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1. TESE
Autora: Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira
Responsavel pela defesa: Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira

EMENTA: FONTES E PRINCIPIOS ORIENTADORES DO DIREITO DO
TRABALHO. NAO REVOGAC}AO PELA NOVA LEI DOS ARTIGOS 8° CAPUT, 444,
CAPUT E 468 DA CLT. Ao manter integro o caput do art. 8°, o caput do art. 444, e o art.
468, todos da CLT a reforma trabalhista mantém intactos os principios gerais do direito do
trabalho, principalmente o "protetor”, "irrenunciabilidade de direitos”, e "primazia da
realidade™, e as normas que o contrariam devem ser rechacadas.

FUNDAMENTACAO

Os principios do Direito do Trabalho representam anos de estudo e construcdo
académica, espelhada na doutrina e jurisprudéncia. Os principios orientadores do Direito
do Trabalho constituem a espinha dorsal de tal ramo autbnomo das ciéncias juridicas e
sociais, que seguem a seguir relatados. Séo principios orientadores do Direito do Trabalho:

1. Principio da Protecdo que consta com trés subprincipios:
* Principio In dubio pro operario;

* Principio da Norma mais favoravel;

* Principio da Condi¢@o mais benéfica;

Principio Irrenunciabilidade dos direitos;

Principio da Continuidade da relacdo de emprego;
Principio da primazia da realidade;

Principio da razoabilidade;

Principio da boa-fé;

Principio da néo discriminacéo.

Noabkown

A Doutrina Especializada indica outros principios, a saber:

* Principio da inalterabilidade contratual lesiva;
* Principio da intangibilidade salarial.

Tais principios tém total aplicagdo e devem nortear o entendimento e balizar a
jurisprudéncia.

A ndo revogacdo do caput do art. 8% do caput do art. 444 e do art. 468 da CLT
indica que permanecem como orientadores do Direito do Trabalho o principio da protecdo
(e seus subprincipios), o principio da irrenunciabilidade de direitos e, por consequéncia, as
normas que os contrariam devem ser rechagadas.



2. TESE
Autora: Marlene T. Fuverki Suguimatsu
Responsavel pela defesa: Marlene T. Fuverki Suguimatsu

EMENTA: DIREITO COMUM - APLICACAO SUBSIDIARIA AO DIREITO DO
TRABALHO - REQUISITOS: OMISSAO DA CLT E COMPATIBILIDADE COM
NORMAS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO DO TRABALHO.
INTELIGENCIA DO ART. 8°, § 1° DA CLT, DE ACORDO COM A REDACAO DADA
PELA LEI N° 13.467/2017.

FUNDAMENTACAO

O parégrafo Unico do art. 8° da CLT, que vigorara até 14/11/2017, possuli
a seguinte redacéo (negritei):

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste.

A Lei n® 13.467/2017 (reforma trabalhista) excluiu o paragrafo unico do
art. 8°, para incluir 3 paragrafos, entre os quais 0 § 1° que vigorara a partir de 14/11/2017,
com a seguinte redacao:

8 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

Como se verifica, foi suprimida a expressao "naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste".

No entanto, a meu juizo, a alteracdo ndo modifica a necessidade de se
atender aos dois critérios que sempre balizaram a adogdo de normas do Direito comum no
Direito do Trabalho: a omissdo na CLT e a compatibilidade com normas e principios
fundamentais do Direito do Trabalho.

O § 1° modificado (que se relaciona com o direito material do trabalho)
deve ser interpretado em conjunto com o art. 769 da CLT (destinado as regras de direito
processual), que ndo foi modificado pela Lei n° 13.467/2017 e prossegue estabelecendo 0s
critérios da omissao e da compatibilidade.

Essa linha interpretativa deve continuar balizando a interpretacdo e a
aplicacdo das normas de Direito comum a este ramo especifico do Direito, em razdo das
suas particularidades e da imprescindivel postura da magistratura de preservar 0 maximo
possivel a autonomia do Direito do Trabalho, por meio da valorizagdo de suas regras e seus
principios proprios.



3. TESE
Autora: llse Marcelina Bernardi Lora
Responsavel pela defesa: llse Marcelina Bernardi Lora

EMENTA: ANALISE PELA JUSTICA DO TRABALHO DE CONVENC}C)ES E
ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO. RESTRICAO. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. CONTROLE DIFUSO. Restricdo do ambito de anélise, pela Justica do
Trabalho, de convencdes e acordos coletivos de trabalho. Incompatibilidade do §3° do art.
8° da CLT, introduzido pela Lei 13.467/17, com o direito fundamental previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, que consagra o direito a tutela jurisdicional adequada e
efetiva. Declaragdo de inconstitucionalidade mediante controle difuso.

RESUMO: A Lei n° 13.467/17 promoveu a inser¢do do 83° no art. 8° da CLT, do §3°,
limitando o ambito de analise, pela Justica do Trabalho, de acordos e convengdes coletivas
de trabalho exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico.
Também estabeleceu que a atuacdo do Judiciario Trabalhista deve ser guiada pelo principio
da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva. O dispositivo é inconstitucional,
na medida em que afronta o principio do acesso a justica, previsto no art. 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal, que pressupde efetiva, justa e tempestiva tutela jurisdicional,
sendo considerado o mais basico dos direitos fundamentais.

FUNDAMENTACAO

A Lei n°® 13.467/2017 promoveu a insercdo, no art. 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, do §3° delimitando a andlise, pela Justica do Trabalho, quando do exame de
convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente a "conformidade dos
elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)", e prescrevendo que a Justica Especializada
deverd balizar "sua atuacdo pelo principio da interven¢do minima na autonomia da vontade
coletiva".

Manifesta a inconstitucionalidade do dispositivo, na medida em que representa
afronta a direito fundamental expressamente previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, segundo o qual "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito". O preceito contempla o principio do acesso a justi¢a, também chamado
principio do acesso ao Judiciario ou principio do acesso a ordem juridica justa. A doutrina
explica que a vagueza da expressdo acesso a justica viabiliza atribuir-lhe dois sentidos. O
primeiro conferindo ao significante justica a mesma acep¢do e natureza que o de Poder
Judiciario, tornando semelhantes as expressdes acesso a justica e ao Judiciario, e 0
segundo, com base em perspectiva axioldgica do vocabulo justica, entende o acesso a ela
como o ingresso a determinada ordem de valores e direitos fundamentais para a pessoa
humana. “A formulacdo do principio optou pela segunda significacdo. Justifica-se tanto
por ser mais abrangente, como pelo fato de o acesso a justica, enquanto principio, inserir-
se no movimento para a efetividade dos direitos sociais.” (PORTANOVA, 2005, p. 112)

O acesso a justica deve ser havido como requisito fundamental de um sistema
juridico moderno e igualitario, sendo considerado como o0 mais basico dos direitos
humanos (MAILLART; SANCHES, 2012, p.584).

