasil a partir de 2017, um grupo de professoras e professores da Faculdade de Direito da UFBA – Universidade Federal da Bahia, da Faculdade de Direito da Uneb – Universidade do Estado da Bahia e de diversas instituições privadas de ensino superior de Salvador decidiram começar a se reunir para analisar, refletir, criticar e pensar alternativas ao processo de desconstrução do sistema de proteção social desenhado pela Constituição de 1988 e assentado nas lutas dos movimentos sociais. 


			A partir de chamadas abertas amplamente divulgadas nas redes sociais, o grupo passou a se reunir mensalmente, a partir de julho de 2018, para analisar artigos e decisões judiciais referentes ao primeiro momento de implementação da Reforma Trabalhista, na perspectiva de consolidar bases teóricas e alternativas críticas que oferecessem resistência acadêmica e política ao processo de desmonte da regulação do trabalho em curso. 


			Curiosamente, foi nesse momento de profunda ofensiva quanto ao direito trabalho, ao discurso de proteção social e a qualquer semântica que se contrastasse aos preceitos neoliberais da concorrência e do individualismo que uma parte da comunidade jurídica baiana reuniu-se, em resistência, numa amplitude e coesão extraordinárias: a demanda de estudantes de graduação e de pós-graduação pelos encontros foi intensa, importando em diversas reuniões que contaram com a presença de mais de 40 pessoas. Profissionais da advocacia também se juntaram ao grupo e passaram a acompanhá-lo de forma comprometida. Mais de 10 professores e professoras estiveram unidos nos encontros. 


			Em meio à aridez do cenário político e a um ambiente de intensificação da precarização social do trabalho e crescimento acentuado do desemprego, no qual as próprias perspectivas da democracia demonstravam fragilidade e diante do qual o capitalismo mostra facetas cada vez mais ferozes sobre a dignidade do trabalho e sobre a sua tutela jurídica, o olhar de estudantes, professores/as, advogados/as e pesquisadores/as voltou-se, com vigor, para as potencialidades do espaço universitário enquanto ambiente potente de reflexão, crítica e produção de conhecimento comprometido com a defesa da Constituição, da democracia e do trabalho protegido. Diante do avanço do pensamento hegemônico e conservador que gritava, desde a vertente neoliberal de Margareth Thatcher, “there’s no alternative!”, e que ainda insiste nesse receituário, é o espaço da universidade e a sua pluralidade inerente que assentam com firmeza: o pensamento crítico, solidário e coletivo poderá construí-las.


			Além dos debates sobre os primeiros julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da reforma (terceirização irrestrita, obrigatoriedade da contribuição sindical, acesso à justiça) e sobre temas centrais da modificação legislativa (dispensas coletivas, contrato de trabalho intermitente, entre outros), o grupo voltou seu olhar também para os paradigmas teóricos que orientam esse movimento regulatório, atentando para a racionalidade neoliberal e sua presença em diversos momentos de modificação e fragilização da legislação do trabalho no Brasil, desde a década de 1990. 


			Alinhando-se à Rede Nacional de Grupos de Pesquisa em Direito do Trabalho e Previdência Social (Renapedts), o grupo ganhou fôlego para continuar seus trabalhos e dialogar com pesquisadores igualmente comprometidos com a defesa de uma ordem social justa, solidária e democrática. 


			No ano de 2019, após oito meses de consolidação da trajetória comum do grupo, foi procedida a sua formalização perante o CNPq, numa perspectiva amadurecida de discutir as transformações do trabalho e seus impactos na regulação social das relações laborais em diferentes momentos históricos, tomando como premissas a arquitetura constitucional de proteção ao trabalho e os contornos do Estado democrático de direito, pensado a partir das relações políticas conflitivas que envolvem uma sociedade capitalista. A construção do grupo foi pensada no sentido da produção de pesquisas no campo do Direito que dediquem atenção às transformações na morfologia do trabalho e ao processo de crise, transição e resistência do Direito do Trabalho, bem com suas implicações em processos de transformação da sociedade e da democracia.


			Essa estruturação implicou a organização e distribuição dos professores, estudantes e pesquisadores em três linhas de pesquisa, voltadas, respectivamente, ao estudo da Regulação Social do Trabalho, do Direito Processual do Trabalho como instrumento de efetividade do Direito do Trabalho, e sobre Ensino Jurídico, Trabalho e Juventude. 


			No primeiro eixo, o debate sobre a regulação social do trabalho é desenhado a partir de compreensão do conjunto complexo de ações e reações dialéticas estabelecidas entre sujeitos sociais (empregadores/tomadores de serviços, trabalhadores e sindicatos) e estatais (Justiça do Trabalho, Ministério Público do Trabalho-MPT, Fiscalização do Trabalho, entre outros), constitutivo do modo de exploração da força de trabalho pelo capital e seus limites (padrão de proteção e sua eficácia), inclusive em dadas historicidades e inovações dos arranjos de organização da atividade econômica.


			No segundo eixo, propõe-se o estudo sobre os mecanismos processuais trabalhistas para a efetivação do Direito do Trabalho, a partir da reflexão crítica sobre a pragmática judiciária. Articula os debates processuais trabalhistas tanto nas diversas fases dos dissídios individuais como a tutela coletiva trabalhista, além enfatizar temas como execução trabalhista, tutela provisória e ações sindicais como medidas de efetividade da proteção social do Direito do Trabalho.


			Por fim, o eixo “Ensino Jurídico, Trabalho e Juventude” abarca pesquisas voltadas às diversas dimensões do ensino jurídico na contemporaneidade. A temática é investigada face ao diagnóstico de crise do ensino jurídico e tendo em vista os atuais desafios para a formação profissional e inserção do jovem no mercado de trabalho brasileiro. Nesse contexto, estão presentes estudos sobre: trabalho docente, novas metodologias de ensino, prática jurídica, relações de estágio e formação para a docência nos cursos jurídicos.


			Nessa primeira coletânea, o grupo apresenta à comunidade acadêmica o conjunto preliminar de suas reflexões sobre a Reforma Trabalhista, sobre a qual se debruçou conjuntamente durante o ano de 2018. Estão reunidos 20 artigos científicos produzidos por professores e professoras da UFBA, da Uneb, da UCSAL e da UNIFACS, por juízes, advogados, membros do MPT, bem como por estudantes, graduandos e graduados, que acompanharam os debates desse coletivo. Foi privilegiada a construção de parcerias entre professores e estudantes, mas também houve espaço para produções individuais. Todas elas contemplam reflexões críticas a respeito de aspectos da Reforma Trabalhista que partem de um ponto comum: a leitura da legislação trabalhista a partir dos pilares constitucionais e internacionais de proteção ao trabalho e a compreensão do direito aliada aos reclamos da realidade social. A relação íntima entre a proteção ao trabalho, numa regulação voltada à construção da justiça social, e a preservação da própria democracia faz parte do alinhamento da produção dos autores e autoras. 


			É a partir da compreensão, bem assentada na Declaração de Filadélfia, de que “a paz durável só pode ser estabelecida baseada na justiça social” e na premissa de que “a pobreza, onde quer que ela exista, constitui um perigo para a prosperidade de todos”, que essa primeira contribuição propõe-se a resgatar os valores fundantes do direito social, voltados para a proteção do trabalho e comprometidos com a construção democrática de mecanismos que possam metabolizar recursos de violência política e social, transformando relações de força em relações de direito (SUPIOT, 2014).


			Nessa perspectiva, a presente obra organiza-se em 20 capítulos, que se alinham sucessivamente a partir dos eixos a seguir apresentados. Carlos Freitas e Renata Lima descortinam o pano de fundo ideopolítico que conduziu à edição da Lei nº 13.467/2017, enfrentando o neoliberalismo enquanto premissa teórica do novo paradigma legal. Em seguida, as contribuições de Monique Matos e Edilton Meireles caminham no sentido de situar as alterações introduzidas pela Reforma Trabalhista em relação à agenda internacional do trabalho decente e à construção jurídica das Cortes Internacionais de Direitos Humanos. Andrea Presas realiza o debate internacional e constitucional a partir da temática das dispensas coletivas. 


			Em seguida, seguem-se capítulos que refletem sobre a precarização das formas de contratação trabalhista: Renata Dutra e Bianca Matos propõem a discussão a respeito dos novos limites (ou da sua falta) para o fenômeno da terceirização; Edilton Meireles e Everton Caldas discutem sobre os limites da autonomia da vontade no contrato individual do trabalho, à luz das modificações introduzidas pela reforma; Isabela Fadul de Oliveira, Quéren Samai Moraes Santana e Súllivan dos Santos Pereira estabelecem a discussão a respeito do contrato individual de trabalho e dos princípios do Direito do Trabalho, após a Reforma Trabalhista; e, fechando esse bloco, capítulos de Edilton Meireles e Camila Reis, João Gabriel Lopes; Adriana Brasil e Jéssica Rabelo enfrentam o novo contrato de trabalho intermitente, contemplando abordagens críticas sobre jornada, remuneração e recortes de gênero. Rosângela Lacerda desdobra a discussão do contrato de trabalho a partir da questão dos novos requisitos para a equiparação salarial após a Reforma Trabalhista.


			Os danos extrapatrimoniais são objeto dos capítulos de Guilherme Ludwig e Telma Ferraz, sob a perspectiva da tarifação do dano moral pela Reforma Trabalhista; e de Adriana Brasil e Gabriela Sepulveda, sob a perspectiva do direito à imagem. 


			Partindo para o eixo da regulação judicial, o capítulo de Rafael Guimarães Silva e Thiago Santana de Farias debate os impactos da Reforma Trabalhista sobre o acesso à justiça. O tema é retomado por Geisa Andrade sob o prisma do novo acordo extrajudicial instituído pela reforma. Murilo Carvalho e Emanuel Pinto fecham o bloco, pensando a questão da desconsideração da personalidade jurídica no processo do trabalho após a edição da Lei nº 13.467/2017.


			Willian Mendes, Vander Costa, Renata Dutra e João Gabriel Lopes, num penúltimo eixo, enfrentam a questão do direito coletivo do trabalho, pensando os impactos da Reforma Trabalhista na validade das negociações coletivas e em seus prazos de vigência e, ainda, a partir do fim da obrigatoriedade da contribuição sindical. 


			Encerram a obra Carlos Freitas e Cínzia Barreto, articulando o conjunto de transformações no modo de ser das relações de trabalho e da classe trabalhadora com a ideia de democracia. 


			Desejamos a todos/as uma boa leitura e que esse seja o início de diálogos novos e melhores. 


			Carlos Freitas


			Murilo Oliveira


			Renata Dutra
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CAPÍTULO 1


			A racionalidade neoliberal e o direito do trabalho: o desmonte da legislação realizado pela reforma trabalhista do governo Michel Temer


			Renata Santana Lima


			Carlos Eduardo Soares de Freitas


			Introdução


			O Direito do Trabalho está diretamente relacionado ao modelo capitalista de produção, na medida em que, como regra, é o ramo jurídico responsável pela regulamentação da relação de emprego, que se caracteriza como o típico vínculo firmado entre o capital (empregador) e o trabalho (empregado).


