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RESUMO: A génese do trabalho humano remonta os esforcos fisicos, punicoes. A
etimologia da palavra trabalho, que vem do latim “tripaliare” que significa torturar,
reflete em sua evolucio historica e na evolucao da disciplina juridica que hoje
conhecemos como direito do trabalho. No curso da historia, o trabalho assumiu
diversas feicoes — serviddo, escravidio, corporacdes de oficio — o que gerou a
necessidade do surgimento de uma disciplina juridica autonoma que regulasse
tais relacoes, que hoje denominamos direito do trabalho. O objetivo do presente
artigo € estudar o conceito de sistema juridico e suas caracteristicas para investigar
quais as caracteristicas do sistema de direito do trabalho no Brasil e pesquisar se
a denominada reforma trabalhista veiculada pela lei 13467 de 13/07/2017 guarda
pertinéncia com o sistema do direito do trabalho brasileiro e em que medida.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema; Direito do trabalho; Reforma trabalhista; Lei
10467/2017; Principios.

LABOUR REFORM AND THE CONCEPT OF JURIDICAL SYSTEM

ABSTRACT: The birth of human labour tracks back to physical efforts and
punishments. The etymology fo the word labour, that comes from the latin word
“tripaliare”, which means to torture, reflects in its historical evolution and in the
evolution of the juridical discipline Labour Law as we now know it. In the course
of history labour has assumed many facets — servitude, slavery, labour corporations
— and that generated the need of na autonomous juridical discipline to regulate
those facets, which nowadays we call Labour Law. This article aims to study the
concept of juridical system and its carachteristics to investigate which of them form
the Labour Law juridical system in Brazil and research if the so-called labour reform
(L.13467/2017) adapts to the brazilian Labour Law juridical system and to what
extent.
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REFORMA LABORAL Y EL CONCEPTO DE SISTEMA JURIDICO

RESUMEN: El nascimiento del trabajo humano remonta esfuerzos fisicos, punicion.
La etmologia de la palabra trabajo, que viene del latino “tripaliare” que significa
torturar, reflije su evolucion histdrica y la evolucion de la disciplina juridica que
hoy llamamos derecho del trabajo. En la historia el trabajo ha tenido inimeros
aspectos — servidumbre, esclavitud, corporacion de oficios — que han generado la
necesidad de uma disciplina juridica autonoma para regular tal relacion, que hoy
llamamos derecho laboral. El objetivo es estudiar el concepto de sistema juridico,
sus caracteristicas, investigar las caracteristicas del sistema de derecho laboral en
Brasil y pesquisar se la reforma laboral de la ley 13467/2017 es congruente com el
sistema de derecho laboral brasilefo.

PALABRAS CLAVE: Sistema; Derecho laboral; Reforma laboral; Ley 10467/2017;
Principios.

INTRODUCAO

A génese do trabalho humano remonta os esforcos fisicos, punicoes. A
palavra trabalho significa "ocupar-se em algum mister; exercer seu oficio. Do latim
‘tripaliare’, torturar, derivado de ‘tripalium’, instrumento de tortura composto de
trés paus; da ideia inicial de sofrer; passou-se a de esforcar-se, lutar, pugnar e, por
fim, trabalhar™®,

A etimologia da palavra trabalho reflete em sua evolugdo histdrica e na
evolucao da disciplina juridica que hoje conhecemos como Direito do Trabalho.
No curso da historia, o trabalho assumiu diversas feicoes — servidio, escravidao,
corporacoes de oficio — o que gerou a necessidade do surgimento de uma disciplina
juridica autbnoma que regulasse tais relacoes, que hoje denominamos direito do
trabalho.

O objetivo do presente artigo é estudar o conceito de sistema juridico e
suas caracteristicas para investigar quais as particularidades do sistema de direito
do trabalho no Brasil e pesquisar se a denominada reforma trabalhista veiculada pela
lei 13467 de 13/07/2017 guarda pertinéncia com o sistema do direito do trabalho
brasileiro e em que medida o faz. Procura-se abordar o tema a partir de um viés
cientifico, que busca afastar-se da linha de debates apaixonados e que fogem da

% CUNHA, Antonio Geraldo da. Diciondrio Etimoldgico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. 2. ed., Rio de
Janeiro, Nova Fronteira, 1986, p.779.
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necessdria andlise cientifica imparcial que se precisa ter.

O ordenamento juridico brasileiro possui um vasto arcabouc¢o de normas
juridicas protetoras dos direitos sociais laborais no ambito constitucional e
infraconstitucional.

No plano constitucional hi de se observar que os valores sociais do trabalho,
da livre iniciativa e dignidade da pessoa humana estao inscritos como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art.1°, Constituicao Federal de 1988); o trabalho,
ademais, estd inserido em meio a outros direitos sociais previstos no art.6° da
Constituicao Federal.

Por sua vez, o artigo 7° da Constituicio Federal, nos seus 34 incisos, traz
uma lista meramente exemplificativa dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
o que significa dizer que hd permissio para cria¢io ou adocio de outros desde que
visem a melhoria da condic¢ao social dos trabalhadores — conclusao extraida da parte
final do caput do mesmo dispositivo constitucional.

A pesquisa seguiu quanto aos aspectos metodologicos o método
dedutivo. As hipdteses apresentadas foram investigadas mediante pesquisa
bibliogrifica, em que sio analisadas algumas obras que tratam do assunto, e
pesquisa documental, pois exploramos diversos diplomas normativos existentes
atinentes aos tdopicos discutidos. A tipologia da pesquisa, segundo a utilizacio dos
resultados, € pura. Segundo a abordagem, a tipologia da pesquisa ¢ qualitativa, visto
que busca desenvolver a problemdtica com base numa pesquisa subjetiva, ou seja,
preocupando-se com o aprofundamento e abrangéncia da compreensio das acoes e
relacoes humanas. Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva e exploratoria, uma
vez que procura aperfeicoar as sugestoes e ajudard na formulacio de hipdteses para
pesquisas posteriores.

2 CONCEITO DE SISTEMA JURIDICO

Um dos primeiros estudiosos a perscrutar de maneira critica sobre a ideia de
sistema na ciéncia do direito foi Karl Engisch em 1935.% Depois dele muitos vieram,
a exemplo, dentre outros, de Tércio Sampaio Ferraz Junior, Lourival Vilanova, Claus-
Wilhelm Canaris, Karl Larenz, Rudolf Stammler, Giorgio del Vecchio, Friedrich K.
Savigny, Gustav Radbruch.

Ao conceituar o que seria ciéncia, Maria Helena Diniz afirma que ciéncia é
um complexo de conhecimentos ordenados e conexos entre si, cujo objetivo € dar
mdologia da ciéncia do direito. 3.ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 230.
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as suas constatagcoes um carater descritivo, genérico, comprovado e sistematizado.
Ciéncia é um saber metodicamente fundado, demonstrado e sistematizado.”
Segundo a autora a ideia de sistema é de fundamental importancia por ser
o principal argumento para afirmar a cientificidade de algo. A justificacdo do saber
cientifico decorre da sistematizacio.
Explica ela que a palavra sistema ¢ de origem grega e significa “aquilo que é
construido” (syn-istemi). Nas palavras de Maria Helena Diniz o sistema

¢ um todo organizado racionalmente e planejado metodicamente,
portanto significa nexo, uma reunido de elementos, e método, um
instrumento de analise. A sistematizacio é uma operacdo logica que
estabelece um nexo entre os elementos do direito, que constituem o
objeto da andlise do jurista, para dar uma unidade. De modo que o
sistema nao é uma realidade, é o aparelho tedrico, mediante o qual
se pode estudé-la. E, por outras palavras, o modo de ver ou de orde-
nar, logicamente, a realidade, que nao ¢ sistematica. Todo o sistema é
uma reuniio de objetos de seu estudo e seus atributos ou elementos
(repertorio) relacionados entre si, conforme certas regras (estrutura)
que variam de concepgio para concepgao.®

Em obra especifica sobre o tema, Canaris ressalta que ainda na atualidade
mantém sua importancia a defini¢dio ou conceito clissico de sistema formulado
por Kant, segundo o qual o sistema ¢ “um conjunto de conhecimentos ordenado
segundo principios™”’

Consoante leciona Canaris, o sistema é definido como uma “ordem
axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos gerais™®. Ao tratar de quais seriam
os marcos distintivos de um sistema, 0 mesmo autor aponta a ordem e a unidade
e explica que para que exista um sistema deverd haver certa “ordem de valores,
de conceitos teleologicos ou de institutos juridicos™. O sistema juridico seria um
sistema aberto j4 que o conhecimento cientifico ndo € pleno, mas incompleto, além
do fato de que os valores que inspiram as normas do ordenamento juridico sio
mutdveis com o passar do tempo.