Proibida a autotutela, somente admitida em casos excepcionais, ao Estado, que
detém o monopolio da jurisdicdo, incumbe colocar a disposicdo dos cidaddos meios
eficazes para a invocacgéo da tutela jurisdicional. Ao comentar o art. 5°, inciso XXXV, da



Constituicdo Federal, afirma Silva (2012, p. 134) que o principio da protecdo judicidria,
também denominado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, representa a
mais importante garantia dos direitos subjetivos. Dito principio encontra alicerce no
principio da separagdo dos poderes, havido pela doutrina como garantia das garantias
constitucionais.

E cedico que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no
inc. XXXV do art. 5° da CF, ndo garante apenas o0 acesso formal aos érgdos judiciarios,
mas sim o acesso a Justica que proporcione a eficiente e oportuna defesa contra qualquer
forma de denegacao da justica e também o acesso a ordem juridica justa.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 consagrou a méxima amplitude da tutela
jurisdicional, englobando tanto a possibilidade de defesa de direitos individuais quanto dos
direitos coletivos. No que respeita & abrangéncia, a Constituicdo somente subtrai a tutela
jurisdicional, conforme previsto no art. 142, 82°, a revisdo do mérito de punic¢des militares.
Inclusive as chamadas questdes politicas estdo submetidas ao controle jurisdicional,
bastando a tanto que a partir delas se verifique utilizacdo abusiva de prerrogativas politicas
e desrespeito aos direitos fundamentais. A Carta Magna permite, entretanto, aos
particulares submeter, voluntariamente, certos litigios a solucdo arbitral. "O que a
Constituicdo veda € a interdicdo da apreciacdo do Poder Judiciario pelo proprio Estado."
(MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 712-713)

N&o se pode considerar efetiva a tutela jurisdicional que tem seus limites fixados
em lei infraconstitucional que interdita a atividade do Poder Judiciario, sendo dado a este,
em especial no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, proclamar a absoluta
incompatibilidade do 83° do art. 8° da CLT, introduzido pela Lei 13.467/17, com o direito
fundamental previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
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4. TESE:
Autor: Leonardo Vieira Wandelli
Responsavel pela defesa: José Alexandre Barra Valente

EMENTA: LEI 13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL
DO ART. 477-A DA CLT, POR VIOLAGCAO AO ART. 7°, I, DA CONSTITUICAO.
STF-ADI 1480-DF. DISPOSITIVOS GERAIS RELATIVOS A PROTECAO CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA DEPENDEM DE LEI
COMPLEMENTAR. PROTECAO INSUFICIENTE E RETROCESSO.

FUNDAMENTACAO

Cuida-se de avaliar a constitucionalidade do art. 477-A introduzido pela
Lei 13.467/2017, verbis:

“Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdo de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para
sua efetivagdo.”

O dispositivo pretende atribuir equiparacdo normativa geral para todas as
formas de despedida imotivada, aduzindo, ademais, que quaisquer dessas despedidas nédo
precisam autorizacdo prévia da entidade sindical ou celebracdo de convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao.

1- INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

Ao regular a matéria de forma geral, por lei ordinaria, o legislador de
2017 malfere a reserve de lei complementar ja assentada pelo STF a este respeito, quando
do julgamento da ADI 1480-DF:

E M EN T A - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONVENCAO N° 158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE
ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE INCORPORARAM
ESSA CONVENCAO INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO INTERNO DO
BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) -
POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS EM FACE DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7°,
I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 -
REGULAMENTACAO NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE
IMPOSSIBILIDADE ~ JURIDICA DE TRATADO OU CONVENCAO
INTERNACIONAL ATUAR COMO SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR
EXIGIDA PELA CONSTITUICAO (CF, ART. 7°, I) - CONSAGRACAO
CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE INDENIZACAO COMPENSATORIA
COMO EXPRESSAO DA REACAO ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO
TRABALHADOR (CF, ART. 7° 1, C/C O ART. 10, | DO ADCT/88) - CONTEUDO
PROGRAMATICO DA CONVENCAO N° 158/OIT, CUJA APLICABILIDADE
DEPENDE DA ACAO NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA



PAIS - POSSIBILIDADE DE ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES
DA CONVENCAO N° 158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS (...)
SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. (-.) CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judiciario - fundado na supremacia da
Constituicdo da Republica - dispde de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagao
abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade
dos tratados ou convencdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito
positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA ENTRE
ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO
INTERNO. - (..) TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR. - O primado da Constitui¢do, no
sistema juridico brasileiro, é oponivel ao principio pacta sunt servanda, inexistindo,
por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da concorréncia entre
tratados internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade
normativa devera sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional publico. Os
tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir -
ndo podem, em conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situacdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento
legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar,
gue ndo pode ser substituida por qualquer outra espécie normativa infraconstitucional,
inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo interno.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA CONVENCAO N° 158/OIT, DESDE
QUE OBSERVADA A INTERPRETACAO CONFORME FIXADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (ADI 1480 MC, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/09/1997, DJ 18-05-2001 PP-00429 EMENT
VOL-02031-02 PP-00213)

A mudanca da jurisprudéncia do STF, a partir de 2008, no sentido de que
os tratados internacionais, ao menos quando versarem sobre direitos humanos, tém estatura
supra-legal, estando acima da legislacdo ordinéria, ndo altera o entendimento no sentido de
que a regulacdo da protecdo dos trabalhadores contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa depende de lei complementar e de que tal reserva constitucional ndo pode ser violada
por lei ordinaria ou norma a ela equivalente. Dai, a flagrante inconstitucionalidade formal
do novel art. 477-A da CLT introduzido pela Lei 13.467/2017.

Além disso, tal alteracdo, ao revés de cumprir o mandamento
constitucional de protecdo CONTRA a despedida arbitraria ou sem justa causa, malgrado a
mora legislativa de ja quase trés décadas, legisla no sentido de desproteger integralmente
os trabalhadores, autorizando despedidas imotivadas, inclusive coletivas e, neste caso, sem
qualquer necessidade de negociacdo coletiva. Nesse sentido, incorre na figura tipica da
protecdo insuficiente dos direitos fundamentais, constitucionalmente vedada.