			A relação conflituosa entre capital e trabalho tem marcado o Direito do Trabalho, que, como consequência, não permaneceu o mesmo ao longo do tempo, tendo sido constantemente modificado pela dinâmica dos interesses opostos desses dois polos.


			Contemporaneamente, o neoliberalismo é a vertente dominante do capitalismo que tem afetado profundamente as sociedades. Com efeito, o Estado passou a adotar condutas na gestão econômica e das políticas públicas voltadas para a desregulamentação das regras que controlam e impõem limites ao acúmulo financeiro do mercado, dentre as quais se destaca a redução das normas relacionadas ao controle da exploração da força de trabalho.


			Assim, de um modo geral, os países passaram, sob o efeito do neoliberalismo, a realizar reformas nos sistemas institucionais e sociais, como na legislação trabalhista, para reduzir o custo da exploração do trabalho, sob a justificativa de que são indispensáveis para que as empresas mantenham um grau de competitividade no cenário mundial.


			É nesse contexto que se insere o desmonte da legislação brasileira realizada pela Reforma Trabalhista no governo Michel Temer. A conduta dos agentes políticos encontra-se alinhada a tal racionalidade neoliberal que se torna marcante e central no seio da sociedade e que busca favorecer os mercados em detrimento aos direitos e às garantias do trabalhador.


			Para estudarmos a fase atual de desenvolvimento do capitalismo, utilizamos as formulações teóricas propostas por Pierre Dardot e Christian Laval (2016), cujas análises mostram-se precisas e relevantes para a compreensão do quadro de reformas trabalhistas realizadas no Brasil que atingem o Direito do Trabalho, e de como as propostas que compõem o modelo econômico neoliberal parecem ter se impregnado na sociedade.


			A racionalidade neoliberal e a fase atual do desenvolvimento capitalista


			O capitalismo não é único e imutável ao longo da história, mas permanentemente modificável a adaptável no transcurso do tempo em razão das lutas que o transformaram e das estratégias que o renovaram, sendo o neoliberalismo sua vertente atual dominante, que terminou por transformar profundamente as relações sociais. Além disso, esse capitalismo que se apresentou de diferentes formas na história da humanidade também representa um complexo de condutas econômicas, jurídicas, culturais e políticas, de modo que não se deve falar apenas em uma política ou economia neoliberal, mas sim em uma sociedade neoliberal, na medida em que permeia os diferentes aspectos da vida humana (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Com efeito, o neoliberalismo propõe que o verdadeiro bem-estar humano somente pode ser promovido se as liberdades e as capacidades empreendedoras individuais forem liberadas, e o Estado reservar-se ao papel de criar e manter uma estrutura institucional voltada para a garantia da propriedade privada, do livre mercado e do livre comércio (HARVEY, 2011). 


			Dentre as condutas a serem adotadas pelo Estado na gestão da economia e das políticas públicas, destacam-se a elevação da taxa de juros, a eliminação da atuação econômica direta do Estado, a liberalização das fronteiras nacionais à livre circulação de mercadorias e do capital financeiro, ainda que meramente especulativo, e a redução dos investimentos voltados ao bem-estar social (DELGADO, 2015).


			Nesse contexto, ficou famosa a grande onda de privatizações de empresas públicas, muitas vezes vendidas a preço de banana, sob a justificativa de que, uma vez cedidas à iniciativa privada, que supostamente entende mais de negócios, as empresas tornar-se-iam mais eficazes do que eram por meio da atuação direta do Estado. Mas não é apenas a dimensão contábil do Estado que é atacada pelo neoliberalismo, há também uma desmoralização da ação pública, supostamente burocrática, que corrompe a honestidade e o trabalho bem feito da sociedade civil, sem considerar, no entanto, a possibilidade de interesses escusos do mercado com sua avidez pelo lucro (DARDOT; LAVAL, 2016).


			A verdade é que, se, por um lado, há uma defesa da desregulamentação das regras referentes ao controle do mercado, aos direitos e às políticas sociais, que são contrários ao ideário que o neoliberalismo propaga; por outro lado, existe uma resistência inflexível e rigorosa em relação à necessária implementação de uma agenda que favoreça o mercado financeiro. Sob o manto da racionalidade neoliberal, somente são considerados necessários os gastos públicos realizados com o objetivo de reprodução do próprio capital financeiro-especulativo, sendo severamente rechaçados os investimentos realizados com políticas sociais, que devem ser mitigadas em favor de um exercício cada vez mais desregulado do mercado de bens e de serviços (DELGADO, 2015).


			Nessa bifurcação entre desregulamentação e execução de uma agenda em prol do mercado financeiro, há um processo de inversão, em que os direitos restritos de parcela da população que visam compensar as desigualdades sociais inerentes ao sistema capitalista são colocados como privilégios, e a instauração de bases propulsoras do capital é deliberadamente deixada de fora desse cálculo (ACCURSO et al, 2017).


			Assim, o fato é que não podemos deixar-nos enganar com o emprego do termo desregulamentação, utilizado comumente para fazer referência às novas condutas a serem adotadas pelo Estado na gestão da economia e das políticas públicas. É que essa aparente desregulamentação não resulta, como era de se esperar, em uma espécie de capitalismo desorganizado, mas sim em uma nova forma de ordenação das atividades econômicas, políticas e sociais que reorganiza as bases do capitalismo, cuja mola propulsora é a instauração da concorrência generalizada, inclusive na esfera da subjetividade de cada indivíduo (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Com efeito, houve uma mudança no modo de exercício do poder governamental essencial para a consolidação do neoliberalismo como ideologia dominante que pode ser resumida em uma única frase, qual seja, “economia livre, estado forte”, que retrata uma alteração da postura do Estado e não a sua simples retirada de cena (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 190).


			No oposto do que possa parecer, não se trata de uma simples conquista do Estado pelo mercado financeiro: foram, antes, os Estados mais poderosos dentro do sistema-mundo que introduziram a lógica da concorrência e o modelo de empresa neoliberal por meio, por exemplo, do financiamento da dívida pública nos mercados de títulos. Mas sob a racionalidade neoliberal, o Estado não deve apenas instituir esse quadro favorável ao mercado segundo o primado da concorrência generalizada, mas deve, também, se submeter à concorrência, esvaziando, progressivamente, todas as categorias de direito público e passando a se estruturar como se fosse uma verdadeira empresa (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Desse modo, cabe ao Estado realizar duas operações simultâneas: uma é instituir mercados cada vez mais concorrentes, e a outra incluir a lógica da concorrência generalizada na própria ação pública. A concorrência ultrapassa, inclusive, as fronteiras do mercado financeiro e do Estado e atinge os próprios indivíduos, que devem conduzir a vida como verdadeiros empreendedores, sendo a empresa “promovida a modelo de subjetivação: cada indivíduo é uma empresa que deve se gerir e um capital que deve se fazer frutificar” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 378).


			Assim, como todos são livres, cada um é responsável por suas próprias ações e deve responder por elas, de modo que o sucesso e o fracasso são considerados individualmente e interpretados como virtudes empreendedoras ou falhas pessoais, e não a partir do contexto em que aquela pessoa está inserida, desconsiderando fervorosamente privilégios e obstáculos existentes (HARVEY, 2011).


			Nesse contexto, exacerba-se o individualismo na medida em que não cabe mais ao Estado promover políticas públicas voltadas ao bem-estar geral, mas sim a cada pessoa de forma particular, que deve buscar se integrar da melhor maneira ao sistema produtivo (DELGADO, 2015). Haveria um duplo efeito nocivo nessa realidade, uma vez que, por um lado, reduz-se o papel do Estado na promoção do bem-estar social por meio de assistência à saúde e à educação e, por outro lado, reduzem-se também os recursos no mercado de trabalho, o que leva ao empobrecimento da população (HARVEY, 2011). Como consequência, há um enfraquecimento da sensação de pertencimento e de solidariedade mútua entre os indivíduos, que terminam por absorver a lógica da competitividade inerente ao sistema diante da crescente responsabilização individual e do desemprego, de forma que a ação coletiva torna-se cada vez mais difícil (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Muda-se, assim, o próprio indivíduo, que deve ser condicionado a pensar e viver como se fosse uma empresa em permanente concorrência com as demais (DARDOT; LAVAL, 2016), o que possibilita a adaptação total da pessoa às condicionantes econômicas instituídas pelo neoliberalismo:


			Nenhum modo de pensamento se torna dominante sem propor um aparato conceitual que mobilize nossas sensações e nossos instintos, nossos valores e nossos desejos, assim como as possibilidades inerentes ao mundo social que habitamos. Se bem-sucedido, esse aparato conceitual se incorpora a tal ponto ao senso comum que passa a ser tido por certo e livre de questionamento. (HARVEY, 2011, p. 15).


			Assim, segundo concluem Dardot e Laval (2016), o neoliberalismo passa a ser a nova razão do capitalismo contemporâneo na medida em que se apresenta como um novo conjunto de discursos, práticas e dispositivos que estruturam tanto as ações governamentais quanto a vida dos governados segundo o princípio universal e absoluto da concorrência.


			Custo social da racionalidade neoliberal: o desmonte do Direito do Trabalho


			O Direito do Trabalho é responsável pela regulamentação da relação de emprego, que é o vínculo firmado entre o indivíduo e o sistema econômico capitalista, de modo que está diretamente relacionado às questões sociais, políticas e econômicas e não passaria incólume ao neoliberalismo (DELGADO, 2015).


			Ocorre que os países passaram, após a incorporação do neoliberalismo, a realizar reformas nos sistemas institucionais e sociais, como na legislação trabalhista para reduzir o chamado custo do trabalho, sob a justificativa de que são indispensáveis para a solução dos problemas internos e a competitividade de suas empresas no cenário mundial (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Desse modo, são gestadas políticas públicas voltadas à reestruturação do sistema trabalhista em busca de um modelo desregulado de mercado de trabalho sob a justificativa de que a competição institucionalizada pela quebra das barreiras ao livre comércio e à livre mobilidade do capital e, ato contínuo, globalização dos mercados, exige que os países ofereçam condições cada vez mais favorável à acumulação dos investidores ou então eles levantarão “voo em direção a mercados mais benignos, abandonando, se necessário, plantas empresariais inteiras no espaço da economia insensível” (DELGADO, 2015, p. 54).


			Há, assim, uma condução da economia e das políticas públicas voltadas a uma liberalização crescente das fronteiras nacionais à livre circulação de mercadorias e capital financeiro e restrição a investimentos públicos na sociedade, que geram o paradigma de um capitalismo sem reciprocidade gerido unicamente por um processo de acumulação excludente de riquezas (DELGADO, 2015).


			Nesse contexto, o Direito do Trabalho passa a ser considerado somente mais um custo dentro da linha de produção, sendo o trabalho apenas uma mercadoria a ser adquirida e consumida, independentemente da condição social do homem que presta esses serviços (ARAÚJO; TEIXEIRA; CUNHA, 2017). Ignoram-se, assim os custos sociais que essas mudanças acarretam para a população, considerando irrelevante ou, no mínimo, um preço justo a ser pago em nome do progresso econômico prometido, ainda que somente favoreça os detentores dos meios de produção (CATHARINO, 1997).