José Roberto Vieira indica trés nocdes possiveis de sistema, apontando a
terceira como aquela apta a refletir o significado de sistema na ciéncia do direito: a)

% DINIZ, Maria Helena. Sistematizacao: problema central da ciéncia juridica. Revista de Direito Brasileira, S0
Paulo, v. 13, n. 6, p. 88-94, jan./abr. 2016.

% DINIZ, Maria Helena. Sistematizacio: problema central da ciéncia juridica. Revista de Direito Brasileira, Sio
Paulo, v. 13, n. 6, p. 88-94, jan./abr. 2016.

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 5.ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 2012, p.10.

% Idem, p.280.
¥ Ibidem, p.280.
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repertorio e estrutura; b) repertdrio, estrutura e unidade; c) repertorio, estrutura,
unidade e coeréncia."

Essa nocio de ordem para facilitar o conhecimento, para nutrir a coeréncia
e a logica é caracteristica distintiva do que deve ser um sistema juridico. No dizer

de Karl Larenz, “onde quer que tenhamos de tratar como uma verdadeira ordem

juridica e com a sua imposicdo espiritual, ai serd imprescindivel a ideia de sistema.”"!

Ainda sobre o conceito de sistema, sustenta Tacio Lacerda Gama que a
expressao significa

existéncia de um conjunto formado por elementos que se relacio-
nam segundo certos padrdes de racionalidade. Nesse sentido, Louri-
val Vilanova afirmava que “onde ha sistema ha relacoes e elementos,
que se articulam segundo leis”. Por isso, falar em “sistema” ¢ falar na
totalidade de elementos, reunidos por uma caracteristica comum e
organizados de acordo com certos padroes."

Portanto, o sistema ¢ uma construcao epistemoldgica realizada pelo jurista
com o proposito de conhecer e organizar o ordenamento juridico para facilitar a
aplicacio do direito e a consequente solucio dos problemas que surgem na vida
cotidiana. Para que haja ciéncia nao basta haver sistematizacio. Além da organizacio
das partes de um todo no sistema, ¢ imprescindivel que haja coeréncia logica e
unidade de sentido. Sdo caracteristicas de um sistema juridico o nexo entre seus
elementos, a coeréncia entre eles, serem reunidos e organizados de forma logica e
relacionados entre si.

Nesse sentido importante a sintese feita por Paulo Issamu Nagao:

Em qualquer campo do conhecimento humano em que houver a
congregacio de diversos elementos (fei¢io concreta) e aspectos con-
ceituais (face abstrata) que se coordenam entre si e se organizam
estruturalmente para a consecucio de determinado(s) escopo(s) es-
tard presente a nocao de sistema, de modo que se pode falar, v.g., de
sistema juridico, judicial, constitucional, ou processual, sobressain-
do-se a ideia de unidade, organizacio e finalidade."

10 VIEIRA, José Roberto. A nocio de sistema no direito. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, v.33,
p.53-64, 2000. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/download/1844/1540 > Acesso em 20
nov. 2017.

" LTARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3.ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p.231.

2 GAMA, Tacio Lacerda. Sistema juridico - Perspectiva dialogica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernan-
des Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (Coord.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopedia-
juridica.pucsp.br/verbete/100/edicao-1/sistema-juridico--perspectiva-dialogica> Acesso em 03 maio. 2017.

¥ NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporaneo. Sio Paulo: Malheiros,
2016, p.172.
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O sistema, portanto, ¢ um método de andlise, a forma metodoldgica de
estudar o direito colocando em ordem o que estd em desordem. Conhecer o sistema
de direito do trabalho brasileiro implica estudar suas caracteristicas, sua estrutura e
diretrizes para diferencid-lo de outros sistemas.

3 CARACTERISTICAS DO SISTEMA DE DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

Com a finalidade de analisar as caracteristicas do sistema de direito do
trabalho nacional faremos uma digressio historica para verificar a evolugio e
caracteristicas dos direitos trabalhistas nas Constituicoes brasileiras.

No Brasil, o periodo de maior significincia para o direito do trabalho foi
uma parte da denominada Era Vargas, que compreende o periodo de 1930 até 1945.
Nio podemos, entretanto, deixar de analisar as mudancas ocorridas no periodo que
vai desde a Constituicio do Império, em 1824, até a Constituicio de 1988.

O estudo das cartas constitucionais brasileiras demonstra de maneira clara a
evolucio do pensamento constitucional brasileiro e do proprio direito do trabalho
nacional.

A Constituicio de 1824, outorgada por dom Pedro I, nio tratou dos
direitos sociais dos trabalhadores. Esta Carta tinha inspiracdo na filosofia liberal
da revolucio francesa, e limitou-se a proibir, no seu artigo 179, XXV, a existéncia
das corporagoes de oficio, como fora feito na Franca em 1791, por meio da lei Le
Chapelier. A inovacio da Carta de 1824 foi a existéncia do poder moderador, do qual
o imperador era titular.

Houve a abolicio da escravatura em 1888 e, no ano seguinte, a proclamacio
da Republica. Em 1891 foi promulgada a primeira Constituicio da era republicana.
Este diploma sofreu influéncias da Constitui¢dio norte-americana e, a exemplo
da Constituicdio do Império, também ndo tratou dos direitos dos trabalhadores.
“Fundamentalmente, a Constituicio de 1891 adaptou ao Brasil o sistema
constitucional de modelo norte-americano, a semelhanga do que ja tinham feito o
México e a Argentina.”?

Comparando as Constituicoes de 1824 e 1891, Anderson Orestes Cavalcante
Lobato afirma que

¥ NOGUEIRA, Octaciano. Constituioes Brasileiras: 1824.Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tec-
nologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.105.
15 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, t. [, p.225.
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[...] a Monarquia constitucional brasileira, apesar de inserir no seu
Texto constitucional os Direitos fundamentais individuais de cidada-
nia, ignorava a sua dimensao coletiva, notadamente quanto ao exer-
cicio dos direitos politicos, porquanto admitia o voto censitario, bem
como o direito de propriedade individual sobre pessoas, os escravos,
que por uma ficgao juridica, considerava-se coisa. (sic) Desse modo,
0 avanco obtido com a primeira Constituicao republicana foi deveras
significativo. O final da monarquia representou para os brasileiros a
conquistas, dos direitos coletivos e politicos, como o sufrigio uni-
versal.(sic)’

Limitou-se a Carta de 1891 a garantir “o livre exercicio de qualquer profissio
moral, intelectual e industrial” (art.72,§24) e que “a todos € licito associarem-se e
reunirem-se livremente e sem armas” (art.72,§8°)."

O pensamento da época entendia que a liberdade contratual era absoluta.
Por tal razao a intervencao estatal nas relacoes entre os particulares, mormente nas
relacoes trabalhistas, ndo era aceita. Entendia-se que o Estado nao podia intervir
na formagao dos contratos, pois estaria restringindo a liberdade dos contratantes e
ferindo-a, limitando o livre exercicio de todas as profissoes. Era a preponderancia
da doutrina do liberalismo, que nio foi propicia para a evolucio juridica na ordem
trabalhista.

Nessa época a populacio das cidades crescia, a imigracao ocorria em grande
escala, a industrializacao no Brasil iniciava-se. Segundo Amauri Mascaro Nascimento,

Formavam-se, assim, as condicdes para que o trabalho subordinado
viesse a ser regido por leis de protecdo, mas, nio obstante, o Po-
der Publico, fiel ao principio liberalista que o inspirava, mantinha-se
alheio a qualquer reivindicacio. Estas existiram. Atestam-no dois fa-
tos: o elevado nimero de greves e o movimento politico."®

Nesse periodo surgiram iniciativas isoladas buscando tratamento juridico
para as relagoes de trabalho. Por meio do decreto 1637/1907 foi assegurado o direito
de sindicalizacio aos trabalhadores.