No mesmo sentido, pretende, ao fazé-lo, retroceder em relagdo ao
entendimento ja consagrado na jurisprudéncia, com esteio em normas de carater supra-
legal e constitucional, no sentido de que a validade das despedidas coletivas depende de
prévia negociagdo coletiva:

DESPEDIDA EM MASSA. OBRIGACAO DE NAO FAZER, SEM PREVIA
NEGOCIACAO COM O SINDICATO PROFISSIONAL.



Ao contréario da tese adotada pelo Regional, a auséncia de regulamentacdo do artigo
79 inciso I, da Constituicdo Federal, que protege a relacdo de emprego "contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatéria”, ndo autoriza o empregador a despedir em massa 0S
trabalhadores, sem observar os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da valorizacdo do trabalho humano. N&do se pode olvidar, ainda, que a
despedida coletiva deve ser apreciada a luz do artigo 170, inciso Ill, da Constituicdo
Federal, que consagra a fungdo social da propriedade. Esses principios nortearam a
jurisprudéncia da Secdo Especializada em Dissidios Coletivos, que, nos ED-RODC -
30900-12.2009.5.15.0000, da relatoria do Exmo. Ministro Mauricio Godinho Delgado,
fixou "a premissa, para casos futuros, de que "a negociacao coletiva é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores"”, observados os fundamentos supra".
O referido Orgdo julgador, em decisdes posteriores, firmou o entendimento de que a
prévia negociagdo com o sindicato profissional constitui requisito para a validade da
dispensa coletiva, ou seja, despedidas procedidas unilateralmente pelo empregador
ndo possuiam eficacia. Desse modo, a SDC confirmou decisGes proferidas em
dissidios coletivos instaurados pelos sindicatos profissionais, que exigiam a
estipulacdo de normas e condicfes para as demissdes coletivas, negando provimento
aos recursos ordinarios interpostos pelos suscitados (empregadores). Acrescenta-se
que esta Corte, em acorddos proferidos em agéo civil publica, adotou a tese de que a
despedida em massa de trabalhadores, sem negociacdo prévia com o sindicato dos
empregados, acarreta dano moral coletivo a ser indenizado pelo empregador. Portanto,
a consequéncia da auséncia de participagdo do sindicato profissional é a nulidade da
despedida coletiva. Contudo, no caso, o Ministério Publico do Trabalho néo pleiteia a
declaracdo de nulidade da despedida coletiva efetuada unilateralmente pela ré, sem
prévia negociacdo com o sindicato profissional, mas que a ré se abstenha de efetuar
dispensas sem cumprir o citado requisito. Por outro lado, consta do pedido formulado
pelo Parquet, na petigdo inicial, que as demissdes em massa sejam precedidas de
negociacdo com o sindicato ou perante o Ministério do Trabalho e Emprego.
Entretanto, no seu recurso de revista, ndo defendeu a necessidade de intervengédo do
Orgdo do Poder Executivo nas demissdes em massa procedidas pela ré, mas apenas a
participacdo prévia do sindicato profissional. Desse modo, em face da auséncia de
devolutibilidade, ndo h4 como julgar procedente o pedido em relagdo a formalizagédo
das demissdes em massa perante o Ministério do Trabalho e Emprego. Recurso de
revista conhecido e parcialmente provido. Processo: RR -  141300-
56.2008.5.03.0067 Data de  Julgamento: 30/03/2016, Relator  Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 01/04/2016

Nesse sentido, o retrocesso na implementacdo da protecdo em face das
despedidas coletivas, uma vez alcancado determinado patamar de implementacdo tanto do
art. 7°, 1, quanto da implementacéo do direito ao trabalho, em sua dimenséo de protecdo em
face da despedida injusta de que tratam o art. 7° do PIDESC e o art. 7° do Protocolo de San
Salvador, viola a obrigacdo de progressividade e ndo retrocesso que disciplina a
implementacdo dos direitos sociais, tanto em sede constitucional, a partir do principio de
melhoria (art. 7°, caput da Constituicdo), quanto em sede dos tratados internacionais de
direitos humanos vigentes no plano nacional.

Se 0 Estado, descumprindo sua obrigacao de implementacéo progressiva,
suprime, sem substituicdo equivalente, uma medida juridica de protecdo ao direito ao
trabalho, inclusive quanto a protecdo em face da privacéo injustificada de trabalho, comete,
com isso, uma infracdo ao seu dever de respeito. Neste sentido, o item 14, a, dos Principios
de Maastrich considera violatoria “a derrogacao ou suspensao da legislacao necessaria para
o desfrute continuo de um direito econémico, social e cultural do qual ja se usufrui”. No



caso especifico da protecdo contra a despedida injustificada, tendo por referéncia o
PIDESC, a Observacao Geral 18 do CDESC ja alerta, em seu paragrafo 34, que:

En cuanto a los demés derechos del Pacto, existe la intuicion generalizada de que las
medidas regresivas adoptadas en relacion con el derecho al trabajo no son permisibles.
Estas medidas regresivas son, entre otras, la denegacién del acceso al trabajo a ciertos
individuos o grupos, se base tal discriminacion en la legislacion o en la practica, la
suspension de la legislacion necesaria para el ejercicio del derecho al trabajo, o la
aprobacion de leyes o de politicas manifiestamente incompatibles con obligaciones
juridicas internacionales relacionadas con el derecho al trabajo. Un ejemplo de ello
seria la instauracion del trabajo forzado o la revocacion de una legislacion que
proteja al asalariado contra el despido improcedente. Dichas medidas
constituirian una violacién de la obligacién de los Estados Partes de respetar el
derecho al trabajo. (grifou-se)

A par de uma violacdo de uma obrigacdo de direito internacional do
Brasil, signatario do PIDESC, bem como do Protocolo de Sdo Salvador, que impdem a
implementacdo progressiva, sujeitando o pais a sanc¢@es internacionais, a referida alteracédo
legislativa significaria, no a&mbito interno, uma violagdo da proibicdo de retrocesso na
implementacdo do proprio direito fundamental ao trabalho, vedacdo esta que decorre do
principio da méxima eficacia dos direitos fundamentais, consagrado no art. 5°, 8§ 1° da
Constituicdo, que impde a obrigacdo de imediato desenvolvimento e concretizacdo do
direito fundamental na maior medida possivel.! Se ha divergéncias doutrinrias quanto &
extensdo dessa vedacdo, que ndo pode, desde logo, ser compreendida como proibicao de
toda e qualquer diminuicdo, ajuste ou modificacdo da forma de implementacdo de um
direito fundamental, por outro lado, ha razoavel consenso em que essa garantia abriga
contra a reducdo ou supressdo dos avancos legislativos g’é alcancados que viabilizem a
efetividade do ndcleo essencial de um direito fundamental.