			Um dos custos sociais da racionalidade neoliberal, portanto, é o desmonte do Direito do Trabalho que, embora seja a via encontrada para acomodar manifestações populares e garantir a manutenção do sistema vigente, também é o caminho apto a conferir certa função social ao processo econômico por intermédio da melhoria das condições de trabalho (DELGADO, 2015).


			Mas essa desregulamentação somente é possível, sem que se rompa com as acomodações das manifestações populares, porque o neoliberalismo, como visto anteriormente, por meio da institucionalização de uma concorrência generalizada que afeta a esfera da subjetividade de cada indivíduo, conseguiu enfraquecer a sensação de pertencimento e de solidariedade. Estimula-se a concorrência entre os assalariados dentro do próprio país e em relação aos empregados dos outros países como forma de garantir que as desigualdades e a deterioração das condições de trabalho não gerem revoltas que comprometam a integridade do sistema. Como exemplo desse tipo de conduta, podemos citar a empresa automobilística Renault que, apesar de elogiar a competitividade dos empregados espanhóis em comparação aos franceses, não hesita em destacar perante aqueles que os da Romênia trabalham de graça aos sábados (DARDOT; LAVAL, 2016).


			Nesse contexto, as propostas de alterações legislativas em prejuízo do trabalhador e em favor do mercado sob a justificativa de adequar o Direito do Trabalho às relações modernas são respaldadas pelo enfraquecimento da consciência de classe dos trabalhadores que a concorrência generalizada do neoliberalismo fomentou.


			Assim, como consequência do neoliberalismo, o esforço no sentido de se reestruturar a legislação trabalhista a partir do desmonte das garantias já estabelecidas, baseada na crença de que não havia mais espaço no mundo competitivo e globalizado para direitos trabalhistas, que, supostamente, somente serve para onerar o processo econômico, ganha corpo (ARAÚJO; TEIXEIRA; CUNHA, 2017). As amarras da legislação trabalhistas seriam, portanto, o verdadeiro gargalo econômico para o desenvolvimento da economia nacional (MAIOR, 2017). Sob essa interpretação, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e as leis esparsas trabalhistas são vistas como excessivamente rígidas e, consequentemente, incompatíveis com os tempos modernos, que exigem incremento da produtividade e alta competitividade (GALVÃO et al., 2017).


			A partir dessa interpretação, boa parte do empresariado, conforme demonstram suas Confederações representativas, defendeu ferrenhamente o desmonte dos direitos trabalhistas. Em julho de 2016, por exemplo, o presidente da Confederação Nacional da Indústria (CNI), Sr. Robson Braga de Andrade, afirmou que o Brasil precisava estar aberto a mudanças na legislação para enfrentar a crise econômica, tendo citado como modelo a Reforma Trabalhista francesa, que teria ampliado a jornada de trabalho para 80 horas semanais (ANDRADE, 2016). Portanto, não foi surpresa quando o vice-presidente eleito Michel Temer, ao assumir de forma definitiva a Presidência da República em agosto de 2016, apresentou um programa de governo denominado Ponte para o Futuro, em que estabelecia alterações na legislação trabalhista como meta para preservar a economia brasileira e tornar o seu desenvolvimento viável.


			A Reforma Trabalhista promovida pelo governo Michel Temer 


			A Reforma Trabalhista efetivada pelo governo Michel Temer esteve concentrada em apenas três diplomas legais: a Lei nº 13.429/2017, a Lei nº 13.467/2017 e a Medida Provisória nº 808/2017, sendo que esta última já caducou, razão pela qual não trataremos dela no presente capítulo.


			Essa pequena quantidade de textos editados, entretanto, não corresponde a uma pequena quantidade de mudanças realizadas, muito pelo contrário. Apesar dessa concentração em três diplomas legais, as alterações realizadas pelo governo Michel Temer foram de grande proporção. Para se ter uma ideia, somente a Lei nº 13.467/2017 alterou 54 artigos, inseriu 43 e revogou outros 9 artigos da CLT. 


			Para possibilitar uma melhor organização do texto, classificaremos o desmonte da legislação realizado pela Reforma Trabalhista quanto ao objeto, que possuem quatro vertentes diretamente relacionadas à matéria sujeita ao processo de atenuação do comando legal, quais sejam, os salários, a duração do trabalho, a contratação e a organização do trabalho (CATHARINO, 1997).


			Como, entretanto, essas classificações estão longe de dar conta das diversas espécies de mudanças da legislação trabalhista que foram realizadas no Brasil, especialmente com a Lei nº 13.467/2017, acrescentaremos uma categoria referente ao processo do trabalho e outra ao direito coletivo.


			A Lei nº 13.429/2017, que foi a primeira editada pelo governo Michel Temer, alterou dispositivos da Lei nº 6.019/1974, que dispôs sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas, bem como regulou as relações de trabalho na empresa de prestação de serviços a terceiros. Antes do advento dessa norma legal, não se considerava ilícita a terceirização com o objetivo de atender necessidade transitória de substituição de pessoal regular e permanente ou ao acréscimo extraordinário de serviços da empresa tomadora, nos termos da redação originária do art. 2º da Lei nº 6.019/1974. 


			Com o novo dispositivo legal, ampliaram-se as modalidades de contratação de trabalhadores temporários para as hipóteses em que houvesse necessidade em razão de demanda complementar de serviços, assim considerada aquela oriunda de fatores imprevisíveis ou, se previsíveis, tenham natureza intermitente, periódica ou sazonal.


			Além disso, a duração do contrato de trabalho temporário, que era limitada a 90 dias prorrogável por igual prazo, passou para 180 dias prorrogável por até mais 90 dias, totalizando 270 dias de contrato (VAL; GUIMARÃES, 2018).


			A Lei nº 13.467/2017, por sua vez, foi muito além, tendo realizado uma ampla modificação dos direitos historicamente conquistados pela classe trabalhadora e em entendimentos sedimentados na jurisprudência trabalhista após anos de discussões e debates entre os juristas e operadores do direito. 


			Em relação às disposições normativas relacionadas ao salário dos trabalhadores, destacam-se as novas redações dos artigos 457, §1º e §2º, e 461 da CLT após a reforma. Antes do advento da Lei nº 13.467/2017, a regra geral era de que as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador integravam o salário do empregado, bem como as diárias para viagem que excedessem de 50% do salário do trabalhador. Com a nova redação, entretanto, somente as gratificações legais e as comissões pagas pelo empregador continuam a integrar o salário do empregado, tendo sido excluídos desse cálculo as importâncias, ainda que habituais, pagas ao trabalhador a título de diárias para viagem, independentemente do seu percentual em relação ao salário, gratificações, abonos e prêmios. 


			Essa alteração representa uma nítida redução do valor total da remuneração do empregado e das verbas rescisórias a serem pagas no final do vínculo empregatício, reduzindo, assim, para o empregador, tanto o custo da manutenção do trabalhador quanto da sua dispensa.


			Outra mudança realizada pela Reforma em relação aos salários dos trabalhadores diz respeito aos novos requisitos elencados no art. 461 da CLT para reconhecimento da equiparação salarial, que representam, na realidade, por um lado, uma maior discricionariedade para o patrão remunerar de forma distinta os seus empregados, e por outro lado, obstáculos à possibilidade do empregado fazer valer a isonomia salarial no ambiente de trabalho (BOUCINHAS FILHO, 2017). Nos termos da antiga redação do dispositivo, seria devido o mesmo salário para o trabalho de igual valor realizado na mesma localidade, assim compreendido dentro do munícipio ou da região metropolitana. Além disso, a diferença de tempo de serviço não poderia ser superior a dois anos. Com a nova redação, entretanto, passou a ser necessário que as duas pessoas trabalhem no mesmo estabelecimento e que não tenham uma diferença de tempo de serviço superior a quatro anos para o mesmo empregador e de dois anos na mesma função.


			A legislação referente à duração do trabalho foi alterada em relação às horas in itinere, banco de horas, regime 12x36 e intervalo intrajornada por meio das novas redações dos artigos 58, §2º, 59, §§ 5º e 6º, 59-A e 71, §4º, da CLT.


			Em primeiro lugar, temos que as horas in itinere foram excluídas taxativamente da legislação trabalhista. Não se deixou, portanto, de existir uma norma legal prevendo esse direito, tendo o art. 58, § 2º, passado a estabelecer de forma expressa que não se configura tempo à disposição do empregador e, portanto, incomputável a jornada de trabalho, o tempo despendido pelo empregado desde a sua residência até a efetiva ocupação do posto de trabalho e para o seu retorno, ainda que mediante transporte fornecido pelo empregador.


			Em segundo lugar, o acordo de compensação de jornada, a partir de agora, pode ocorrer mediante acordo individual tácito entre as partes, se a compensação se der durante o mesmo mês. Além disso, se o acordo individual for escrito, a compensação pode ser realizada dentro do prazo de seis meses e, se for pactuado por meio de norma coletiva, a compensação pode ser realizada no decorrer de um ano.


			Em terceiro lugar em relação às alterações vinculadas à jornada de trabalho, tem-se a autorização para instituição do regime de doze horas de trabalho seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, mediante acordo individual escrito, quando antes era necessária disposição expressa em norma coletiva.


			Por último, a regulamentação da concessão parcial do intervalo intrajornada foi modificada após a Lei nº  13.467/2017. Antes, conforme antecipado, a Súmula 437 do TST estabelecia que essa realidade implicava no pagamento total do período correspondente, e não apenas daquele suprimido, bem como que essa parcela possuía natureza salarial. Com a nova redação do art. 71, §4º, o empregador passa a ser obrigado a pagar, com natureza indenizatória, o período suprimido. 


			Em relação à flexibilização das disposições normativas relacionadas à contratação dos trabalhadores, podemos destacar a nova redação do art. 4-A da Lei nº 6.019/74 e do art. 443 da CLT. Com efeito, pouco mais de três meses depois de publicada a Lei nº 13.429/2017, o governo Michel Temer, com a ânsia de flexibilizar ao máximo a legislação trabalhista, alterou novamente a Lei nº 6.019/74, dessa vez para viabilizar a terceirização de quaisquer atividades da empresa contratante, inclusive sua atividade fim (VAL; GUIMARÃES, 2017).


			Além disso, foi criado o contrato de trabalho intermitente, no qual a prestação de serviços pelo trabalhador é realizada com subordinação, mas não é contínua, ocorrendo com alternância de realização de atividades e de inércia. Transferiu-se, assim, para o próprio empregado, uma característica responsável por definir o empregador, qual seja, a assunção dos riscos do empreendimento, na medida em que a quantidade de horas, dias, semanas ou meses de trabalho não é previamente definida, ficando em aberto para quando a necessidade do negócio demandar os serviços daquele trabalhador (FURTADO, 2017).


			No que se refere à organização trabalhista, foi introduzida mudança importante em relação à possibilidade da empregada lactante e gestante prestar serviços em ambiente insalubre. Antes das alterações realizadas pelo governo Michel Temer, a empregada lactante ou gestante deveria ser afastada do ambiente insalubre e exercer as atividades em local salubre. Com a nova redação do art. 394-A da CLT, entretanto, a empregada lactante somente será proibida de trabalhar em ambiente insalubre quando apresentar atestado médico que recomende o afastamento. Por sua vez, a trabalhadora gestante apenas será afastada, em regra, das atividades consideradas insalubres em grau máximo. Para não permanecer realizando atividades em grau médio ou mínimo, é necessária a apresentação de um atestado médico que recomende o afastamento durante a gestação. 