Com o Codigo Civil, em 1916, foi regulada a locacao de servigos, antecedente
histérico do contrato de trabalho.

16 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os direitos humanos na Constitui¢io brasileira: os desafios da efetivi-
dade. In: MALUSCHKE, Gunther e outros (Org.) Direitos humanos e violéncia : desafios da ciéncia e da pratica.
Fortaleza: Fundagio Konrad Adenauer, 2004, p.23.

17 BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes Brasileiras:1891. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecno-
logia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.113.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.62.
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Em 1919 a Unido legislou sobre seguro de acidentes do trabalho (lei
3724/1919), e em 1923 instituiu as Caixas de Aposentadorias e Pensio dos
Ferrovidrios, com estabilidade decenal para os empregados das respectivas empresas
(lei Eloi Chaves n°4682/1923). O Conselho Nacional do Trabalho, vinculado ao
Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, foi criado pelo decreto 16027/1923.
Em 1924 surgiu o decreto 17934-A, o Cédigo de Menores, que, entre outras coisas,
disp0s sobre trabalho de menores.

Aliomar Baleeiro declara que tais fatos “foram os prodromos da legislacio
social que, logo ap6s a Revolugio de 1930, Lindolfo Collor induziria Vargas a
aceitar.”"

Ja em 1925, a lei 4982 concedia o direito a 15 dias de férias anuais
remuneradas aos empregados de estabelecimentos comerciais, industriais, bancarios
e de caridade ou beneficentes.

Notamos, portanto, que a legislacio existente era esparsa e especifica,
contemplando apenas determinados setores da sociedade com vantagens que
poderiam ser encaradas como verdadeiros privilégios, e nio direitos. Afinal, criava-
se uma verdadeira discriminacio ao conceder certas vantagens somente a uma
categoria especifica de trabalhadores.

“Depois da Revolucdo de 3 de outubro de 1930 todas as Constituicoes
dispuseram sobre os direitos sociais do trabalhador” é a constatacdo assinalada por
Arnaldo Stissekind.” Foi nesta época que houve o desenvolvimento da inddstria no
Brasil.

Em 26 de novembro de 1930, Getulio Vargas, entdo chefe do Governo
Provisorio, criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio. A revolugao paulista
de 1932 incitou a necessidade de se promulgar uma nova Carta Constitucional, o que
ocorreu em 1934. A inspiracio para elaboracio dessa Carta foi obtida na Constitui¢io
de Weimar (Alemanha, 1919) e na Constituicao Republicana espanhola, de 1931.%

Registra Ronaldo Poletti que o anteprojeto da Constituicio de 1934 era
inovador, pois trazia em seu texto inimeros temas que nio eram comumente
abordados pelo direito constitucional, como religido, familia, cultura e ensino,
ordem economica e social. Afirma o autor que “[...] deve decorrer dai a tendéncia

1 BALEEIRO, Aliomar, op. cit., 1999, p.51.
% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.33.

! POLETTI, Ronaldo. Constituigdes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal Ministério da Ciéncia e Tecnolo-
gia, 1999, p.19.
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nacional de inserir na Carta Politica dispositivos materialmente nio-compreendidos
pelo Direito Constitucional. Por isso, o texto projetado era mais extenso que o
normal (135 artigos mais as disposi¢des transitorias), embora nio chegasse a ser
uma enciclopédia.”*

A nova Constituicdo mantinha o Brasil como uma Republica Federativa,
havia separacio dos poderes executivo, legislativo e judicidrio, independentes entre
si, e eleicao direta dos membros dos poderes executivo e legislativo.

A Constituicdo de 1934 consagrou a justica eleitoral (criada em
1932); reforcou os poderes do Congresso (em especial, da Cimara
dos Deputados, eleita pelo povo e pelas organizagoes profissionais);
previu formas de intervencio do Estado na economia e direitos so-
ciais na linha da Constituicio mexicana de 1917 e da Constituicio
de Weimar; introduziu o mandado de seguranca, para garantia de
certos direitos certos e incontestiveis contra actos inconstitucionais
ou ilegais.”

No dia seguinte a promulgacio da nova Carta, Gettlio Vargas foi eleito
indiretamente presidente do Brasil, para um mandato de quatro anos.

Promulgada a 16 de julho de 1934, o novo Estado Politico tornou-
se um marco na histdria do Direito Constitucional brasileiro pelas
normas que inseriu no capitulo, até entdo inédito, sobre a ordem
economica e social. [...] A Constituicdo de 1934 procurou conciliar
filosofias antagonicas emanadas das cartas magnas de Weimar (social-
democrata) e dos Estados Unidos da América (liberal-individualista),
além de mesclara a representacao politica resultante de voto direto
com a escolhida pelas associacdes sindicais (representacio corpora-
tiva). Foi-lhes, por isso, vaticinada vida efémera, o que aconteceu.*

Foi a Carta de 1934 que previu a instituicio da Justica do Trabalho, que
s0 foi criada em 1941 (ja na vigéncia da Constituicio de 1937, que trazia a mesma
previsio), o sistema da pluralidade sindical, o repouso semanal preferentemente
aos domingos (art.121, “e”) e o salirio minimo “capaz de satisfazer, conforme as
condicoes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador” (art.121 —b).

O capitulo II da Carta de 1934 era intitulado “Dos direitos e garantias
individuais.” O artigo 113 tratava de tais direitos. O art.113, 12 assegurava a
liberdade de associacio para fins licitos. O inciso 13 do mesmo artigo garantia o

2 Idem, p.34.
3 MIRANDA, Jorge, op. cit., 1997, t. 1, p.228.
2 SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., 2003, p.34.
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livre exercicio de qualquer profisso. Dentro do capitulo II estava o titulo IV “Da
ordem economica e social”. Neste titulo havia previsio de reconhecimento dos
sindicatos e associacoes profissionais (art.120), garantia da pluralidade sindical
e completa autonomia dos sindicatos (pardgrafo inico do art.120). O artigo 121
da Constituicao de 1934 elencava uma série de direitos trabalhistas como salario
minimo, proibicio de diferenca de salirio para um mesmo trabalho em virtude de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil, limitacdo da jornada didria de trabalho
em 08 horas etc.

Sublinha Irany Ferrari a grande importincia para a época do pardgrafo
2° do artigo 121 da Constituicdo Brasileira de 1934 porque ainda nio existia a
Consolidacio das Leis do Trabalho, apenas poucas leis esparsas sobre o trabalho, e
a Lei Maior tratou da proibicao de discriminacio entre o trabalho manual, intelectual
ou técnico.”

Bem se vé que o curto tempo de vigéncia da Carta de 1934 nio apaga sua
importancia histdrica. As diretrizes nela lancadas foram reproduzidas na maioria
das constituicoes posteriores. Percebemos que o grande salto para o direito do
trabalho foi dado por ocasido da Constituicio de 1934, haja vista a insercio de
um titulo tratando da ordem econdmica e social e trazendo diversas garantias aos
trabalhadores.

Em 10 de novembro de 1937, foi promulgada no Brasil uma nova Carta
Constitucional, inspirada na Constitui¢io polonesa de 23 de abril de 1935. Esse
periodo de nossa histdria é conhecido como “Estado Novo” (1937/1945). Foi nessa
época que houve a promulgacio da Consolidacio das Leis do Trabalho — CLT, mais
exatamente em 1° de maio de 1943.

O “Estado Novo” era nitidamente intervencionista, principalmente na
ordem economica e social. A greve foi proibida por ser nociva a produgio. Fixou-
se o principio do sindicato unico que somente seria legitimo se reconhecido pelo
proprio Estado.?