No dizer de Canotilho,

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
(“lei da seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servico de saude”)
deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulagdo, “revogagdo” ou
“aniquilagio” pura e simples desse nucleo essencial.?

Este argumento foi reconhecido no voto vista proferido na ADI n.
1625/DF, que versa sobre a constitucionalidade do decreto presidencial 2.100 que
denunciou a Convencéo 158, pelo Ministro Joaquim Barbosa:

“Se se atribui o carater supralegal aos tratados de direitos humanos e se se reconhece a
Convencéo 158 da OIT o status de tratado de direitos humanos, chega-se facilmente a
conclusdo de que o Poder Executivo ndo podia, sem a interven¢do do Congresso,
denunciar o referido tratado. Isso porque, estar-se-ia permitindo que uma norma de
grau hierérquico bastante privilegiado pudesse ser retirada do mundo juridico sem a
intervencdo de um 6rgdo legislativo. Mais que isso, estar-se-ia permitindo que o Poder

L SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, p. 454 e ss.

2 1dem, ibidem.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 42 Ed., Coimbra,
Almedina, 2000, p. 333.



Executivo, por sua vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria o nivel de
protecdo de direitos humanos garantido aos individuos no ordenamento juridico
nacional.”

* Diério da Justica n° 110, de 16/06/2009.
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5. TESE
Autora: Marlene T. Fuverki Suguimatsu
Responsavel pela defesa: Marlene T. Fuverki Suguimatsu

EMENTA: SALARIO. PARCELAS DE NATUREZA SALARIAL. CARAT~ER
MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO DO § 1° DO ART. 457 DA CLT, COM REDACAO
DADA PELA LEI N° 13.467/2017.

FUNDAMENTACAO

O § 1° do art. 457 da CLT com redacdo dada pela Lei n°® 1.999/1953 e
que vigorara até 14/11/2017, dispde (grifos acrescidos):

8 1° - Integram o salario ndo s6 a importancia fixa estipulada, como também as
comissdes, percentagens, gratificacdes ajustadas, diarias para viagens e abonos
pagos pelo empregador.

A Lei n°® 13.467/2017 (reforma trabalhista) alterou a redagdo desse
dispositivo que passara a vigorar a partir de 14/11/2017, da seguinte forma:

§ 1° Integram o salario a importancia fixa estipulada, as gratificacbes legais e as
comissdes pagas pelo empregador.

A interpretacdo predominante na jurisprudéncia e na doutrina acerca do 8
1° do art. 457 da CLT sempre foi a de que as verbas nominadas possuem carater
meramente exemplificativo, porque diversas outras parcelas com natureza salarial ndo
estdo indicadas no § 1° do art. 457, a exemplo do adicional de horas extras e os demais
adicionais legais.

O elenco continua exemplificativo, como na atual redacdo. Perdeu-se,
contudo, a oportunidade de atualizar o paragrafo para deixar claro que todos os adicionais
(hora extra, noturno, insalubridade, periculosidade, transferéncia, etc...) também integram
o salario por se tratarem de retribuicdo direta pelo trabalho prestado (conforme caput do
art. 457 da CLT), em condic¢Oes especiais, e devem ser considerados para todos os efeitos
legais. Essa interpretacdo pode ser extraida do proprio texto da Lei da Reforma, que
acentua o carater salarial do adicional de insalubridade do art. 394-A, introduzido na CLT.

A alteracdo da redagdo do § 1° do art. 457 da CLT ndo afasta o carater
meramente exemplificativo das parcelas por ele indicadas e sé ndo serdo consideradas
salarios as verbas que a Lei expressamente definiu como sendo de natureza diversa.
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6. TESE

Autora: Sandra Cristina Zanoni Cembraneli Correia
Responsavel pela defesa: Sandra Cristina Zanoni Cembraneli Correia

EMENTA: HORAS IN ITINERE - SUPRESSAO PELA LEI N° 13.467/2017 -
VEDACAO DE RETROCESSO. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.
A redacédo dada ao § 2° do art. 58 pela Lei n°® 13.467/2017 n&o exclui as horas in itinere,
dentre o rol de direitos do trabalhador, conforme principio de vedacéo de retrocesso.

FUNDAMENTACAO

A redacdo do § 2° do art. 58 da CLT, conforme redacdo dada pela Lei n°
10.243/2001, estabelecia os seguintes requisitos para o reconhecimento das horas in
itinere:

- 0 tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno,

- por qualquer meio de transporte,

- ndo serd computado na jornada de trabalho,

- salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte publico,

- 0 empregador fornecer a condugéo.

A redacdo do 8 2° do art. 58 da CLT, conforme redacdo dada pela Lei n°
13.467/2017, elencou os seguintes elementos acerca do tema:

- 0 tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupacéo
do posto de trabalho e para o seu retorno,

- caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador,

- ndo serd computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicdo do
empregador.

Historicamente, o conceito de horas in itinere sempre teve base o critério do local de
trabalho de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular, conforme
Stmulan. 90 do TST.

A nova redagdo do § 2° do art. 58 da CLT n&o menciona a expressdo acima
negritada, o que permite a conclusdo de que, efetivamente, o trabalhador que labora em
lugar de dificil acesso e/ou ndo servido por transporte publico regular faz jus as horas in
itinere.

Pretendeu-se, em verdade, o legislador tratar apenas daquelas situagdes em que o
local de trabalho néo € de dificil acesso, ou, mesmo sendo, é servido por transporte publico
regular.

Assim, como a nova regra do § 2° do art. 58 da CLT né&o veda a contagem na jornada
do tempo relativo ao transporte do empregado fornecido pelo empregador quando o local
de trabalho é de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular, deixou
ao intérprete margem para o trabalho hermenéutico, a luz da Constituicéo.

Nesse sentido, a meu juizo, deve-se interpretar a nova redacdo do 8§ 2° do art. 58,
tendo em vista o principio da vedacéo de retrocesso social.

Calha, a proposito, o ensinamento de Luiz Roberto Barroso:
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"... 0 que a vedacdo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade da
revogacdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos
fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva ou equivalente".

Conclui o Ministro do STF:

"A gquestdo que se pbe é a da revogacao pura e simples da norma infraconstitucional, pela
qual o legislador esvazia 0 comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra
ele diretamente".”

O reconhecimento das horas in itinere, efetivava os direitos fundamentais a satide e a
integridade fisica, na medida em que, com a sua integracdo a jornada, permitia que o
trabalhador permanecesse menor tempo a disposicdo do empregador.