			Dentre os dispositivos do direito processual alterados pela Lei nº 13.467/2017, destacam-se as novas regras para o benefício da gratuidade da justiça (art. 790, §3º, da CLT), dos honorários periciais (art. 790-B) e dos honorários sucumbenciais (art. 791-A).


			A simples declaração de hipossuficiência não é mais o suficiente para a concessão da assistência judiciária gratuita à pessoa natural. Em razão da nova redação do art. 790 da CLT, a parte deve comprovar a insuficiência de recursos, gerando presunção dessa situação o fato do trabalhador receber salário igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social (RGPS).


			Outra alteração diretamente relacionada com o benefício da justiça gratuita diz respeito à responsabilidade pelo pagamento dos honorários periciais. Isso porque, a nova redação do art. 790-B da CLT passou a estabelecer que, ainda que o reclamante seja beneficiário da justiça gratuita, deverá arcar com os horários periciais quando for sucumbente.


			Por fim, no que tange ao processo do trabalho, foram ampliados os honorários de sucumbência na Justiça do Trabalho, antes limitados às reclamações trabalhistas em que os trabalhadores estavam assistidos por sindicados, lides que não derivassem da relação de emprego ou em que o ente sindical figurasse como substituto processual, conforme Súmula nº 219 do TST. 


			Assim, a partir das mudanças realizadas pela Lei nº 13.467/2017, os honorários de sucumbência passaram a ser devidos em todas as ações, ainda que a parte seja beneficiária da justiça gratuita. Caso a parte vencida goze do benefício, não tenha condições de arcar com o valor, e também não possua créditos obtidos em juízo, ainda que em processo diverso, o montante devido a título de sucumbência ficará sob condição suspensiva durante dois anos. 


			Transforma-se, assim, em letra morta qualquer direito protetivo que subsista mesmo após o intenso desmonte dos direitos individuais visto anteriormente, uma vez que realiza um processo de limitação ao acesso à Justiça por parte do trabalhador. Dessa forma, garante-se que as normas trabalhistas matérias não possam ser asseguradas processualmente pela Justiça do Trabalho, assegurando maior acumulação de capital pelos empregadores.


			Em relação ao direito coletivo, destacam-se à vedação da ultratividade da norma coletiva e o fim da contribuição sindical obrigatória. Antes do advento da lei supracitada, a jurisprudência trabalhista, inclusive o TST, compreendia que as vantagens concedidas em norma coletiva não poderiam ser suprimidas posteriormente por uma nova negociação coletiva (AZEVEDO NETO, 2017). Com o novo § 3º do art. 614 da CLT, entretanto, a ultratividade da norma coletiva passou a ser vedada expressamente, de modo que as condições de trabalho e os direitos nela previstos somente se aplicam enquanto estiver em vigência, não havendo que se falar em impossibilidade de supressão: uma vez expirada a vigência da norma coletiva, expiram consequentemente os seus efeitos. 


			Outra questão que foi alterada em relação ao direito coletivo em desalinho ao que vinha compreendendo a jurisprudência trabalhista refere-se à prevalência do negociado sobre o legislado. O TST entendia que as normas coletivas somente poderiam derrogar previsão normativa se implementassem melhores condições trabalhistas ou se tratassem de direitos patrimoniais disponíveis (SOUZA, 2017). Apesar disso, os novos artigos 611-A e 611-B estabeleceram que a convenção ou o acordo coletivo prevalecesse, como regra, sobre as previsões legislativas, sendo que, excepcionalmente, conforme o rol taxativo de direitos elencados, não poderá haver redução ou supressão mediante norma coletiva.


			Por último, temos o fim da contribuição sindical obrigatória realizado pela mudança na redação dos artigos 578, 579 e 582 da CLT, que antes estabelecia o seu desconto compulsório da folha de pagamento do empregado no mês de março em favor do sindicato da categoria respectiva, e agora passou a condicionar a contribuição à autorização prévia e expressa do trabalhador. Retirou-se, assim, do dia para a noite, a principal fonte de custeio dos sindicatos, ao mesmo tempo em que se ampliou a possibilidade de negociar diferentes questões trabalhistas com os patrões. Não parece ser difícil perceber, portanto, que dificilmente melhores condições de trabalho serão garantidas a partir da prevalência do negociado sobre o legislado (VAL; GUIMARÃES, 2017).


			Dessa forma, ao tentar estabelecer uma autonomia da vontade coletiva como fonte prioritária da regulamentação das relações de trabalho no Brasil, as alterações realizadas pela Lei nº 13.467/2017 ignoram a desigualdade material existente no embate capital x trabalho, especialmente após o fim da contribuição sindical obrigatória, sem um sistema de transição que garantisse aos sindicatos uma correção de forças, submetendo, dessa forma, na prática, o empregado ao mercado (GALVÃO et al., 2017).


			Diante do quadro apresentado, podemos compreender que a Reforma Trabalhista realizada pelo governo Michel Temer promoveu uma série de alterações na legislação até então existente em estreito alinhamento com um projeto de sociedade neoliberal, pondo em xeque o próprio caráter protetivo do Direito do Trabalho (VAL; GUIMARÃES, 2018). 


			A Reforma Trabalhista afetou, como se viu, os diferentes campos da seara trabalhista, introduzindo formas de contratações mais precárias, flexibilizando a jornada de trabalho, rebaixando a remuneração do empregado, desprezando as normas de saúde e segurança do trabalho, limitando o acesso à justiça e fragilizando as relações sindicais (GALVÃO et al., 2017).


			A racionalidade neoliberal exigia um mercado de trabalho flexível, supostamente atento às mudanças ocorridas na economia mundial após a globalização dos mercados, com a quebra das barreiras ao livre comércio e à livre mobilidade do capital, o que foi prontamente atendido pelo governo Michel Temer (SILVA; ALLAN; TRIANI, 2017).


			Considerações finais


			A incorporação do neoliberalismo exigiu uma reforma nos sistemas institucionais e sociais que, em relação ao Direito do Trabalho, repercutiu como a necessidade de alteração na legislação trabalhista para reduzir o chamado custo do trabalho, fator considerado indispensável para a solução dos problemas internos e a competitividade das empresas no cenário mundial.


			Para que esse cenário de transformação da legislação trabalhista não resultasse em uma intensa reação social, o neoliberalismo formulou uma nova resposta. A concorrência generalizada instituída não deve ser limitada às esferas do mercado e do Estado, pelo contrário, devem invadir o próprio âmbito subjetivo de cada indivíduo por meio da propagação do mito de que cada um de nós é responsável por gerir a sua própria vida como se fosse uma verdadeira empresa e assegurar o próprio sucesso. 


			Assim, cada pessoa é responsável por suas próprias ações, sendo o sucesso e o fracasso considerados individualmente e interpretados como virtudes empreendedoras ou falhas pessoais e não a partir do contexto em que aquele indivíduo está inserido, desconsiderando fervorosamente privilégios e obstáculos existentes, o que termina por exacerbar o individualismo entre as pessoas.


			A lógica da concorrência muda a própria visão de mundo do indivíduo, que passa a ser condicionado a pensar e a viver como se fosse uma empresa em permanente concorrência com as demais, de modo a possibilitar a sua total adaptação às condicionantes econômicas instituídas pelo neoliberalismo.


			Como consequência dessa realidade, há um enfraquecimento da sensação de pertencimento e de solidariedade que torna escassa a possibilidade de resistência coletiva diante das sucessivas mudanças, ainda que prejudiciais à maioria da população.


			Possibilitou-se, assim, uma nova forma de regulamentação das relações de trabalho no Brasil baseada na crença de que não há mais espaço no mundo competitivo e globalizado para direitos trabalhistas que supostamente apenas oneram o processo econômico e representam um estorvo à lógica de acumulação neoliberal, e que não vê mais a necessidade de compensações, contrapartidas e compromissos sociais.


			Dessa forma, as mudanças realizadas na legislação pela Reforma Trabalhista promovida pelo governo Michel Temer encontram-se perfeitamente alinhadas à racionalidade neoliberal, que põe como questão central o favorecimento dos mercados por meio da institucionalização da concorrência generalizada na sociedade.
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			CAPÍTULO 2


			O trabalho decente E o padrão nacional de proteção aos direitos sociais Após A reforma Trabalhista


			Monique Fernandes Santos Matos 


			Trabalho decente como padrão internacional de proteção mínima aos direitos sociais trabalhistas


			A normatização do trabalho decente em instrumentos internacionais, em particular, é bastante vasta e extensa, estando esparramada em manifestos, cartas de intenções, declarações, tratados, e muitos ouros textos jurídicos que servem especialmente de inspiração e fonte de referências para a normatização do tema em outros sistemas de proteção dos direitos sociais. Mas longo foi o caminho normativo percorrido por essa organização internacional Especializada até chegar a esse ponto de convergência do conteúdo de fontes tão diversas quanto relevantes em promoção de direitos humanos1.


			À Organização Internacional do Trabalho – OIT, nesse contexto, coube o papel de mediadora entre os Estados e os mercados ou o grande capital, estabelecendo, ao menos, parâmetros mínimos de intervenção estatal nas relações de trabalho a fim de assegurar a observância de princípios elementares, como a valorização do trabalho humano, que não pode ser visto apenas como um fator produtivo, um valor de troca, ou uma mercadoria.


			Os princípios de um incipiente Direito Internacional do Trabalho – DIT, absorvidos como objetivos da OIT e de muita influência sobre a normatização que lhes seguiu, foram desenvolvidos desde o Tratado de Versalhes (parte XIII, intitulada de “Princípios gerais”), no qual constou expressamente que as partes contratantes, convencidas de que o trabalho não pode ser considerado como uma mercadoria, definiam como métodos e princípios para a regulação do trabalho, que deveriam envidar esforços para atingir, os seguintes:


			

					o trabalho não deve ser considerado mercadoria ou artigo de comércio;



					o direito de associação para trabalhadores e empregadores;



					o pagamento de salário que assegure um nível de vida adequado, tal qual entendido em sua época e em seu país;



					a adoção da jornada de oito horas ou da semana de 48 horas como objetivo a ser atingido em todos os lugares ou onde não foi obtido ainda;



					a adoção de um repouso semanal de no mínimo 24 horas, devendo compreender o domingo sempre que possível;



					o fim do trabalho infantil e a obrigação de fixar os limites de trabalho dos jovens de ambos os sexos de modo a lhes permitir a continuidade de sua educação e de seu desenvolvimento físico;



					o princípio da igualdade salarial, sem distinção de sexo, para um trabalho de igual valor;



					as normas em vigor em cada país sobre relações de trabalho devem assegurar um tratamento econômico equitativo a todos os trabalhadores residentes legalmente em seu território;



					cada Estado deverá organizar um serviço de inspeção, que incluirá mulheres, para assegurar a aplicação das leis e regulamentos para a proteção dos trabalhadores2.