O artigo 122 da Carta de 1937 trata dos direitos e garantias fundamentais,
semelhantemente a Carta de 1934. Nos artigos 135 a 155 estd o tratamento da ordem
econdmica e social. O artigo 137 traz 14 incisos contendo direitos dos trabalhadores.
Dentre eles citamos o direito as férias ( “e) depois de um ano de servico ininterrupto
em uma empresa de trabalho continuo, o operirio terd direito a uma licenca

% FERRARI, Irany et. al. Hist6ria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1998, p.56.
% Idem, p.57.
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anual remunerada;””), a indenizacio pela cessacio da relacio de emprego (“f)
nas empresas de trabalho continuo, a cessacdo das relagoes de trabalho, a que o
trabalhador nao haja dado motivo, e quando a lei nio lhe garante a estabilidade no
emprego cria-lhe o direito a uma indenizagio proporcional aos anos de servico;”*),
a impessoalidade da relagio de emprego em relacdo ao empregador, garantindo a
continuidade do emprego nos casos de sucessio do empregador (“g) nas empresas
de trabalho continuo, a mudanca de proprietirio nio rescinde o contrato de
trabalho, conservando os empregados, para com o novo empregador, os direitos
que tinham em relacdo ao antigo;”).

Em 1° de maio de 1939, com o decreto-lei 1237, foi constituida a Justica do
Trabalho, que se instalou oficialmente em 01/04/1941, ainda no Ambito do Ministério
do Trabalho e nao do Poder Judicidrio.

Foi na Constituico de 1946 que os 6rgaos da Justica do Trabalho estavam
divididos de maneira similar 2 de hoje em dia. Naquela época havia as Juntas de
Conciliacio e Julgamento (hoje Varas do Trabalho), os Tribunais Regionais do
Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho.

A Carta de 1946 trouxe uma nova fase ao constitucionalismo brasileiro, uma
vez que se tratava de uma carta de cunho socialdemocrata. Assim, percebemos o
contraste entre a Constitui¢ao anterior, extremamente autoritaria, e a Carta de 1946,
que continuou a evolucio das normas trabalhistas e do préprio direito do trabalho.

Aliomar Baleeiro e Barbosa Lima Sobrinho registram que a Assembleia
Constituinte, formada para elaborar a Carta de 1946, contava com a participacao de
bancadas comunistas e trabalhistas, o que foi importante para determinar algumas
mudancas no texto constitucional.”

O titulo IV da Constituicao de 1946 tratava “Da declaracao de direitos”, e o
capitulo II tratava “Dos direitos e das garantias individuais”. O titulo V, “Da ordem
econdmica e social”, trazia preceitos trabalhistas (artigo 145 a 162). A leitura do
artigo 145 da Carta de 1946, o primeiro do titulo sobre a ordem economica e social,
ja deixa antever o teor mais democritico e social da nova Constituicio.

Art. 145 A ordem econdmica deve ser organizada conforme os prin-
cipios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a

77 PORTO, Walter Costa. Constituicoes Brasileiras: 1937. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tec-
nologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.105.

% Idem, p.105.

» BALEEIRO, Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa. Constituicdes Brasileiras: 1946. Brasilia: Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.15.
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valorizagdo do trabalho humano.
Pardgrafo wnico. A todos é assegurado trabalho que possibilite exis-
téncia digna. O trabalho é obrigacio social

O artigo 157 era todo devotado a legislacio do trabalho e estatuia, dentre
outros preceitos, salirio minimo (inciso I), remuneracio do trabalho noturno
superior a do trabalho diurno (inciso III), “participacio obrigatoria e direta do
trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e na forma que a lei determinar”
(inciso 1V), assisténcia aos desempregados (inciso XV). A liberdade de associagao
foi garantida (artigo 159), as convencoes coletivas reconhecidas (inciso XIII) € o
exercicio do direito de greve, outrora proibido em 1934, foi assegurado (artigo 158).

Em 1967 veio outra Carta Constitucional, que praticamente manteve
os ditames da Constituicio de 1946, e que sofreu ampla revisio pela Emenda
Constitucional n° 01, de 1969. Segundo Arnaldo Siissekind, “essa revisio nao
alterou o elenco dos direitos sociais trabalhistas, mas introduziu modificacio de
relevo quanto 2 finalidade da ordem economica.”™" O voto nas eleicoes sindicais
torna-se obrigatdrio e € criado o denominado imposto sindical. O saldrio-familia e o
fundo de garantia por tempo de servico (FGTS) sdo instituidos.

Finalmente, em 05 de outubro de 1988, ¢ promulgada a Carta Constitucional
até hoje vigente, que trouxe inimeros avan¢os tanto em termos do estudo da teoria
da democracia quanto relativamente aos direitos trabalhistas. Para Daniel Sarmento,
“do ponto de vista histérico a Constituicao de 1988 representa o coroamento do
processo de transicao do regime autoritirio em direcio a democracia.”

Nas palavras de Lenio Luiz Streck, a Constituicdo brasileira de 1988 ¢ uma
Constituigao social, dirigente e compromissaria, “alinhando-se com as Constituicoes
europeias do pos-guerra.”

Assim, a Carta Constitucional vigente contemplou, no seu artigo 7°,
uma série de direitos de natureza trabalhista, como: seguro-desemprego; fundo
de garantia por tempo de servico (FGTS - que atualmente é regulado pela lei n°
8036/1990); saldrio minimo fixado em lei; piso salarial proporcional a extensio e
a complexidade do trabalho (regulado pela lei complementar n° 103/2000); 13°

% Idem, p.103.

31 SUSSEKIND, Arnaldo, op.cit., 2003, p.36.

32 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional brasileira, teoria da Consti-
tuicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.102.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2004, p.15.
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saldrio; remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno; irredutibilidade
do saldrio salvo o disposto em acordo ou convencao coletiva; repouso semanal
remunerado preferencialmente aos domingos; férias acrescidas de um terco; aviso
prévio de no minimo 30 dias; proibicio de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de 18 anos, e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicao
de aprendiz, a partir dos 14 anos; igualdade de direitos entre o trabalhador avulso
e aquele que possui vinculo de emprego; extensao aos empregados domésticos do
direito a saldrio minimo, irredutibilidade do saldrio salvo o disposto em acordo ou
convengio coletiva, 13° saldrio com base na remuneracio integral ou no valor da
aposentadoria, repouso semanal remunerado preferencialmente aos domingos,
gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
saldrio normal, licenca a gestante, licenca paternidade, aviso prévio de, no minimo,
30 dias e aposentadoria.

Alguns desses direitos ja eram regulados por legislacio ordindria anterior
a 1988, que se manteve sem alteragoes, por ter sido recepcionada pelo sistema
constitucional vigente. Este é o caso da gratificacio natalina, popularmente
conhecida como 13° salario, que foi criada pela lei 4090/1962, e do repouso semanal
remunerado, regulado pela lei 605/1949, ambos integralmente recepcionados pela
Constituicao de 1988. Outros direitos constituiram novidade a €época, como a
licenca paternidade de cinco dias regulada pelo art.10, §1° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, e a licenca a gestante de 120 dias, garantidos o emprego
e o saldrio.

Arion Sayao Romita, diferentemente de grande parte dos doutrinadores,
critica alguns aspectos da Constituicio de 1988, dizendo que esta “sem duvida
introduz inovagoes, no intuito de implantar a democracia na regulacio das relacoes
de trabalho, mas conserva o essencial do regime antidemocratico, que deveria ter
afastado por completo.”*

Assiste alguma razao a Arion Sayao Romita, pois embora tenha introduzido,
no que diz respeito aos direitos trabalhistas, muitas inovacoes, a Constituicio de
1988 ainda manteve alguns dispositivos que remontam periodos autoritirios de
nossa histdria. Desta feita, a manutencio da unicidade sindical e da contribuicio
sindical compulsdria, por exemplo, tem um cardter antidemocritico.

3 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais na Constitui¢io e outros estudos. Sao Paulo: LTr, 1991, p.12.
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Embora criticada por alguns doutrinadores, como Arion Sayao Romita®,
entendemos que a Constituicio de 1988 foi inovadora. Com base no estudo do
pensamento constitucional brasileiro, percebemos que a Constituicio de 1988
buscou regular e garantir inimeros direitos a classe trabalhadora, diferentemente
das Constituicoes que a precederam. “Diversamente de todas as anteriores
Constituicoes, a de 1988 ocupa-se dos direitos fundamentais com prioridade em
relacdo as demais matérias.”