A questdo deve ser analisada, sobretudo, em relacédo as situacGes dos trabalhadores
rurais, que, muitas vezes, viajam quildmetros por dia, por meio de transporte fornecido
pelo empregador, para laborar em local de dificil acesso, ndo servido por transporte
publico e, muitas vezes, ndo tem sequer conhecimento do local onde ir& prestar os servi¢os
ao longo da jornada.

® Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 62 ed. SP: Saraiva, 2006, p. 380-381.
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7. TESE
Autor: Cassio Colombo Filho
Responsavel pela defesa: Cassio Colombo Filho

EMENTA: Reforma trabalhista — danos extrapatrimoniais — s&o inconstitucionais por
afronta direta aos art. 1°, 1l (Principio da Dignidade da Pessoa Humana) e art. 5°, V e X
(principio geral de reparacao — reparagdo integral), 0s seguintes pontos da lei 13.467/2017:
a) Art. 223-A - regulamentacao do assunto exclusivamente pela CLT,;

b) Art. 223-B — limitagdo dos danos morais ao ofendido (impossibilidade de dano
moral em ricochete para familiares das vitimas);

C) Art. 223 — G cumulagéo de indenizacdes e tarifacdo das indenizagdes.

FUNDAMENTACAO

O “DILEMA DO BONDE” E A REFORMA TRABALHISTA

No ensino juridico, precisamente na disciplina “Filosofia do Direito”, para discutir
questdes relacionadas a “ética” e “moral”, alguns professores trabalham com os alunos o
chamado “dilema do bonde”.

Trata-se de um experimento de pensamento, idealizado pela fil6sofa inglesa
PHILIPPA FOOT (Oxford), posteriormente analisado por JUDITH JARVIS THOMSON
(Yale) e, mais recentemente por PETER UNGER (Oxford) e MICHAEL SANDEL
(Harvard).

Em sintese, eis a questdo: um bonde desgovernado dirige-se em direcdo a cinco
trabalhadores que reparam os trilhos, e cujo impacto resultard em suas mortes. O
espectador percebe tal situacdo e estda num ponto no qual ha um dispositivo de desvio de
trilhos. Se opera-lo desvia o bonde para outro trilho, onde atua apenas um trabalhador, que
também sera morto. O que fazer? Desviar o bonde ou nao?

A andlise de tal problema e as propostas de solucdo envolvem discussdes sobre
ética, consequencialismo, utilitarismo, deontologia, virtude, etc., 0 que ndo é o objetivo
deste ensaio, que apenas parte de um problema conhecido para analisar as consequéncias
da tragédia sobre a dtica das diretrizes de responsabilidade civil — danos extrapatrimoniais,
a luz das novas disposicdes legais impostas pela chamada “reforma trabalhista”,
implantada pela Lei 13.467 de 13-07-2017.

Hipdtese 1.
Suponha que sua opcdo foi a de ndo mexer nos trilhos e o bonde da ficticia empresa

“BONDES DO BRASIL S/A” atinge as seguintes cinco pessoas, matando todas:

1%) AA - auxiliar de servigos gerais empregado da empresa do bonde — salério R$ 1.200,00
— 40 anos — vivia em regime de unido estavel, tinha 3 fihos menores de 18 anos;

2%) BB - auxiliar de servicos gerais empregado da empresa do bonde — salario R$ 1.200,00
— 40 anos — era casado e tinha um filho menor de 18 anos;

3% CC - encarregado empregado da empresa do bonde — salario R$ 3.500,00 — 56 anos —
era casado e tinha duas filhas maiores de 18 anos e casadas;

4%) DD - engenheiro responsavel pelo canteiro de obras, socio de uma empresa prestadora
de servigos de acompanhamento - rendimento médio mensal declarado ao fisco — R$
7.000,00 — 47 anos — era casado e tinha dois filhos menores de 18 anos;

5% EE - entregador de marmitas, filho de uma merendeira que fornecia refeicbes aos
trabalhadores, mediante pagamento direto pelos mesmos — trabalhava sem salario fixo
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Desenvolvia seu trabalho para ajudar nos ganhos e composicdo da renda familiar — 16
anos.

Fique bem claro que AA, BB e CC eram empregados, DD era terceirizado e EE
apenas fazia uma entrega no local.

E 16gico que a “BONDES S/A” responde civilmente pelos prejuizos que causou e,
obviamente, vai ter de indenizé-los.

Com base em tais premissas, passa-se a analise das possibilidades de reparacfes
decorrentes do infortunio, e os direitos das vitimas, apenas no aspecto extrapatrimonial.

EE

Deu um baita azar! Estava de passagem, fazendo uma entrega. Nao tinha qualquer
relacdo com a BONDES, que tem responsabilidade objetiva extracontratual no caso, ja que
o infortdnio se deu em seu canteiro de obras.

Em decorréncia de sua atividade e dos riscos a ela inerentes, a BONDES, como
qualquer estabelecimento, tinha o dever de prover a seguranga em seu canteiro de obras,
tanto para os trabalhadores, como para qualquer pessoa que por ali transitasse.

Neste caso, para reconhecimento do direito a reparacdo se verifica apenas a
existéncia de nexo de causalidade e dano.

Em tese, seus familiares em primeiro grau — pais terdo direito as seguintes
indenizagdes por danos “em ricochete”:

- danos materiais — prejuizos (despesas hospitalares, enterro) e lucros cessantes (pensao
temporaria decorrente da perda de renda);
- danos morais — decorrentes da dor da perda do filho.

N&o ha propriamente uma tabela, mas o Superior Tribunal de Justica — STJ
normalmente tem concedido indeniza¢bes por danos morais aos familiares (danos em
ricochete) em cerca de 400 salarios minimos (http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Couto-e-Silva-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf), valor este que
pode ser majorado ou diminuido se analisados outros aspectos do caso.

Pois bem. Partindo-se de precedentes de menor valor monetario do STJ a
indenizacdo por danos morais em ricochete devera ser arbitrada pela Justica Comum
Estadual em, no minimo, R$ 200.000,00 (100 salarios minimos para cada um dos pais -
RECURSO ESPECIAL REsp 792416 SP 2005/0178291-5 STJ).

Ou seja, se ficar barato, a BONDES vai ter que desembolsar no minimo R$
200.000,00 (duzentos mil reais) para indenizar por danos morais em ricochete a familia
de EE.

Partindo de outros julgados e da jurisprudéncia média do STJ, tal valor pode chegar
facilmente a R$ 400.000,00 ou mais.