			


			É perceptível que tais princípios e métodos constituíram um início muito proveitoso para a futura normatização, representando um grande avanço à época, na medida em que fizeram as bases para a definição de standards internacionais em matéria trabalhista, ainda hoje tomadas como consenso na comunidade internacional e presentes em convenções internacionais de trabalho (como, exemplificativamente, a não discriminação em razão do sexo), em parte relevante dos instrumentos jurídicos constitucionais e trabalhistas domésticos, bem como em outros textos jurídicos de origem não estatal. Eles representam, ainda hoje, importantes ideais também de organizações não governamentais e outras entidades da sociedade civil (como a abolição do trabalho infantil). 


			Também é importante destacar que tal variedade de temas gerou uma noção ampliada dos objetivos da regulação internacional das relações de trabalho, com consequências benéficas a uma posterior definição alargada da competência da OIT, enquanto organização internacional Especializada no campo do Direito do Trabalho, o que se mostrou uma tendência persistente em seu desenvolvimento futuro, merecendo nota a elaboração de 67 convenções e 66 recomendações em duas décadas, entre 1919 e 1917 (THOUVENIN; TREBILCOCK, 2013, p. 48). 


			Posteriormente, a OIT buscou redefinir seus objetivos e alargar sua competência ao incorporar a Declaração de Filadélfia de 1944, 10 anos após sua publicação, na Constituição da OIT, em substituição ao disposto no artigo 427 do Tratado de Versalhes, mas sem abandonar suas noções gerais e estruturantes, conferindo destaque às relações entre justiça social, crescimento econômico e a manutenção da paz. Também foram fixados, nessa declaração, quatro objetivos estratégicos para a OIT, que bem demonstram essa ampliação de competência e atualização de visão institucional, quais sejam: os direitos fundamentais, o emprego, a proteção social, e o diálogo social. 


			A partir dessa etapa, a OIT elaborou convenções e recomendações de porte universal e supervisionou a sua aplicação, buscando respeitar os princípios e valores da Declaração de Filadélfia (intitulada de Declaração sobre os fins e objetivos da OIT), convergentes na noção de justiça social como base para garantir a paz entre as nações3). Essa visão era decorrente dos debates, acirrados com a globalização econômica, em torno da dependência mútua entre desenvolvimento econômico e justiça social. 


			Dentre tais convenções, oito regulam direitos tidos como fundamentais ao trabalho, configurando o que podemos chamar de núcleo duro ou essencial do trabalho decente, quais sejam, em ordem cronológica de adoção pela OIT:


			

					a Convenção nº 29 sobre a abolição do trabalho forçado, de 1930;



					a Convenção nº 87 sobre o direito à liberdade sindical e a proteção do direito sindical, de 1930;



					a Convenção nº 98 sobre o direito de organização e de negociação coletiva, de 1949;



					a Convenção nº 100 sobre a igualdade de remuneração, de 1951;



					a Convenção nº 105 sobre a abolição do trabalho forçado, de 1957;



					a Convenção nº 111 sobre a vedação à discriminação no trabalho, de 1958; 



					a Convenção nº 138 sobre a idade mínima de admissão ao emprego, de 1973;



					a Convenção nº 182 sobre as piores formas de trabalho infantil, de 1999.



			


			Seguindo essa linha de atuação que liga os direitos trabalhistas diretamente aos Direitos Humanos, a OIT adota também, em 1998, a declaração sobre os princípios e direitos fundamentais ao trabalho4, com a meta de motivar a sociedade internacional a persistir e avançar na promoção de direitos sociais garantidos nas oito convenções sobre direitos fundamentais ao trabalho, que são agrupados em quatro categorias, quais sejam: 


			

					a liberdade de associação e o direito efetivo à negociação coletiva;



					a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório;



					a eliminação do trabalho infantil, e 



					a eliminação da discriminação no trabalho.



			


			O estudo do histórico das normas internacionais a tratarem do trabalho decente, ainda que sinteticamente apresentado, como o fizemos, tem a utilidade de auxiliar a compreensão de seu papel na proteção do padrão mínimo de direitos do trabalhador, inclusive em âmbito nacional ou regional, dada à influência global das convenções internacionais da OIT nessa temática, em particular. 


			O Estado brasileiro, por exemplo, ratificou alguns dos principais instrumentos da OIT sobre trabalho decente, em uma demonstração de reconhecimento da importância do trabalho decente para a promoção dos direitos humanos sociais. Contudo nem sempre a legislação doméstica relativa a direitos sociais abrangidos pelo trabalho decente encontra-se adaptada ao padrão internacional, à medida que se afasta do conteúdo essencial de tais direitos e expresso nas referidas normas internacionais. 


			Parte desse distanciamento deve-se a controvérsias quanto ao conceito de trabalho decente, e quanto às possíveis definições do trabalho decente na lógica extraterritorial, como comumente ocorre quando é estipulado um padrão internacional de proteção a direito humano, e este é replicado ou, ao menos, serve de referência em outros sistemas de proteção. 


			Críticas e desafios ao trabalho decente enquanto estratégia de promoção de direitos sociais pela OIT


			As poucas críticas lançadas sobre o tema emprego do trabalho decente como estratégia de promoção de direitos sociais pela OIT argumentam, principalmente, que permanece indefinido o conteúdo do trabalho decente, o que o tornaria uma mera retórica, sem contribuir, de fato, para o debate no que concerne à melhoria das condições de trabalho ao redor do mundo5. Outros riscos e desafios no uso dessa noção ou agenda pela OIT ou outros agentes de proteção aos direitos humanos também são notados, e merecem uma reflexão mais aprofundada.


			Dentre esses, destacam-se: as dificuldades terminológicas, as aplicações discrepantes do direito ao trabalho decente em diferentes países; o pouco estudo e difusão das normas internacionais do trabalho; a perda da centralidade do trabalho no papel de regulador das configurações sociais; o desemprego crescente e estrutural; e o descumprimento maciço da legislação trabalhista. 


			A própria OIT, por vezes, usa o adjetivo “decente” para referir-se a contextos muitos amplos e que parecem escapar do conteúdo formalmente atribuído ao trabalho decente em seus instrumentos jurídicos originais6. Apesar de serem evidentes os pontos de contato ou interseções entre o direito ao trabalho decente e diversos outros direitos trabalhistas protegidos na normatização internacional, não convém o elastecimento do conteúdo do trabalho decente ao extremo. Isso pode, em última instância, contribuir para uma perda de significado do conceito e, consequentemente, a um enfraquecimento e uma maior dificuldade na implementação de ações e estratégias com base na ideia que ele veicula. 


			Porém outros fatores também impactam negativamente quanto à adequada absorção ou às tentativas de prática desse padrão internacional por Estados, empresas ou particulares. Dentre eles, fatores jurídicos já apontados, com as dificuldades de emprego dos mecanismos gerais de coordenação entre os órgãos de controle, a gerar aplicações divergentes do direito ao trabalho decente, para além das diferenças já esperadas da adequação às realidades nacionais ou regionais. 


			Também impactam negativamente o pouco estudo e difusão das normas internacionais do trabalho em muitos países (especialmente fora da Europa), sendo raras a inclusão do assunto nas disciplinas abordadas nos cursos de graduações em Direito, em obras jurídicas, e decisões de cortes domésticas.


			Outros fatores mais estruturais, de ordem econômica ou política, também impactam significativamente na absorção do padrão internacional do trabalho decente. Podemos, dentre eles, fazer referência ao incremento da desigualdade social, em parte fruto do estágio atual da globalização econômica, e a crise do modelo de produção capitalista, a gerar grandes contingentes de excluídos do sistema produtivo (incluídos aqui os desempregados e os desnecessários ou refugos humanos)7. O resultado que interessa a nossa análise, em particular, é um sentimento de perda da centralidade do trabalho, com importantes consequências para o Direito do Trabalho.


			A perda da centralidade do trabalho no papel de regulador das configurações sociais, defendida por muitos pensadores da contemporaneidade, dentre eles, por exemplo, Habermas (2012)8, gera, inclusive, uma dificuldade crescente em estabelecer, de modo coordenado, que o trabalho decente deve ser eixo central na normatização da vida em sociedade. 


			Ora, o trabalho decente prega a importância ou essencialidade de se garantir ao trabalhador condições de trabalho coerentes com a dignidade humana que lhe é inerente. Contudo a sociedade contemporânea é marcada por um momento de crescimento alarmante do desemprego, qualificado como estrutural, e pela formação de uma massa de excluídos ou supérfluos, que não serão reabsorvidos como mão de obra pelo sistema produtivo. 


			Para esses últimos, em particular, premidos pelo avanço da automação e das novas formas de produção com baixo emprego do trabalho humano, a principal preocupação seria voltar a ter acesso aos postos de trabalho, ainda que precarizados ou indignos, como meio de sanar as graves consequências da exclusão social decorrente da perda do trabalho. Tais consequências podem incluir desde a impossibilidade de consumo de bens supérfluos ou essenciais, com a impossibilidade material de sustento próprio e de sua família, até o adoecimento físico e mental, em decorrência da perda de referências pessoais e subjetivas causadas pela perda do posto de trabalho e o lugar social que este confere à pessoa do trabalhador9.


			A lógica do trabalho decente, enquanto estratégia de promoção de direitos humanos no mundo do trabalho, não vale para esse enorme contingente, que busca o direito ao trabalho em sua acepção primária, ou original, de liberdade de desempenho de atividades laborais, de livre escolha na contratação do trabalho, pouco ou nada importando as condições de sua realização. 


			Por outro lado, mesmo para aqueles que conseguem entabular relações de trabalho e deixar o desemprego ou a informalidade, o contexto das relações de trabalho é completamente novo, alterado que se encontra por muitos fatores, como a ampla aceitação de trabalhos terceirizados, intermitentes, ou prestados pelo denominado teletrabalho10. Tudo isso pode implicar a necessidade de revisitação de conceitos clássicos como o da subordinação jurídica do trabalhador ao empregador, e do próprio princípio da proteção, tão caro ao Direito do Trabalho e tão vulnerável diante de tais iniciativas.


			Esse representa, a nosso ver, um dos maiores desafios à expansão do direito ao trabalho decente, por dizer respeito à sua própria legitimidade como foco das ações globais em defesa dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Não há condições de êxito dessa estratégia sem a ponderação da necessidade de conciliação entre essa diversidade de racionalidades, a demonstrar mais uma das tantas dicotomias ou paradoxos gestados na sociedade contemporânea como resultado do estágio atual do capitalismo financeiro e sociedade de consumo globais. 


			Em arremate a todos esses desafios, não podemos deixar de refletir sobre o descompasso entre a legislação trabalhista, seja de índole internacional ou nacional, e as efetivas práticas das empresas que disputam presença nesses competitivos mercados globais. A legislação trabalhista é bastante descumprida ou não tem aplicação de forma bastante acentuada em diversos países, especialmente dentre aqueles que, com acentuada desigualdade social, como é o caso do Brasil, carecem, inegavelmente, de sua efetividade para elevação do patamar mínimo de fruição de direitos sociais11. A questão passa pelo adequado desenho e efetividade, não apenas das normas pertinentes à proteção do trabalho (e mais ainda do trabalho decente), como também das instituições responsáveis pela regulação do mercado de trabalho.