Como se esperava depois de tantas cartas constitucionais retrogradas e
autoritdrias, o espirito da Carta de 1988 é democritico. Entretanto, por excesso de
zelo, o constituinte foi, por vezes, redundante ao tratar dos direitos trabalhistas,
procurando evitar quaisquer duvidas quando da exegese do texto constitucional. Tal
desiderato, entretanto, nio foi alcancado integralmente.

Exemplo dessa redundincia pode ser visto no inciso XXVI do art.7° da
Constituicao, que trata do “reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de
trabalho”. Ora, se o inciso VI do art.7° ja garante “irredutibilidade do saldrio, salvo
o disposto em convengio ou acordo coletivo”, que necessidade havia de inserir no
inciso XXVI o reconhecimento dos instrumentos coletivos?

Houve grande preocupagio do legislador constituinte em instituir ou
garantir a insercio no texto da Carta Magna de diversos tipos de direitos. No que
pertine aos direitos sociais, percebe-se que sua inclusao no texto constitucional foi
uma espécie de promessa do legislador que, no entanto, deixou de lado as questoes
relativas 2 efetividade de tais normas.

Tal problema ou constatacio também encontra explicagio na histdria.
Anderson Orestes Cavalcante Lobato afirma que

[...] é preciso entender que a participacdo popular na constituinte
ofereceu a Constituicio de 1988 uma legitimidade sem preceden-
tes na historia constitucional brasileira. As expectativas criadas pela
Nova Republica foram de uma grande transformagao social que pu-
desse encerrar nao somente com o ciclo autoritirio, marcado pela
institucionalizacio da violéncia; mas, igualmente, eliminar a imensa
desigualdade social e economica que provoca a banalizagio da vio-
léncia nas relacoes quotidianas.’”

% “Antecipando a conclusio, digo que minha impressio a respeito da regulacio dos direitos dos trabalhadores
pela Constitui¢io de 5 de outubro de 1988 nio ¢ lisonjeira. Nao vou tecer loas a0 novo texto constitucional,
contrariando a tendéncia jd revelada por alguns estudiosos, que destacam o “cardter progressista” da Carta
Magna recentemente promulgada.” ROMITA, Arion Saydo, op.cit., 1991, p. 11.

36 MIRANDA, Jorge, op.cit., 1997, t. I, p.231.

7 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os direitos humanos na Constituicao brasileira: os desafios da efetivi-
dade. In: MALUSCHKE, Gunther e outros (Org.) Direitos humanos e violéncia: desafios da ciéncia e da pritica.
Fortaleza: Fundagao Konrad Adenauer, 2004, p.24.
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Assim, o inciso X do art.7° garante “protecao do saldrio na forma da lei,
constituindo crime sua retencio dolosa”. Entretanto, até o presente nao foi
promulgada qualquer lei definindo como crime a retencio dolosa do salirio. Em
razdo disso, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento de que se nio existe
tipo penal, ndo ha sancio a aplicar:

Ementa: HABEAS CORPUS. IMPETRAQAO SUBSTITUTIVA DE RE-
CURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. APROPRIA-
CAO INDEBITA. RETENCAO DE SALARIOS PELO EMPREGADOR.
ATIPICIDADE RECONHECIDA. TRANCAMENTO DA A(;[\O PENAL
ACOLHIDO. NAO CONHECIMENTO DA IMPETRAGAO MAS CON-
CESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. E imperiosa a necessidade de ra-
cionalizacao do emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito
de cogni¢ao da garantia constitucional, e, em louvor a logica do sis-
tema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como
substitutiva de recurso ordindrio. 2. A retencao dolosa de salario,
conquanto tenha sido prevista no art. 7° , X da Constituicao
Federal como crime, ainda ressente-se da necessaria lei, crian-
do o tipo penal respectivo. 3. Também nao ha como subsumir
a conduta a apropriacao indébita (art. 168 do Codigo Penal),
porque o numerario ao qual o empregado tem direito, até que
lhe seja entregue, em espécie ou por depoésito, é de proprieda-
de da empresa (empregador), nao havendo se falar, entao, em
inversao da posse, necessaria para a tipicidade do crime. 4. O
administrador da empresa, a0 assim agir, nao pratica fato tipico
previsto no art. 168 do Cédigo Penal. Talvez por isso tenha o
legislador constituinte feito a previsio mencionada, mas ainda
sem eficacia, ante a omissao legislativa. 5. Writ nao conhecido,
mas concedida a ordem, ex officio, para trancar a acio penal por
atipicidade, ficando prejudicada a inépcia da dentincia e a alegacio
de que a paciente nao seria administradora da pessoa juridica. (STJ
Habeas Corpus HC 177508 PB 2010/0118366-6, 6* Turma, Relatora
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA DJ 26/08/2013)* (grifos
n0ssos)

O mesmo pode se dizer em relaciao aos direitos garantidos nos seguintes
incisos do artigo 7° da Constituicio de 1988: garantia de “protecio do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei” (inciso XX),
adicional de remuneracio para as atividades penosas (inciso XXIII ), “protecio em
face de automacao, na forma da lei” (inciso XXVII).

Para Jorge Miranda

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus HC 177508 PB 2010/0118366-6, 6* Turma, Relatora
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA DJ 26/08/2013. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/24135975/habeas-corpus-hc-177508-pb-2010-0118366-6-stj > Acesso em: 05 fev. 2017.
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Os direitos sociais abrangem tanto a educacdo, a satude, o trabalho,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternida-
de e a infincia e a assisténcia aos desempregados como os direitos
dos trabalhadores atinentes a seguranca do empregado, ao saldrio,
a associa¢do sindical, a greve e a participagio (arts.6° ao 11°). No
que ¢, por certo, a mais grave deficiéncia do texto constitucional, s6
muito depois surge a ‘ordem social’ (arts.193° a 232°), evidentemen-
te indissocidvel dos direitos sociais, mesmo quando se traduz em
garantias institucionais e incumbéncias do Estado. Dominam aqui
as normas programdticas, muitas delas de dificil camprimento até a
longo prazo, pelo menos da mesma maneira num pais tao diversifi-
cado como o Brasil (e cuja estrutura federativa deveria recomendar
maior plasticidade).”

Interessante a observacio critica de John D. French, historiador americano,
que toca no problema da eficicia das normas contidas na Consolidacio das Leis do
Trabalho e na proliferacio de normas no ordenamento juridico brasileiro:

Para um historiador do trabalho acostumado com os Estados Uni-
dos, uma primeira leitura da CLT decididamente produz um reagio
curiosa. Fica-se imediatamente atonito diante da extraordindria li-
beralidade com a qual a CLT estabelece direitos e garantias para os
trabalhadores urbanos e suas organizacoes. Se 0 mundo do trabalho
de fato funcionasse de acordo com a CLT, o Brasil seria o melhor
lugar do mundo para se trabalhar. E se metade da CLT fosse mesmo
cumprida, o Brasil ainda seria um dos lugares mais decentes e razoa-
velmente humanos para aqueles que trabalham em todo o mundo.*

A primeira grande mudanca no texto de 1988 foi a posicao reservada para
os direitos trabalhistas. Nas ordens constitucionais anteriores, a matéria era tratada
no capitulo intitulado “Da ordem econdmica e social”, que ficava no final do texto
constitucional.

Daniel Sarmento sublinha que a forma de organizacio do texto da
Constituicao de 1988 ¢ reveladora de algumas prioridades:

Se as constituicoes brasileiras anteriores iniciavam pela estrutura
do Estado, e s6 depois passavam aos direitos fundamentais, a Cons-
tituicdo de 88 faz o contririo: consagra inicialmente os direitos e
garantias fundamentais — no segundo titulo, logo depois daquele
dedicado aos principios fundamentais — s6 voltando-se depois disso
a disciplina da organizacio estatal. Esta inversao topoldgica nio foi

% MIRANDA, Jorge, op.cit., 1997, t. I, p.232.
0 FRENCH, John D. Afogados em leis: A CLT e a cultura politica dos trabalhadores brasileiros. S0 Paulo: Perseu
Abramo, 2001, p.14-15.
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gratuita. Adotada em diversas constitui¢oes europeias do pos-guerra,
apo6s o exemplo da Lei Fundamental alema de 1949, ela indica o
reconhecimento da prioridade dos direitos fundamentais nas socie-
dades democriticas. !