DD
Engenheiro, prestador de servigos terceirizado. Aqui também ha responsabilidade

objetiva patronal, ndo sé porque tinha o dever de promover a seguranca para qualquer
pessoa em seu canteiro de obras, com também e especialmente pelas disposi¢fes da Lei
6.019/74 com redacdo 13.429/2017 que acrescentou o § 3° do art. 5°-A, com a seguinte
redagdo: “§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicbes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.

Neste caso se verifica a existéncia de nexo de causalidade, dano e culpa (falha na
seguranca).

Em tese, conjuge e seus descendentes, terdo direito as seguintes indenizacGes por
danos “em ricochete”:


http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Couto-e-Silva-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Couto-e-Silva-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8911107/recurso-especial-resp-792416-sp-2005-0178291-5
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- danos materiais - prejuizos (despesas hospitalares, enterro) e lucros cessantes (pensao
temporaria decorrente da perda de renda);
- danos morais — decorrentes da dor da perda do marido/pai.

Partindo-se das mesmas premissas do item anterior e precedentes do STJ a
indenizacdo por danos morais em ricochete deverd ser arbitrada pela Justica Comum
Estadual em no minimo R$ 200.000,00 (100 salarios minimos para conjuge e R$ 50.000,00
para cada filho) e R$ 400.000,00, podendo chegar a bem mais.

Ou seja, se ficar barato, a BONDES vai ter que desembolsar no minimo R$
200.000,00 (duzentos mil reais) para indenizar por danos morais em ricochete a familia
de DD, e a indenizacdo pode facilmente passar de R$ 1.000.000,00, se parametrizada por
outros julgados do STJ.

AA, BBeCC

Trabalhadores empregados em atividade cujo enquadramento como “de risco” ¢
questionavel — auxiliares de reparos e encarregado de montagem e manutencdo de trilhos.
Por isso, partamos da premissa que a responsabilidade patronal é subjetiva.

Logo, o pedido de indenizacgdo tera de unir 0s quatro elementos (acdo ou omissao,
somados a culpa ou dolo, nexo e o0 consequente dano), ou seja, demandara
estabelecimento de nexo de causalidade e dano (praticamente incontroversos), e podera
gerar acirrada discussdo sobre atuacdo culposa do empregador, que, com certeza vai alegar
caso fortuito, responsabilidade do motorneiro, etc., e tentar a todo custo isentar-se de
responsabilidade.

Eventual indenizacdo devida serd por forca das normas do direito civil —

responsabilidade contratual, concernente aos danos materiais — prejuizos (despesas
hospitalares, enterro) e lucros cessantes (pensdo temporaria decorrente da perda de renda).

Ja os danos imateriais ganharam um complicador com a reforma trabalhista (Lei
13.467), que assim dispds nos art. 223-A e 223-B:

‘Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.’

‘Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao que ofenda a
esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagdo.’

Se a pessoa fisica ou juridica é titular exclusiva do direito a reparacéo imaterial e
as relacdes de trabalho sdo unicamente regidas por tais normas, conclui-se que seus
familiares ndo terdo direito a reparacdo por danos extrapatrimoniais, mesmo que

O quadro abaixo mostra o paradoxo criado pela situagdo e tratamento diferenciado
entre empregados e ndo empregados.

Estimativa de valor de
Personagem Relacdo com a empresa Bondes indenizacdo por danos
morais para familiares
AA Empregado auxiliardesv.gerais | = --em-mee
BB Empregado auxiliar de sv. gerais | = -mememeee
CC Encarregado de montagem e manutencdo de linha | ---------
. . . " R$ 200.000,00 a
DD Terceirizado Engenheiro responsavel técnico R$ 1.000.000,00
N R$ 200.000,00 a
EE Entregador — sem relacéo direta R$ 400.000,00
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Ap0s analise da situacdo, resta a indagacdao: € justa a solugdo da lei para este caso?
Parentes de terceirizados e terceiros sem relagdo direta com a empresa tém direito a
reparacdo por danos morais pela dor da perda de seus entes proximos e 0s empregados
nao?

Penso que nem os dirigentes da empresa “BONDES DO BRASIL” achariam justa
a solucao...

Mas a analise pode se tornar mais peculiar se cuidarmos da indenizacdo de
vitimas sobreviventes, e para isso analisa-se outra situacdo, mantendo 0S mesmos
personagens.

Hipotese 2:

Suponha que a opcéo do espectador foi a de ndo mexer nos trilhos e o bonde da
ficticia empresa “BONDES DO BRASIL S/A” atinge cinco pessoas mas nao as mata.
Causa-lhes gravissimas lesbes, que gerardo sequelas incuraveis (paraplegia, perda de
membros, deficiéncia por lesdes cerebrais, etc.).

Nossos personagens continuam sendo os empregados AA, BB, e CC, o engenheiro
terceirizado DD, e o entregador de marmitas EE.

Vamos as consideracdes sobre o destino de cada um.

EE

Reitera-se: estava de passagem, fazendo uma entrega. Nao tinha qualquer relacéo
com a BONDES, que tem responsabilidade objetiva extracontratual no caso, ja que o
infortinio se deu em seu canteiro de obras.

Em decorréncia de sua atividade e dos riscos a ela inerentes, a BONDES, como
qualquer estabelecimento, tinha o dever de prover a seguranga em seu canteiro de obras,
tanto para os trabalhadores, como para qualquer pessoa que por ali transitasse.

Neste caso, para reconhecimento do direito a reparacdo se verifica apenas a
existéncia de nexo de causalidade, dano e grau da leséo, e efeitos.

Em tese, EE, tera direito as seguintes indenizagoes:

- danos materiais — prejuizos (despesas hospitalares, tratamento, remédios, protese) e
lucros cessantes (pensdo vitalicia decorrente da incapacidade);

- danos morais — decorrentes da dor/sofrimento pelo acidente, tratamento e sequelas;

- danos estéticos — decorrentes de cicatrizes, deformidades ou perda de partes do corpo ou
funcionalidades;

- danos em ricochete para familiares — pelo trauma de ter de conviver com um filho
permanentemente lesionado, e até por prejuizos se tiverem que deixar seu trabalho para
cuidar da vitima.

O Superior Tribunal de Justi¢ca — STJ normalmente tem concedido indenizagdes por
danos morais as vitimas com lesdes graves e permanentes em cerca de 400 salarios
minimos para danos morais e 200 salarios minimos para danos estéticos - (STJ, 42 T., REsp
519.258), valores estes que podem ser até majorados.