			A conclusão que se pode extrair, sem muito esforço, é que, não havendo cumprimento da legislação trabalhista, por falta de incentivo, prevenção dos conflitos, e certeza da punição pelo descumprimento, de pouco ou nada adianta previsões normativas instituindo um determinado padrão de direitos trabalhistas, como o trabalho decente. 


			Ou seja, o desafio imposto ao trabalho decente é também o de associar a adequada normatização dos direitos trabalhistas eleitos como fundamentais (nesse conceito específico) ao estabelecimento de mecanismos de incremento do cumprimento da legislação trabalhista, para que o trabalho ocorra em patamares minimamente aceitáveis. Isso não se fará com a reflexão jurídica centrada no mero apelo a formulações teóricas de efeito retórico e pouca ou nenhuma chance de aplicação prática, por absoluta dissociação da teoria jurídica à realidade das atuais relações de trabalho e suas condições fáticas de desenvolvimento.


			De outra sorte, o aperfeiçoamento do padrão normativo, e a formação de redes normativas de proteção social não serão aptos a produzir os resultados almejados em sua concepção, e a conformação social, em termos de proteção social dos trabalhadores, continuará débil e carente de equilíbrio entre as forças atuantes nos mercados de trabalho. 


			Não se trata, contudo, de assumir esses desafios ao trabalho decente como obstáculos intransponíveis, pois uma ênfase do Direito e da sociedade civil na prevalência dos Direitos Humanos pode gerar uma mudança cultural que possibilite uma associação da normatização a favor da proteção social dos trabalhadores e redução da pobreza e desigualdades sociais com o cumprimento dessas mesmas normas pelos empregadores e tomadores de serviço12. 


			A situação do padrão normativo NACIONAL de proteção ao trabalho decente após a reforma trabalhista


			Por suas características peculiares, o trabalho decente, enquanto conceito relativamente aberto e ainda em construção, tem servido como referencial na constituição e desenvolvimento de variados sistemas de proteção aos direitos sociais, servindo, desse modo, como instrumento de coordenação entre eles. Seguindo essa linha de pensamento, podemos acrescentar que o conjunto de direitos abrangidos na definição proposta internacionalmente para o trabalho decente serve como referencial para a normatização eleita em diversos sistemas de proteção aos Direitos Humanos sociais, inclusive em Estados nacionais. 


			Tal normatização vincula (ou deveria vincular) os Estados, especialmente na eleição de seus regramentos internos e políticas públicas ou, ao menos, da sua finalidade mediata, e também os particulares, em suas atuações sociais. Nesse sentido, podemos afirmar que a definição de trabalho decente pode servir como mecanismo de proteção de direitos humanos sociais no plano internacional e no Estado brasileiro, servindo, ainda, de referencial nas interações entre os correspondentes sistemas de proteção.


			Também podemos constatar que o incremento na coordenação entre os diferentes órgãos de controle da aplicação de Direitos Humanos sociais poderá favorecer a efetividade dos direitos abrangidos no padrão internacional do trabalho decente, dentre eles, merecendo destaque, os tidos como essenciais (ou seja, vedação de trabalho forçado, do trabalho infantil, das discriminações no ambiente de trabalho, e garantia de liberdade sindical, segundo as oito convenções fundamentais da OIT).


			O processo de coordenação entre as normas internacionais sobre o trabalho decente e as normas domésticas ou nacionais de regulação do trabalho em território nacional depende de variados fatores, os quais extrapolam a esfera do Direito e podem originar-se em questões econômicas, políticas e sociais, a permitirem ou não o seu desenvolvimento. Análises sobre o estágio desse desenvolvimento, em determinado país, região, ou outro contexto, dependem da consideração dessa complexidade.


			O estudo detalhado das normas brasileiras afeta a esses quatro temas ou eixos essenciais demonstra que essa coordenação ou harmonização entre o direito interno e internacional está muito longe de ser a ideal. O padrão normativo interno é consideravelmente divergente, em relevantes aspectos, do padrão internacional estipulado no âmbito da OIT. Essa constatação, fruto da pesquisa desenvolvida neste trabalho, parece destoar da noção, bem sedimentada no senso comum, da importância de proteger as relações de trabalho em território brasileiro, ao menos estabelecendo um padrão mínimo de gozo de direitos sociais – o que poderíamos entender como coincidente com o trabalho decente.


			Em linhas gerais, podemos verificar que, além da violação direta à liberdade sindical plena, configurada pela regra constitucional da unicidade, muitas outras normas afastam, ainda que indiretamente, o sistema jurídico interno do padrão de proteção almejado pelo trabalho decente. Ou seja, no Brasil, não podemos afirmar que os direitos afetos ao trabalho decente estão suficientemente garantidos, embora o grau de violação ou distanciamento do padrão internacional varie conforme se trate da abolição do trabalho escravo, do trabalho infantil, da discriminação laboral, ou da liberdade sindical.


			Todos esses direitos são previstos em sede constitucional e infraconstitucional, contudo o são com contradições e lacunas relevantes em relação ao padrão internacional, que foram consideravelmente aprofundadas pela Reforma Trabalhista de 2017, com forte tendência à diminuição da proteção trabalhista e a facilitação da precarização das relações de trabalho. A situação de ebulição no sistema protetivo trabalhista ainda não pode ser considerada estável, pois diversas dessas normas também violam a proteção constitucional a direitos fundamentais dos trabalhadores, e são objeto do controle difuso e concentrado de constitucionalidade. As mais recentes decisões do STF sobre a constitucionalidade de normas reformadas, em certas matérias (a respeito da facultatividade do imposto sindical e da terceirização irrestrita ou em atividade-fim), contudo, não parecem partilhar desse entendimento.


			O trabalho escravo segue como um fato social no Brasil, alicerçado em deficiências normativas quanto ao seu conceito, ainda dependente de normas de índole penal e não definido na esfera trabalhista, e carente da fixação de consequências jurídicas mais severas para os seus praticantes. As multas administrativas são em valores que parecem não intimidar, as indenizações e verbas trabalhistas são devidas como se se tratasse de um trabalhador comum. Indiferente à superexploração constatada. Resta, apenas, a busca por reparação condizente em termos de indenização por dano moral – individual ou coletivo – o que nem sempre ocorre, contudo, dado à subjetividade envolvida em seu arbitramento e à timidez de parte da jurisprudência sobre o tema. 


			A criança e o adolescente, ao contrário, parecem fartamente protegidos na legislação trabalhista brasileira, contando com leis específicas, como o Ecriad, títulos extensos e específicos na CLT e diversos diplomas normativos dedicados a essa temática. Mas alguns poucos aspectos dessa legislação causam um grande prejuízo a essa rede normativa de proteção, ameaçando toda a sua configuração e aplicação pelos tribunais domésticos. 


			É o caso, indubitavelmente, da autorização do estágio para estudantes de nível médio, atualmente presente no art. 1º da Lei nº 11.788/2008, que manteve a previsão da Lei nº 6.494/77 (não por acaso inserida pela Medida Provisória nº 2.164-41, de 2001), e ainda acrescentou a possibilidade de estágio para o aluno do “ensino fundamental, desde que nos anos finais, na modalidade profissional de educação de jovens e adultos”. Criou-se, com isso, um exército de trabalhadores mirins, travestidos de estagiários, porém, de fato, ocupados de modo precário em atividades laborais que não podem ter qualquer relação com os cursos citados, eis que se destinam ao ensino de conhecimentos gerais e elementares. 


			O combate às discriminações no meio ambiente de trabalho, de modo semelhante ao que ocorre com o trabalho escravo, também padece da carência de normas que definam seus conceitos, para fins trabalhistas, e lhes atribua consequências jurídicas indesejáveis. A jurisprudência busca contornar a situação, fixando precedentes ordinariamente seguidos nos tribunais, mas o problema está longe de ser resolvido, e pode ter sido agravado pela Reforma Trabalhista. Esta traz uma série de normas que enfraquecem a proteção à mulher no mercado de trabalho, como as relativas ao labor de trabalhadoras grávidas e lactantes em ambientes insalubres. Preocupa, nesse ponto, ainda, as novas regras celetistas insertas no artigo 461 e que dificultam o reconhecimento à equiparação salarial – importante instrumento de combate às discriminações indiretas praticadas por meio do desnível salarial. 


			A situação mais grave, sem dúvida está relacionada à falta de reconhecimento da liberdade sindical plena, demonstrada pela previsão constitucional de unicidade sindical, e pela não ratificação da Convenção nº 87 da OIT – única dentre as oito convenções fundamentais da OIT não ratificadas pelo Estado brasileiro. A CLT sempre teve o seu regramento sobre direito coletivo do trabalho marcado pelo autoritarismo e intervencionismo que inspirou sua criação. São diversas normas prevendo interferência externa e ilícita na organização sindical, muitas delas não recepcionadas pelo texto constitucional, mas ainda presentes no texto celetistas. Outras tantas, tidas por recepcionadas, detalham outras violações à liberdade sindical, tal qual instituída no padrão internacional, como a exigência de registro sindical, a observância do critério da organização por categoria profissional, o sistema confederativo piramidal, dentre outras.


			Não obstante, a Reforma Trabalhista houve por bem agravar esse já desolador cenário de violação ao direito ao trabalho decente, e adotou novas normas que afastam ainda mais o padrão brasileiro do fixado pela OIT. Dentre muitos exemplos de novas previsões normativas que ameaçam a proteção do trabalhador, citaremos apenas dois pela sua relevância para a regência das relações de trabalho no Brasil: a possibilidade de negociação coletiva com redução ou supressão de direitos, e a nova lei das terceirizações. 


			A prevalência do negociado sobre o legislado, nesse sentido, tal qual instituída nos artigos 611-A e 611-B da CLT, representa um risco à negociação coletiva enquanto instrumento de melhoria das condições de vida dos trabalhadores, por sugerirem a possibilidade de negociação envolvendo direitos fundamentais, como aqueles ligados à proteção, à saúde e segurança dos obreiros. Por seu turno, a terceirização irrestrita traz consigo um potencial de precarização das relações de trabalho, por enfraquecer a representação sindical, reduzir o padrão remuneratório dos trabalhadores, proporcionar a formação de longas cadeias produtivas que dissociam o prestador do contato com o tomador final dos serviços, dentre outras situações, tudo a favorecer a exploração de trabalho escravo e infantil. 


			Muitos outros exemplos de redução na proteção nacional ao trabalho decente são encontrados na Reforma Trabalhista, o que agrava o quadro nacional de precarização das relações de trabalho. A própria OIT não tardou a manifestar sua preocupação com as mudanças e a piora do quadro normativo brasileiro, pois o Comitê de Peritos incluiu o Estado brasileiro em sua lista de casos graves de violações ao Direito internacional do trabalho, com observações pertinentes à inconvencionalidade de dispositivos da Lei nº 13.467/2017. 


			Posteriormente, o Comitê de Aplicação de Normas Internacionais decidiu incluir o Brasil em sua short list, composta pelos 24 casos de violações considerados mais graves, para discussão individualizada durante a Conferência Internacional do Trabalho de 2018. A violação é apontada, com acerto, especialmente quanto às normas da Convenção fundamental de nº 98, sobre direito de sindicalização e de negociação coletiva, devido aos riscos e contradições implícitos nas regras dispostas nos artigos 611-A e 611-B da CLT, dentre outras13. 