Os direitos e garantias fundamentais compoem o titulo I da Constituicio da
Republica brasileira de 1988, subsequente apenas ao titulo que traga os principios
fundamentais do proprio Estado. Esse titulo divide-se em cinco capitulos, dos quais
apenas o ultimo, a tratar dos partidos politicos, nao se refere diretamente a0 homem,
mas a um dos caminhos a ser por ele utilizado para o exercicio de sua cidadania.

Hoje, a visualizacio de onde estejam os direitos dos trabalhadores na
“geografia” constitucional é bastante clara: o Titulo II da Constituicio de 1988 trata
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Dentro deste titulo estd o capitulo II,
denominado “Dos Direitos Sociais”.

O interesse publico e social na protegdo dos direitos trabalhistas fica
claro quando se constata que os direitos trabalhistas estao inseridos
no Capitulo II do Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
da Constitui¢ao Federal brasileira. Os direitos trabalhistas se manifes-
tam como de ordem publica, igualmente, a partir do caput do art.7°
da CF, que estabelece que os direitos laborais atendem ao principio
da melhoria da condicio social.#

Quis o constituinte demonstrar que os direitos trabalhistas tém grande
importancia, razao pela qual, diferentemente do que ocorria nas outras ordens
constitucionais, foram colocados no inicio da nova Carta, em local de destaque.

Percebemos assim que o art.7° da Constituicao de 1988, principal
dispositivo a tratar de normas relativas a direito do trabalho, é direito social e,
portanto, direito fundamental. Para Kitia Magalhaes Arruda

E inegivel a evolugio trazida do ponto de vista de enquadramen-
to dos direitos trabalhistas no elenco de direitos fundamentais, no
entanto, a reflexdo sobre o aspecto de ‘leis inovadoras’ mostra que
a Constituicdo limitou-se a constitucionalizar ou ampliar direitos ja
existentes nas diversas leis esparsas e na CLT — Consolidacio das Leis
do Trabalho e reconhecer direitos largamente utilizados na realidade
laboral cotidiana, confirmando a veracidade do conhecido principio
trabalhista da primazia da realidade.®

1 SARMENTO, Daniel. op.cit. 2010, p.104.

12 CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT, o CDC e
as repercussoes do Novo Codigo Civil. Sao Paulo: LTr, 2003, p.243.

5 ARRUDA, Kitia Magalhaes. Direito Constitucional do Trabalho: sua eficicia e o impacto do modelo neo-liberal.
Sao Paulo: LTr, 1998, p.34-35.
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Notamos também, por meio do estudo do lugar escolhido pelo constituinte
de 1988 para tratar dos direitos sociais, que a disposicio do §1° do art.5° da
Constituicao* abrange todo o titulo atinente aos direitos e garantias fundamentais.
Empds isso, basta lembrar que o trabalho estd elencado como direito social no
“caput” do art.6° da Carta Magna, razao porque os direitos e garantias a ele atinentes
também possuem aplicacao imediata.

Importante ressaltar que a doutrina brasileira é pacifica no sentido de
ratificar que, por disposicao constitucional expressa (§1° do art.5° da Constituicao),
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.

As caracteristicas do sistema de direito do trabalho brasileiro podem ser
extraidas da Constituicio Federal de 1988, da Consolidacao das Leis do Trabalho e
das fontes do direito do trabalho. A Constituicdo Federal de 1988 assenta desde sua
epigrafe que visa assegurar o exercicio dos direitos sociais (dentre 0s quais estao
os direitos trabalhistas). Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
inscrito no primeiro artigo da Constituicao de 1988, ¢ o valor social do trabalho.

O capitulo II da Constitui¢io de 1988 ¢ intitulado “Dos direitos sociais” e
contém no artigo 7° um rol apenas exemplificativo de 34 incisos tratando de direitos
e garantias dos trabalhadores urbanos e rurais. A parte final do “caput” do artigo 7°
da Constitui¢do de 1988 ¢ explicita no sentido de que os direitos ali inscritos nio
s40 taxativos, mas sim meramente exemplificativos, pois ao contririo de vedar a
existéncia de outros direitos, ressalta que pode haver outros que visem a melhoria
da condicio social dos trabalhadores.

Portanto, o sistema de direito do trabalho no Brasil tem por escopo a
melhoria da condicio social dos trabalhadores conforme dita a parte final do “caput”
do artigo 7° da Constituicdo de 1988. Essa caracteristica do sistema se coaduna com
a evolucdo historica do proprio direito do trabalho no Brasil e no mundo. Partiu-
se de um periodo em que nio havia qualquer preocupacio com o regramento
das situagoes envolvendo o labor humano para um estigio em que a Revolucio
Industrial ensejou lutas sociais pelo desenvolvimento de normas que regulassem o
labor humano e limitassem sua exploragio.

O sistema de direito do trabalho brasileiro também € calcado em principios
proprios ou peculiares, que foram enumerados por Américo Pli Rodriguez na
classica obra “Principios do Direito do Trabalho”. Os principios tem fun¢io

# Art.5°, §1° da CF/88: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.”
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informadora, normativa e interpretativa. A funcao informadora dos principios do
direito do trabalho ¢é aquela de inspirar o legislador na criagdio das normas que
comporao o ordenamento juridico laboral. A fun¢io normativa é aquela pela qual
os principios do direito do trabalho atuario como meio supletivo de colmatar as
lacunas existentes no ordenamento juridico laboral (artigo 8° da CLT). A funcio
interpretativa € aquela segundo a qual os principios do direito do trabalho operario
como critério orientador para o intérprete da norma juridica.

Principios do direito do trabalho sdo “as regras dogmdticas bdsicas que
servem de alicerce para a sistematizagio do ordenamento juridico trabalhista.”®

Sao principios especificos ou peculiares do direito do trabalho, segundo
Américo Pla Rodriguez®: o principio da protecio que se subdivide em principio
do “in dubio pro operario”, principio da aplicacio da norma mais favordvel ao
trabalhador e principio da aplicacio da condi¢io mais benéfica ao trabalhador;
principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidade de direitos; principio da
continuidade da relagio de emprego; principio da primazia da realidade; principio
da razoabilidade e principio da boa-fé. Os doutrinadores citam outros principios
além daqueles indicados por Américo Pld Rodriguez, mas para os fins deste estudo
nos limitaremos a doutrina classica.

A jurisprudéncia trabalhista utiliza com frequéncia os principios de direito
do trabalho para solucio de conflitos trabalhistas.

Da anilise do texto constitucional vigente, especificamente o artigo 7° da
Constituicao de 1988, e dos principios do direito do trabalho podemos afirmar que
o sistema de direito do trabalho brasileiro ¢ um sistema aberto no sentido de que
permite o ingresso no ordenamento juridico de normas que visem a2 melhoria da
condicao social do trabalhador (parte final do “caput” do artigo 7° da Constituicio
de 1988).

A interpretacio do sistema de direito do trabalho brasileiro deve orientar-
se pelos principios do direito do trabalho em razio de suas funcoes e de expressa
disposicao legal (artigo 8° da CLT).

Assim, o sistema de direito do trabalho brasileiro é um sistema aberto que
visa a melhoria das condigoes sociais dos trabalhadores e a protecio de seus direitos.

% PINTO, José Augusto Rodrigues e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de conceitos trabalhistas. Sio Pau-
lo, LTr, 2000,p.419.
6 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo, LT, 2000.
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4 ANALISE DE ALGUNS PONTOS DA REFORMA TRABALHISTA (LEI 13467 DE
13/07/2017)

A lei 13467 de 13/07/2017 entrard em vigor no prazo de 120 dias de sua
publicacio (artigo 6°) e trata do que se convencionou denominar de “reforma
trabalhista”. Referida norma juridica traz em seu bojo que tem por “fim de adequar
a legislacao as novas relacoes de trabalho.”

Assim, em tese, a lei 13467/2017 teria por escopo adequar o sistema de
direito do trabalho brasileiro de forma a manter sua coeréncia com os fatos sociais
ou “novas relagoes de trabalho”.