Igualmente, partindo-se de precedentes minimos do STJ a indenizacdo por danos
morais em ricochete devera ser arbitrada pela Justica Comum Estadual em no minimo R$
30.000,00 (30 salarios minimos para cada um dos pais — AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 1130300 / SP 2009/0146020-1 (STJ).

Ou seja, se ficar barato, a BONDES vai ter que desembolsar no minimo R$
660.000,00 (seiscentos e sessenta mil reais) para indenizar por danos morais EE e sua
familia.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8911107/recurso-especial-resp-792416-sp-2005-0178291-5
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Partindo de outros julgados e da jurisprudéncia média do STJ, tal valor pode chegar
facilmente a R$ 1.000.000,00 ou mais.

DD

Engenheiro, prestador de servicos terceirizado. Aqui, também, ha
responsabilidade objetiva patronal, ndo s6 porque tinha o dever de promover a seguranca
para qualquer pessoa em seu canteiro de obras, com também e especialmente pelas
disposicdes da Lei 6.019/74 com redagdo 13.429/2017 que acrescentou o § 3° do art. 5°-A,
com a seguinte redagdo: “§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicdes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato. ”

Neste caso se verifica a existéncia de nexo de causalidade, dano e culpa (falha na
seguranca).

Em tese, DD, terd direito as seguintes indenizaces:

- danos materiais - prejuizos (despesas hospitalares, tratamento, remédios, protese) e
lucros cessantes (pensdo vitalicia decorrente da incapacidade);

- danos morais — decorrentes da dor/sofrimento pelo acidente, tratamento e sequelas;

- danos estéticos — decorrentes de cicatrizes, deformidades ou perda de partes do corpo ou
funcionalidades;

- danos em ricochete para familiares — pelo trauma de ter de conviver com um
marido/pai permanentemente lesionado, e até por prejuizos se tiverem que deixar seu
trabalho para cuidar da vitima.

Partindo-se das mesmas premissas do item anterior e precedentes do STJ a
indenizacdo por danos morais deve ser arbitrada em 400 salarios minimos, danos estéticos
- 200 salarios minimos; e danos em ricochete em R$ 100.000,00, podendo chegar a bem
mais.

Ou seja, se ficar barato, a BONDES vai ter que desembolsar, no minimo, R$
700.000,00 (setecentos mil reais) para indenizar por danos morais, estéticos e em ricochete
que pode facilmente passar de R$ 1.000.000,00, se parametrizada por outros julgados do
STJ.

AA, BBe CC

Trabalhadores empregados em atividade cujo enquadramento como “de risco” ¢é
questionavel — auxiliares de reparos e encarregado de montagem e manutencdo de trilhos.
Por isso, partamos da premissa que a responsabilidade patronal é subjetiva.

Logo, o pedido de indenizacgdo tera de unir 0s quatro elementos (acdo ou omissao,
somados a culpa ou dolo, nexo e o0 consequente dano), ou seja, demandara
estabelecimento de nexo de causalidade e dano (praticamente incontroversos), e podera
gerar acirrada discussdo sobre atuacdo culposa do empregador, que, com certeza vai alegar
caso fortuito, responsabilidade do motorneiro, etc., e tentar a todo custo isentar-se de
responsabilidade.

Eventual indenizacdo devida sera por forca das normas do direito civil —
responsabilidade contratual, concernente aos danos materiais (prejuizos (despesas
hospitalares, enterro) e lucros cessantes (pensdo temporéaria decorrente da perda de renda).

Ja os danos imateriais ganharam um complicador com a reforma trabalhista (Lei
13.467), que assim dispds nos art. 223-A e 223-B:

‘Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.’
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‘Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omisséo que ofenda a
esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparacao.’

Aqui serve exatamente 0 mesmo argumento: se a pessoa fisica ou juridica é titular
exclusiva do direito a reparacdo imaterial, e as relacbes de trabalho sdo unicamente
regidas por tais normas, conclui-se que seus familiares ndo terdo direito a reparacdo por

E mais, além do paragrafo primeiro do art. 223-G vedar a acumulagéo de danos
extrapatrimoniais, os tarifou conforme texto abaixo:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salério contratual do ofendido;
I11 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salario contratual do
ofendido.

Por tal razdo, se fixados em patamares méaximos e observada a remuneracao de
cada um dos trabalhadores, se gravemente feridos e com les6es permanentes os auxiliares
de servicos gerais AA e BB receberdo R$ 60.000,00 cada e o encarregado CC recebera R$
175.000,00.

O quadro a seguir mostra o paradoxo criado pela situacdo e tratamento
diferenciado entre empregados e ndo empregados.

N Indeni-
Remune- o Indenizagéo x
« < Indenizacéo zacéo
Perso- Relagéo com a racao or por or
nagem empresa Bondes ou ganho P . danos P
o danos morais - danos em
médio em R$ estéeticos .
ricochete
an | EmPregadoanaliarn i 200,00 | 6000000 X X
e sv. gerais
g | Empregadoauxiliar| 50509 | 60.000,00 X~ X~
de sv. gerais
Encarregado de
montagem e v v
CcC manutencio de 3.500,00 175.000,00 X X
linha
Terceirizado
DD Engenheiro 7.000,00 400.000,00 | 200.000,00 | 60.000,00
responsével técnico
gg | Eniregador - sem X~ 400.000,00 | 200.000,00 | 100.000,00
relacdo direta
Para deixar mais claro observe-se o seguinte comparativo:
Personagem Relacdo com BONDES Indenlza_(;oes por danos
extrapatrimoniais em R$
AA empregado 60.000,00
BB empregado 60.000,00
CC empregado 175.000,00
DD terceirizado 660.000,00
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EE | sem relagio | 700.000,00 |

Apos analise da situacdo resta a indagacdo: é justa a solugdo da lei para este caso?
Pessoas sem relacdo direta com a empresa, parentes de terceirizados e terceiros sem
relacdo direta com a empresa, tém direitos diferentes e muito superiores aos dos
empregados?

Impressiona também a disparidade de valores decorrente do tratamento
diferenciado que a lei faz em cada caso.

Mais uma vez penso que nem os dirigentes da empresa “BONDES DO BRASIL”
achariam justa a solucdo...

Diante de tao flagrante injustica na solucdo apontada, analisam-se alguns aspectos
que denotam patente inconstitucionalidade nas disposicdes relativas aos danos
extrapatrimoniais na Lei 13.476.

12— LIMITACAO DOS DANOS AS VITIMAS DIRETAS — FIM DOS DANOS MORAIS
EM RICOCHETE.