			Nesse particular, a preocupação da OIT é justificada diante de algumas previsões desses dispositivos, que implicam autorização para a redução, injustificada, de direitos dos trabalhadores, por via da negociação coletiva, cujo objetivo deveria ser exatamente o oposto. Isso ocorre, sem dúvida, nas regras insertas no art. 611-A da CLT, nos seguintes dispositivos: inciso XII (sobre enquadramento de grau de insalubridade), inciso XIII (a respeito da prorrogação de jornada em ambientes insalubres), § 1º. (impondo a aplicação do “princípio da intervenção mínima na autonomia da vontade coletiva”, previsto no § 3º. do art. 8º. da CLT), e § 2º (dispensando as contrapartidas recíprocas na negociação coletiva de condições de trabalho).


			Além desses problemas presentes na legislação nacional, aprofundados pela Reforma Trabalhista, o Estado brasileiro ratificou, como exposto, apenas sete das oito convenções que tratam das quatro categorias de direito eleitas como fundamentais pela OIT na Declaração de Direitos e Princípios Fundamentais no Trabalho de 199814, restando ausente da Convenção n. 87, em prejuízo à efetiva proteção à liberdade sindical. 


			Desse modo, aderimos ao forte coro da doutrina e jurisprudência trabalhista nacional por uma reforma constitucional que permita a adesão à Convenção de nº 87 da OIT, bem como por uma Reforma Trabalhista das normas infraconstitucionais que efetivamente promova a adequação das demais normas internas, permitindo-se, assim, a vinculação do Estado brasileiro ao conjunto normativo central ao trabalho decente, tal qual expresso no padrão internacional.


			Não podemos, portanto, concordar com a falsa noção de que a legislação trabalhista foi aperfeiçoada, modernizada, atualizada, flexibilizada (ou qualquer outro desses termos supostamente lisonjeiros), em decorrência da chamada Reforma Trabalhista promovida pela Lei nº 13.467/2017. Muito ao contrário, a pesquisa desenvolvida mostrou que o sistema jurídico trabalhista brasileiro já apresentava, em relação a todos os direitos estudados, graves divergências em relação ao padrão internacional. E, infelizmente, a Reforma Trabalhista agravou esse quadro, trazendo para o ordenamento jurídico nacional novas regras, parte destas dissonantes, em boa medida, das previsões extraídas: do texto constitucional e infraconstitucional vigentes, dos princípios informadores da legislação nacional e sua lógica, e das convenções fundamentais da OIT. 


			Afastamo-nos, ainda mais, portanto, do padrão internacional do trabalho decente, em gravíssimo retrocesso social em uma sociedade já indelevelmente marcada pelas desastrosas consequências advindas da crescente desigualdade social. A perda é sensível para o objetivo constitucionalmente definido para a República brasileira de busca da justiça social, que, a cada dia, parece mais distante da realidade que nos cerca. 
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			CAPÍTULO 3


			CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A GARANTIA DE EMPREGO NO BRASIL


			Edilton Meireles


			Introdução


			É sabido que, transcorrido mais de 30 anos, o direito social fundamental de proteção contra a despedida arbitrária ou sem justa causa ainda não foi regulamentado pelo legislador infraconstitucional brasileiro. 


			Ainda hoje, essa proteção, em texto normativo de origem brasileira, limita-se ao disposto de forma precária, inócua e ineficaz, no art. 10, inciso I, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.


			Em 2017, no entanto, ao julgar o caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela via indireta, sacramentou o entendimento de que todos os trabalhadores da América são possuidores de garantia no emprego contra a despedida arbitrária ou sem justa causa. 


			Neste trabalho, portanto, procura-se apreciar essa decisão e seu efeito vinculante nas Cortes brasileiras, apontando-se os procedimentos que podem ser adotados para satisfação da garantia reconhecida pela Corte Interamericana. Será utilizado o método dedutivo, com revisão da doutrina, análise da jurisprudência e interpretação de textos normativos. 


			A decisão no caso Lagos del Campo vs. Peru


			Em decisão proferida em agosto de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao apreciar demanda de proposta por Alfredo Lagos del Campo em face da República do Peru (OEA, 2017), acabou por reconhecer que diversos diplomas internacionais asseguram a garantia no emprego contra a despedida arbitrária, prevalecendo esse entendimento em toda a América. Diga-se que essa demanda proposta perante a Corte Interamericana decorreu do fato de o senhor Lagos del Campo não obter êxito perante a Justiça peruana.


			Na oportunidade, na parte que nos interessa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cidh), ao decidir sobre a proteção ao emprego, concluiu que os direitos trabalhistas específicos protegidos pelo artigo 26 da Convenção Americana são derivados de padrões econômicos, sociais, educacionais, científicas e culturais contidos na Carta da OEA. 


			Lembrou que a Carta da OEA declara que “[o] trabalho é um direito e um dever social’ e que deve ser ofertado “salários justos, oportunidades de emprego e condições de trabalho aceitável para todos”.


			Destacou que 


			Os Estados-Membros têm entendido que a Declaração contém e define os direitos humanos fundamentais aos quais a Carta os define, de modo que não pode interpretar e aplicar a Carta da Organização sobre os direitos humanos, sem integrar normas relevantes com as disposições correspondentes da Declaração, como resultado da prática seguida pelos órgãos da OEA. 


			Nesse caminhar, a decisão lembra que 


			[…] o artigo XIV da Declaração Americana estabelece que ‘toda pessoa tem o direito de trabalhar em condições dignas e de seguir livremente sua vocação [...]’. Esta disposição é relevante para definir o alcance do artigo 26, dado que ‘a Declaração Americana constitui, no pertinente e em relação à Carta da Organização, uma fonte de obrigações internacionais’. Além disso, o artigo 29.d da Convenção Americana prevê expressamente que ‘[n] ada na presente Convenção deve ser interpretado no sentido de: [...] d) excluir ou limitar o efeito que a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.


			Cita que, além de o direito ao trabalho extrair-se de uma interpretação do artigo 26 da Declaração em conjunto à Carta da OEA, aquele é explicitamente reconhecido em várias leis internas dos Estados da região,


			[…] bem como um vasto corpus internacional iuris; inter alia: Artigo 6 do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e, o artigo 23 da Declaração Universal dos Direitos Humanos, artigos 7º e 8º da Carta Social das Américas, os artigos 6 e 7 do Protocolo Adicional da Convenção americana sobre Direitos Econômicos, Sociais e artigo 11 da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as Mulheres, o artigo 32.1 da Convenção sobre os Direitos da Criança, e do artigo 1 da Carta Social Europeia e Artigo 15 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.


			Da interpretação desses diversos textos internacionais e comunitários, a Corte Interamericana conclui que depreende obrigações do Estado em matéria de proteção do direito à segurança no emprego no setor privado, o que resulta, em princípio, 


			[…] nas seguintes atribuições: a) tomar as medidas adequadas para o bom regulação e controle do referido direito; b) proteger o trabalhador, através de seus órgãos competentes, contra demissão injustificada; c) em caso de demissão injustificada, remediar a situação (seja através de reintegração ou, quando apropriado, através de compensação e outros benefícios previstos na legislação nacional). Assim, d) o Estado deve ter mecanismos de reclamação eficazes contra uma situação de despedimento sem justa causa, para garantir o acesso à justiça e à proteção judicial efetiva de tais direitos.


			Ressaltou, ainda, que “a segurança ao emprego não é uma estadia irrestrita no trabalho, mas a de respeitar esse direito, entre outras medidas, fornecendo garantias adequadas para proteger os trabalhadores” contra eventuais despedidas arbitrárias ou ilegais. 


			Ao final, a Corte Interamericana condenou a República peruana ao pagamento em favor do demandante a quantia de 20 mil dólares de indenização por danos morais e mais 30 mil dólares por danos materiais, por considerar que aquele Estado não assegurou a proteção garantida nos textos internacionais. 


			Normas de proteção do direito ao trabalho


			A decisão da Corte Interamericana reabre, no Brasil, a discussão quanto ao direito ao trabalho e a garantia contra a proteção contra despedida arbitrária e sem justa causa. 


			A Carta Magna brasileira de 1988 (BRASIL, 1988), ao menos em três passagens, faz menção à proteção do emprego. A primeira menção – talvez a mais importante – é encontrada no art. 6º, quando dispõe que é direito social o trabalho. A segunda agasalha-se no inciso I do art. 7º da Constituição, ao estabelecer a proteção contra despedida arbitrária ou sem justa causa, ainda que esta se resuma à mera indenização compensatória. Por fim, encontramo-la no art. 170 da CF, quando inclui, dentre os princípios que regem a nossa Ordem Econômica, a busca do pleno emprego (inciso VIII). 


			Observe-se, de logo, que a Constituição brasileira possui expressa disposição assegurando o direito ao trabalho (art. 6º), assim como a portuguesa (art. 58, 1) (PORTUGAL, 1976), a espanhola (art. 35.1) (ESPANHA, 1978) e a italiana (art. 4º) (ITÁLIA, 1947; FRANÇA, 1946). Além disso, do princípio do pleno emprego extrai-se essa vantagem15. Isso porque, quando se busca garantir o pleno emprego, por óbvio, está-se a assegurar o direito ao trabalho subordinado, até porque aquele só se realiza por meio desse. 


			Óbvio, ainda, que quando se estabelece que o trabalho seja um direito social, se quer afirmar que todos têm direito ao trabalho16. Ele, aliás, é o primeiro dos direitos sociais (GIUBBONI, 2006, p. 5) e, ao certo, o mais controvertido e ambíguo. E a essa conclusão – quanto à existência do direito ao trabalho – pode-se chegar também a partir da conjugação de diversas regras constitucionais que buscam assegurar ou proteger o emprego.


			O direito ao trabalho retira-se, por exemplo, das regras constitucionais que estabelecem uma política de formação e readaptação profissional, como a do art. 203 da Constituição brasileira (BRASIL, 1988), que preceitua que a assistência social tem por objetivos “a promoção da integração ao mercado de trabalho” (inciso III). Da mesma forma, esse direito é alcançado a partir da regra que fixa que a educação “será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho” (art. 205), devendo a lei estabelecer o plano nacional de educação “visando à articulação e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos níveis e à integração das ações do Poder Público que conduzam à... formação para o trabalho” (art. 214, IV).


			O mesmo pode-se afirmar, em área mais específica, quando estabelece que “o Estado apoiará a formação de recursos humanos nas áreas de ciência, pesquisa e tecnologia, e concederá aos que delas se ocupem meios e condições especiais de trabalho” (art. 218, § 3º). Além disso, cabe lembrar que “é dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito [...] à profissionalização.” (art. 227).


			Nessa mesma trilha, cabe citar as regras que apontam para uma política de desenvolvimento e da “redução das desigualdades regionais e sociais” (art. 170, VII), a fim de assegurar a todos existência digna conforme os ditames da justiça social (caput, art. 170), lembrando que tais pretensões revelam-se como objetivos fundamentais do Brasil (art. 3º, incisos III e IV). Ora, numa sociedade capitalista, a desigualdade social combate-se por meio da distribuição de renda e esta se obtém mediante o trabalho. Logo, o trabalho constitui-se um direito inerente ao Estado social. 