Entretanto, da leitura da lei 13467/2017 percebe-se que ela vai muito além
de meramente tentar adequar a legislacio as novas relacoes de trabalho, visto que
alterou ndo so dispositivos de direito material, mas também de direito processual
e de hermenéutica. Trataremos de alguns pontos trazidos pela reforma trabalhista
como forma de analisar se ela se adequa ou nido a nocao de sistema juridico.

O artigo 8° da CLT, na sua redacdo original, diz

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na fal-
ta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

Parégrafo tnico - O direito comum serd fonte subsididria do direito
do trabalho, naquilo em que néo for incompativel com os principios
fundamentais deste.

A primeira alteracao significativa efetuada pela lei 13467/2017 foi exatamente
no paragrafo tnico do artigo 8° da CLT, que passou a ser pardgrafo primeiro e houve
inser¢io de mais dois paragrafos. Eis a nova redacio dos paragrafos do artigo 8° da
CLT:

§ 1° O direito comum seri fonte subsidiria do direito do trabalho.
§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Traba-
lho nao poderio restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigacoes que nao estejam previstas em lei.

§ 3° No exame de convengio coletiva ou acordo coletivo de traba-
lho, a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Ci-
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vil), e balizard sua atuacio pelo principio da intervencao minima na
autonomia da vontade coletiva.

Note-se que o alcance do antigo pardgrafo inico do artigo 8° da CLT, que
dizia que o direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho naquilo em
que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste, foi diminuido. Com
a vigéncia da lei 13467/2017 a redacio serd apenas “ o direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho”.

Essa alteracio demonstra que a nog¢do de sistema ndo foi respeitada, visto
que os principios do Direito do Trabalho tém fungoes especificas (informadora,
normativa e interpretativa) e nio € aconselhdvel a existéncia de um sistema em que
haja incompatibilidades entre suas normas e seus principios informadores.

Nesse ponto considera-se que a alteracio realizada por meio da lei
13467/2017 nao melhorou nem dinamizou o sistema de direito do trabalho
brasileiro. Ao contrario. Como o “caput” do artigo 8° da CLT permanece inalterado,
os principios de direito do trabalho continuam a exercer as funcoes informadora,
normativa e interpretativa de maneira relevante por expressa disposi¢io do artigo
8° da prépria CLT.

Interessante também neste aspecto lembrar que o artigo 769 da CLT, que
dispde que “nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria
do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que nio for incompativel com
as normas deste titulo”, ndo foi revogado nem alterado pela lei 13467/2017.

Aparentemente existe incongruéncia da lei 13467/2017 neste tocante, visto
que tentou extirpar a incidéncia dos principios de direito material do trabalho ao
alterar o pardgrafo unico do artigo 8° da CLT em sua redagdo original, mas nada
tratou sobre as normas de direito processual.

Ao tratar o tema, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
afirmam:

A nova lei produziu, ademais, a insercio de dois novos dispositivos,
0s §§ 2° e 3° do art. 8°, que procuram instituir limitacoes ao proces-
so de interpretagao juridica no ambito da Justica do Trabalho. (...) As
fontes subsididrias do Direito do Trabalho - aquelas que irio permi-
tir a integracio juridica, sendo utilizadas, se necessario, para reger
determinado caso concreto quando a CLT mostrar-se efetivamente
omissa - estao lancadas, como percebido, no caput do art. 8° da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Nio tendo esse preceito sofrido
qualquer alteragio por parte da Lei n. 13.467/2017, pode-se afirmar,
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com tranquilidade, que o novo diploma legal nio trouxe qualquer
mudanga importante no que tange ao tema da integraco juridica.
Mesmo com relagdo a mudanga redacional estabelecida para o § 1°
do art. 8° (antigo pardgrafo wnico), ela nio é substantiva, na ver-
dade. Ora, suprimiu-se, conforme se nota, a referéncia a expressiao
“naquilo em ndo for incompativel com os principios fundamentais
deste” (eis o antigo texto legal do paragrafo tnico: “O direito comum
serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que nio
for incompativel com os principios fundamentais deste”). Porém,
ndo pode haver duvida de que a regra subsididria somente pode ser
importada para o suprimento das lacunas nas fontes principais do
campo juridico analisado se realmente for compativel com ele, isto €,
compativel com a sua estrutura normativa, com a sua logica juridica
e com 0s seus principios juridicos essenciais. Em um segundo pla-
no, os novos §§ 2° e 3° do art. 8° da CLT - que foram inseridos pela
Lei n. 13.467/2017 - buscam fixar restricoes a atuacio da Justica do
Trabalho, com limitacoes a interpretacio juridica realizada por esse
segmento do Poder Judicidrio Federal.”’

Ademais, vislumbra-se que a técnica legislativa utilizada nio foi das mais
recomendadas, visto que em alguns trechos a lei 13467/2017 cuidou de estabelecer
0 que nao caracterizaria determinado instituto juridico no lugar de conceitud-lo.
Ou seja: a lei tratou de definir as excecOes a regra, e ndo a regra geral, o que ¢
considerado boa técnica legislativa. Isso foi feito na modificacao do artigo 4° da CLT,
que trata do tempo a disposi¢io do empregador, para inserir o §2° do artigo 4° da
CLT e dizer o que nio caracteriza tempo de trabalho. O mesmo ocorreu na alteragio
do artigo 2° da CLT para inserir o §3° e dizer o que nao caracteriza grupo econoémico
além do §2° do artigo 58 da CLT que diz o que nio configura tempo “in itinere”.

Trata-se de uma logica invertida: em vez de enunciar o que seria o instituto
juridico sob exame, declara-se casuisticamente hipdteses que nio configuram o
instituto.

Um exemplo de boa utilizagao da lei 13467/2017 ao conceito de sistema
foi a alteracdo perpetrada no artigo 11 da CLI, que serviu para modificar o texto
da CLT e adequi-lo ao disposto no inciso XXIX do artigo 7° da Constituicio de
1988 que diz respeito a prescricio dos créditos trabalhistas. A alteracio realizada
corrigiu uma distor¢ao de quase 30 anos, pois desde sua vigéncia a Constituicio
de 1988 alterou o parimetro da contagem do prazo prescricional dos créditos

7 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comenta-
rios a Lei 13467/2017. Sio Paulo: LTr, 2017; p.104 e 106.
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trabalhistas e a CLT continuava com redacio que nio havia sido recepcionada.
Com isso 0 problema terminou e privilegiou-se a ideia de um sistema uno e
coerente logicamente. Os pardgrafos 2° e 3° do artigo 11 da CLT sdo reprodugio de
entendimentos jurisprudenciais sumulados pelo Tribunal Superior do Trabalho que
agora se transformam em texto de lei.

A introdugao do artigo 11-A da CLT por meio da lei 13467/2017, que trata da
prescricao intercorrente, deve levar ao cancelamento da simula de jurisprudéncia
114 do Tribunal Superior do Trabalho que dispde expressamente que nao se aplica
prescricao intercorrente na Justica do Trabalho. Note-se aqui que a nocio de sistema
funciona como de uma estrutura em que seus elementos mantém relagoes entre si.
O texto do novel artigo 11-A da CIT é completamente incompativel com o contetido
da simula 114 do TST. Sendo o artigo 11-A da CLT texto de lei compativel com
a Constituicao, € hierarquicamente superior ao conteudo da simula 114 do TST,
razao pela qual a mesma devera ser cancelada como forma de manter a coeréncia e
unidade do sistema de direito do trabalho brasileiro.

No mesmo sentido o entendimento doutrindrio abaixo transctito:

O caput do art. 11 apenas veio atualizar o que ji tinhamos quanto a
prescricio na Justica do Trabalho, sendo que, o trabalhador possui
2 anos para ingressar na Justica do Trabalho e que poderd pleitear
os tltimos 5 anos. Também foi mantida a imprescritibilidade das re-
clamatdrias para fins de anotagoes na CTPS, nos moldes do § 10 .%

Outro bom exemplo de adequacio da norma ao fato social, que revela
preocupacio do legislador com a efetividade da norma juridica e sua aplicabilidade
foi a alteracio propugnada no artigo 47 da CLT pela lei 13467/2017 com a finalidade
de fixar parametros pecunidrios atuais condizentes para multa fixada naquele artigo.