			Pode-se lembrar, ainda, das regras que estabelecem uma especial atenção a grupos sociais que encontram dificuldade para obter emprego ou que podem sofrer discriminação. E aqui, então, lembramo-nos da regra que assegura a licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário (art. 7º, XVIII), a proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos (art. 7º, XX), a proteção em face da automação (art. 7º, XXVII) e a proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência (art. 7º, XXXI).


			Óbvio, ainda, que o direito ao trabalho resta patente nas regras que estabelecem a proteção do emprego, tais como a que veda a despedida arbitrária ou sem justa causa (art. 7º, I), quando se combate “a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei” (art. 8º, inciso VIII) ou, ainda, quando assegura o emprego às gestantes e aos membros da Comissão Interna de Prevenção à Acidentes  CIPA (art. 19 do ADCT).


			Na área pública, cabe lembrar o direito público de acesso ao serviço público (art. 37, I e II) e o da estabilidade (art. 34). 


			Não fosse todo esse conjunto de normas contidas na Constituição brasileira, que configuram o verdadeiro direito de cidadania ao trabalho (LANDA ZAPIRAIN, 2000, p. 163), essa mesma garantia encontra-se consagrada em diversos textos internacionais, os quais o Brasil já ratificou, aprovou ou aderiu-a, o que reforça a conclusão anterior quanto ter sido essa vantagem (direito ao trabalho) agasalhada no texto constitucional brasileiro.


			Assim é que o direito ao trabalho resta inserto na Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, quando, expressamente, em seu art. 23, item 1, afirma que “toda pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha do trabalho, a condições equitativas e satisfatórias de trabalho e à proteção contra o desemprego” (ONU, 1948). 


			Esse mesmo direito foi assegurado no Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, em seu art. 60-1, ao estabelecer que “os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito e tomarão medidas apropriadas para salvaguardar esse direito”, devendo, conforme item 2 desse mesmo dispositivo, que cada Estado-parte, 


			[…] a fim de assegurar o pleno exercício desse direito, deverá incluir a orientação e a formação técnica e profissional, a elaboração de programas, normas técnicas apropriadas para assegurar um desenvolvimento econômico, social e cultural constante e o pleno emprego produtivo em condições que salvaguardem aos indivíduos o gozo das liberdades políticas e econômicas fundamentais. (ONU, 1966, s/p). 


			No seio da ONU, encontramos, ainda, a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Revolução nº 41/128 da Assembleia Geral das Nações Unidas, de 4 de dezembro de 1986, na qual ficou estabelecido, em seu art. 8º, § 1º, que 


			[…] os Estados devem tomar, em nível nacional, todas as medidas necessárias para a realização do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos no acesso aos recursos básicos, educação, serviços de saúde, alimentação, habitação, emprego e distribuição equitativa da renda. (ONU, 1986, s/p). 


			Igual direito foi firmado na Declaração sobre o Progresso e o Desenvolvimento Social da ONU, proclamada pela Assembleia Geral, em sua Resolução nº 2.542 (XXIV), de 11.12.1969, quando ficou esclarecido, em seu art. 6º, que o “desenvolvimento social exige que se garanta a toda pessoa o direito a trabalhar e a eleger o emprego livremente” (ONU, 1969). 


			Isso porque, conforme esse mesmo preceito, em sua segunda parte, 


			[…] o progresso e o desenvolvimento social exigem a participação de todos os mesmos da sociedade em um trabalho produtivo e socialmente útil, e o estabelecimento, em conformidade com os direitos humanos e as liberdades fundamentais, assim como com os princípios da justiça e da função social da propriedade, de modos de propriedade da terra e dos médios de produção que excluam quaisquer formas de exploração do homem, garantem igual direito à propriedade para todos, e criem entre os homens condições que levem a sua autêntica igualdade (ONU, 1969, s/p).


			Cabe citar, ainda, a Resolução n. 34/46 da ONU de 1979, que, em seu item 7, pontifica que “a fim de garantir cabalmente os direitos humanos e a plena dignidade pessoal, é necessário garantir o direito ao trabalho” (ONU, 1979, s/p). 


			Nesse sentido, ainda, devemos lembrar-nos do Preâmbulo da Constituição da OIT, que menciona ser um de seus objetivos “a luta contra o desemprego” (OIT, 1946). Daí porque constar na Declaração da Filadélfia de 1944, em seu item III, que a Conferência 


			[…] reconhece a obrigação solene de a Organização Internacional do Trabalho secundar execução, entre as diferentes nações do mundo, de programas próprios à realização: a) do pleno emprego e da elevação do nível de vida; e b) do emprego dos trabalhadores em ocupações nas quais tenham a satisfação de aplicar toda a sua habilidade e os seus conhecimentos e de contribuir da melhor forma para o bem-estar comum. (OIT, 1944, s/p). 


			No âmbito, ainda, da OIT, cabe citar a Convenção nº 122, de 9 de julho de 1964, que trata da Política de Emprego, a qual preceitua, em seu art. 1º, § 1º, que 


			[…] com o objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvimento econômico, de elevar os níveis de vida, de atender às necessidades de mão de obra e de resolver o problema do desemprego e do subemprego, todo membro formulará e aplicará, como um objetivo essencial, uma política ativa visando promover o pleno emprego, produtivo e livremente escolhido (OIT, 1965, s/p). 


			Esse mesmo direito voltou a ser reafirmado mediante a Convenção nº 168 da OIT, que cuida da Promoção do Emprego e Proteção Contra o Desemprego (OIT, 1988; BRASIL, 1998a). Por essa ficou estabelecido, em seu art. 2º, que 


			[…] todo membro deverá adotar medidas apropriadas para coordenar o seu regime de proteção contra o desemprego e a sua política de emprego. Para esse fim, deverá providenciar que o seu sistema de proteção contra o desemprego e, em particular, as modalidades de indenização do desemprego, contribuam para a promoção do pleno emprego produtivo, livremente escolhido, e que não tenham como resultado dissuadir os empregadores de oferecerem emprego produtivo, nem os trabalhadores de procurá-lo. (OIT, 1988; BRASIL, 1998a).


			Estabeleceu-se, ainda, em seu art. 7º que 


			[…] todo membro deverá formular, como objetivo prioritário, uma política destinada a promover o pleno emprego, produtivo e livremente escolhido, por todos os meios adequados, inclusive a seguridade social. Esses meios deverão incluir, entre outros, os serviços do emprego e a formação e orientação profissionais (OIT, 1988; BRASIL, 1998a).


			Outrossim, resta imposta a adoção de políticas de ações afirmativas, com


			[…] medidas especiais para fomentar possibilidades suplementares de emprego e a ajuda ao emprego, bem como para facilitar o emprego produtivo e livremente escolhido de determinadas categorias de pessoas desfavorecidas que tenham ou possam ter dificuldades para encontrar emprego duradouro, como as mulheres, os trabalhadores jovens, os deficientes físicos, os trabalhadores de idade avançada, os desempregados durante um período longo, os trabalhadores migrantes em situação regular e os trabalhadores afetados por reestruturações (art. 8º) (OIT, 1988; BRASIL, 1998a).


			Daí se poder sustentar com Vezio Crisafulli que 


			[…] a afirmação do direito ao trabalho representa, de fato, também historicamente, um ponto culminante da tendência intervencionista em matéria econômico-social, destinada a realizar as condições essenciais de segurança para todos os cidadãos, que é um dos componentes essenciais da fórmula política posta na base...” do Estado social. É um “princípio de estrutura” (CRISAFULLI, 1952, p. 151, tradução nossa). 


			O direito ao trabalho, em verdade, constitui, em última instância, verdadeiro direito de participação política. “Um direito sem o qual somos privados não só dos benefícios privados (do direito aos meios de subsistência), mas substancialmente também da nossa personalidade social, da liberdade e da cidadania” (CANTARO, 2006, p. 79-80, tradução nossa ). 


			Tudo isso, pois, conduz a concluir que o direito ao trabalho e o princípio do pleno emprego revelam a existência de um verdadeiro princípio de proteção do emprego a reger as relações de emprego no Brasil. E da cláusula que estabelece ser um direito social o trabalho (ou o direito ao trabalho) extrai-se, pelo menos, três teses interpretativas.


			A primeira delas seria aquela que estabelece que a norma do art. 6º da Constituição, ao se referir ao direito ao trabalho, apenas encerra uma cláusula programática, mais de sentido ético político do que político-jurídico. Seria uma mera orientação ao legislador. Uma norma de direito condicional, do tipo finalístico, dada a sua “impraticabilidade” (BAYLOS GRAU, 2005, p. 256) ou uma “voz vazia de conteúdo normativo” (BAYLOS GRAU, 2005a, p. 20, tradução nossa). Isso porque o emprego estaria sujeito a um princípio fundamental da organização da sociedade e do mercado de trabalho que consistiria na livre-iniciativa e na liberdade de empresa, o que impediria que se assegurasse a todos um trabalho (BAYLOS GRAU, 2005a, p. 20, tradução nossa). 


			Esse entendimento, no entanto, deve ser rejeitado, já que, no mínimo, essa regra irradia eficácia sobre o legislador, que fica vedado de agir em sentido contrário ao direito ao trabalho.


			A segunda posição possível de ser adotada é a que sustenta que a Constituição assegurou o direito subjetivo de toda pessoa obter um emprego, seja perante o poder público, seja em face do particular, numa irradiação dos direitos fundamentais perante todos. 


			Essa posição, no entanto, somente seria aceitável numa sociedade comunista. Isso porque, em um sistema capitalista, como o adotado pelo Brasil, não se mostra, no mínimo, razoável sustentar-se essa posição (ARCOS RAMÍREZ, 2000). E vários argumentos podem ser apontados, dentre eles a existência da liberdade de empresa, que impediria que o Estado obrigasse os empregadores a contratar empregados17, violando-se, não só o direito de liberdade, como o desenvolvimento da personalidade do empresário, além de colidir com seu poder de decisão no seio da empresa. Acrescente-se, ainda, que essa imposição poderia levar à bancarrota da própria empresa (SASTRE IBARRECHE, 1996, p. 100), atingindo-se, assim, o próprio direito à livre-iniciativa.


			Uma lei impondo a obrigação de contratar empregados, assim, incorreria no vício da inconstitucionalidade (MONTOYA MELGAR, 1979, p. 333), tal como já declarou a Corte Constitucional da Itália, em face do Decreto-Lei de 16 de setembro de 1947, de nº 929, ratificado pela Lei de 17 de maio de 1952, de nº 621, que impunha a admissão compulsória de trabalhadores no setor agrícola (ITÁLIA, 1958)18. É claro, no entanto, que essa regra de não contratação obrigatória pode ser mitigada em casos excepcionais, especialmente quando se busca a realização substancial do direito à igualdade. Daí porque ser legítima a lei, por exemplo, que impõe a contratação de pessoas portadoras de necessidades especiais. 
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