A alteracdo no artigo 58-A da CLI, que trata do trabalho a tempo parcial,
foi para aumentar a jornada maxima de 25 horas de trabalho semanal para 30 horas
de trabalho semanal e explicitar o regime de férias, horas extras e compensacio de
horérios desses empregados.

O artigo 59 com redacdo dada pela lei 13467/2017 veio explicitar que
a jornada de trabalho pode ser aumentada por meio de acordo individual,
convencao coletiva ou acordo coletivo — entendimento jd pacificado pela doutrina
e jurisprudéncia.

48 CAVALCANTE, Rodrigo Arantes e VAL, Renata do. Reforma trabalhista: comentada artigo por artigo. Sio Paulo:
LTr, 2017, p.30.
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0 §4° do artigo 71 da CLT alterou a natureza juridica da remuneracao do
intervalo para repouso e alimentacio que tenha sido suprimido do trabalhador, que
passou a ser indenizatdria quando o entendimento doutrindrio e jurisprudencial até
entdo dominantes era de que a natureza juridica dessa parcela era salarial.

Foi inserido um capitulo na CLT relativo ao teletrabalho — fato social
advindo das novas tecnologias utilizadas no mundo do trabalho e que demonstra
nesse ponto que a lei 13467/2017 buscou adequar a legislacio a nova realidade.

O paragrafo 1° do artigo 134 da CLT foi alterado para permitir que as férias
do empregado possam ser fracionadas em até trés periodos desde que o empregado
com isso concorde e que um dos periodos nio seja inferior a 14 dias.

A reforma trabalhista criou o titulo II-A na CLT, que vai dos artigos 223-A até
233-G que tratam da reparagio dos danos extrapatrimoniais. O tema jd ¢ amplamente
conhecido e debatido na doutrina e jurisprudéncia, mas o §1° do artigo 223-G da
CLT traz um sistema de tarifaco do valor da indenizacio do dano extrapatrimonial,
0 que nao parece razodvel por usar como base de cdlculo o valor do ultimo saldrio
contratual do ofendido se este for pessoa natural ou do ofensor caso o ofendido seja
pessoa juridica.

Para Noemia Porto,

Evidentemente, observada a supremacia da Constituicao, é invivel
que a lei infraconstitucional impeca que a analise de questoes que
envolvam danos extrapatrimoniais tenha como referéncia a estrutura
normativa dedicada a prevaléncia dos direitos fundamentais. Portan-
to, a regulagio especial voltada as relagoes de trabalho deve ser inter-
pretada, necessariamente, sob a melhor luz da Constitui¢io, o que
concretamente significa 0 compromisso reiterado com a realizacio
de direitos fundamentais, percebendo-se no direito a reparacdo uma
forma de garantia a esses direitos.”

Acreditamos que as mudancas inseridas pelo artigo 394-A da CLT que
tratam do trabalho da mulher gestante em ambiente insalubre sejam incompativeis
com as normas de medicina e seguranca do trabalho postas na CLT e nas Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho, pelo que pensamos que a mesma nio
se adequa ao sistema de direito do trabalho brasileiro.

O artigo 442-B da CIT diz: “Art. 442-B. A contratacio do autonomo,

% PORTO, Noemia. Dano extrapatrimonial e reforma trabalhista: anlise sobre o alcance dos direitos fundamen-
tais. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes e outros (organizadores). Reforma trabalhista: visdo, compreensio
e critica. Sao Paulo: LTr, 2017,p.139.
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cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de
forma continua ou nio, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Consolidagdo.” Referida disposicao legal nao se adequa ao sistema de direito do
trabalho brasileiro porque macula o principio peculiar do direito do trabalho da
primazia da realidade, segundo o qual a realidade fitica (os fatos) se sobrepoem as
aparéncias ou aos documentos.

Conclui Saulo Tarcisio de Carvalho Fontes que

A pretensdo indisfar¢ivel da inovacio legal, com ou sem a exclu-
sividade, é buscar afastar a aplicagio do principio da primazia da
realidade, criando Obice a eventual reconhecimento de relacio de
emprego em contratos que sejam estabelecidos formalmente como
de natureza diversa.”

Portanto, se a contratacio do auténomo estiver descaracterizada formar-
se-d o vinculo de emprego com o tomador de servicos desde que presentes 0s
requisitos do artigo 3° da CLT. O sistema de direito do trabalho brasileiro prestigia
a verdade, aquilo que realmente ocorreu no mundo fitico, razao pela qual a lei nio
tem o condio de transformar a realidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema € uma criacdo do jurista que busca organizar as normas juridicas
para melhor aplicacio do direito. Portanto, o sistema é como uma grande estrutura,
cujas vigas mestras sao postas de maneira solida e nio devem ser modificadas sob
pena de destruir ou abalar a estrutura. Os elementos que estio dentro da estrutura
denominada sistema devem ser harmonicos e compativeis entre si.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, foi
revoluciondria no que diz respeito a insercio de uma série de direitos voltados aos
trabalhadores, conferindo-lhes “status” de direitos fundamentais e aplicabilidade
imediata.

O sistema de direito do trabalho brasileiro tem como fontes a Constitui¢io
de 1988, a Consolidacio das Leis do Trabalho e as fontes do direito do trabalho

0 FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho. A natureza das coisas: o “trabalhador autdnomo exclusivo” e a Consti-
tuicdo. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Org.). Reforma trabalhista: visio, compreensio e critica. Sao
Paulo: LTr, 2017, p.78.
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(artigo 8° da CIT). Os principios peculiares do direito do trabalho tem fungio
normativa, interpretativa e informadora. As caracteristicas do sistema de direito do
trabalho brasileiro sdo, dentre outras, o escopo de melhorar a condicio social dos
trabalhadores (parte final do “caput” do artigo 7° da Constitui¢io de 1988) e aquelas
firmadas pelos principios peculiares do direito do trabalho.

Alei 13467/2017, conhecida por reforma trabalhista, propoe na sua ementa
adequar a legislacio as novas relacoes de trabalho, mas faz muito mais que isso, pois
também tratou de aspectos processuais e hermenéuticos.

Vislumbramos que alguns pontos da reforma trabalhista nio se adequam a
nocio de sistema que tem o direito do trabalho brasileiro, pois sio contraditorias
e incompativeis com a principiologia peculiar do direito do trabalho, a exemplo do
§1° do artigo 8° da CLT, e dos ditames da Constituicio Federal de 1988 no sentido
de que sio direitos dos trabalhadores todos aqueles elencados no artigo 7°, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social.

A moderna hermenéutica privilegia a concretizacgio dos comandos
constitucionais, razio pela qual podemos afirmar que os trechos da reforma
trabalhista (lei 13467/2017) que tratam de direito material nao se coadunam com
a nocdo de sistema juridico, pois nio guardam coeréncia nem unidade com a
vontade constitucional de melhoria da condigao social dos trabalhadores nem com
os principios peculiares do direito do trabalho.

Importante frisar que enquanto no direito material do trabalho a legislacio
¢ protetiva dos direitos e garantias do sujeito trabalhador por razoes histdricas,
filosoficas e economicas, essa distingdo nao ocorre no direito processual do trabalho,
em que deve haver paridade de armas entre os sujeitos do processo. Desta forma,
o principio do “in dubio pro operario” somente deve ser utilizado quando houver
duvida sobre a aplicacao da norma de direito material.

Podemos concluir que a lei 13467/2017 se adequa de forma apenas
parcial ao sistema de direito do trabalho brasileiro, visto que nos itens em que hd
incompatibilidade com principios peculiares do direito do trabalho niao se pode
falar em sua integracio ao sistema juridico trabalhista. De um modo geral a reforma
trabalhista foi casuista, pois focou-se em extirpar temas ou matérias controvertidas
na jurisprudéncia dos tribunais, a exemplo do tempo “in itinere”, do dano moral
por utilizacio de logomarcas em uniforme de trabalho, e nio em criar normas que
se adequassem ao sistema de direito do trabalho brasileiro.
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