Os danos em ricochete tém fundamento nos art. 5° inc. V e X da Constitui¢do da
Republica e art. 186 (dever geral de reparacdo) e 948 do Cddigo Civil - reparacdo dos
familiares da vitima, que sdo indenizados por suas perdas e dor, e ndo tém relacao direta ou
de trabalho com o empregador que causou danos ao seu parente.

Se o relacionamento dos parentes e empresa € meramente civil, seus direitos
indenizatdrios ndo podem ser limitados pela legislacdo trabalhista.

Apesar das lesfes das vitimas terem ocorrido numa relacdo de trabalho, os danos
de seus parentes tém natureza extracontratual.

Além disso, é evidente que o tratamento diferenciado de parentes de vitimas
empregadas e ndo empregadas acarreta ofensa ao principio da isonomia, pois permite o
tratamento de iguais desigualmente, e ofende a “dignidade da pessoa humana”, na medida
em que dispensa atencdo menor a alguns (art. 1° 111 da Constituicdo da Republica).

“Parente de vitima” ¢ “parente de vitima”, e pouco importa se quem causou O
dano era empregador ou ndo, se tinha relacdo contratual ou extracontratual com a vitima.
Parente é indenizado porque é parente e sofre porque € ser humano.

Logo, a limitagdo dos art. 223-A e 223-B da Lei 13.467 da aplicagdo exclusiva da
lei trabalhista para os infortinios do trabalho e indenizacdo unicamente a vitima, ofende a
letra dos art. 1° IIl e 5° V da Constituicdo Federal, invade a esfera de direitos
extracontratuais, limitando-os por contrato, e ndo pode ter o condéo de revogar os art. 186
e 948 do Cadigo Civil.

22 — TARIFACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS - IMPOSSIBILIDADE

O “preco da dor”, a apuragcdo do valor dos danos morais ¢ dos mais complexos
assuntos, causa de infindaveis discussdes em todos os tribunais que apreciam esta questao.

A indenizacdo por dano moral ndo repara 0 dano, mas sim propicia uma
compensacao pelo dano sofrido.

Diante da necessidade de reconhecimento da dignidade da pessoa humana, e para
cumprimento das fungGes compensatoria, indenitaria, e concretizadora das indenizagdes,
nosso direito adotou a “teoria da reparacdo integral” e instituiu regra mediante o art. 944,
do CCB, segundo a qual: “A indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano.”

Logo, ndo se admite a tarifacdo dos danos, pois em cada causa, deve ser medida
sua extensdo.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou expressamente sobre este assunto
mais de uma vez, sendo emblematico o entendimento externado no RE 396.386 (rel. min.
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Carlos Velloso, DJ 13.08.2004), cuja ementa tem o seguinte teor: "CONSTITUCIONAL.
CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZAC;AO:
TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88,
artigo 5°, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a e
b.” Posteriormente, a Lei de Imprensa foi definitivamente “derrubada” pelo STF na ADPF
130/DF, na qual foi rechagado o dano moral tarifado.

Agora a Lei 13.467 tenta ressuscitar esta discussdo ja sepultada e colocar
parametros no que ndo pode ser tabelado.

Portanto, evidente a inconstitucionalidade da tarifacdo dos danos morais prevista
no art. 223-G, § 1°, por ofensa ao art. 1°, Ill, da Constituicdo da Republica, violagdo ao
“Principio da Reparacao Integral” e afronta ao art. 944, do Codigo Civil Brasileiro, que
regulou inteiramente o0 assunto.

32— INCONSISTENCIA DO TABELAMENTO — OFENSA A ISONOMIA.

Ainda que se permitisse a tarifacdo dos danos morais, 0 que se admite apenas por
amor ao argumento, o tabelamento proposto ndo subsistiria, pois como aqui demonstrado,
além de ofender a dignidade da pessoa humana, ela propicia discriminacdo odiosa, na
medida em que a vida de trabalhadores melhor remunerados vale mais que a dos humildes.

A dor pela lesdo de um gerente ou encarregado pode ser compensada com valor
maior que a de um “auxiliar de servigos gerais”?

Além disso, pode acarretar indenizacbes em valores pifios, que obviamente
descaracterizaréo a finalidade concretizadora de qualquer indenizagéo.

Aqui também nitida a inconstitucionalidade por violéncia aos art. 1° 11l e 5°, da
Constitui¢do da Republica.

CONCLUSAO

O tratamento as indenizacGes extrapatrimoniais dispensado pela Lei 13.467 é
flagrantemente iniquo e inconstitucional quando as tarifa e exclui das relagfes de trabalho
os danos morais de familiares (em ricochete).

No caso do “dilema do bonde”, nunca pode ser dada a op¢do ao espectador de
escolher a consequéncia economicamente mais vantajosa, pois quando se lida com vidas,
necessaria a preservacdo de nossa dignidade humana, sob pena de desrespeito aos valores
fundamentais de qualquer regime democratico e estado de direito, e 0 que € pior, o auto-
desrespeito.

N&o podemos admitir este desservico a nGs mesmos.
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8. TESE (APENSADA A TESE 7 DE AUTORIA DE CASSIO COLOMBO FILHO)
Autora: llse Marcelina Bernardi Lora
Responsavel pela defesa: Ilse Marcelina Bernardi Lora

EMENTA: TITULO II-A DA CLT, INSERIDO PELA LEI N° 13.467/17. AFRONTA AO
CONTEUDO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO.
A fixacdo, pelo legislador ordinario, de critérios rigidos, exclusivos e aprioristicos para o
exame pelos juizes do trabalho do alcance e dimensdo dos danos extrapatrimoniais, bem
como para a fixacdo do valor da indenizacdo, desconsidera os mais elementares preceitos
que orientam a conformacdo do conteudo das leis, com destaque para a efetividade das
normas constitucionais, da forca normativa da Constituicdo, as teorias acerca dos limites e
restricoes dos direitos fundamentais e, especialmente, a absoluta impossibilidade de
ultrajar o conteddo essencial do direito fundamental ao trabalho digno.

RESUMO: Ao inserir no texto da CLT o Titulo II-A e estabelecer, no art. 223-A, que
"Aplicam-se & reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagéo de
trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”, o legislador infraconstitucional afrontou o
conteido essencial do direito fundamental ao trabalho digno. A fixagao, pelo legislador
ordinério, de critérios rigidos, exclusivos e aprioristicos para o exame pelos juizes do
trabalho do alcance e dimenséo dos danos extrapatrimoniais, bem como para a fixacdo do
valor da indenizacdo, evidencia extravagante e aflitiva insciéncia, em razdo de que foram
desconsiderados os mais elementares preceitos que orientam a conformacdo do contetido
das leis, com destaque para a efetividade das normas constitucionais e da forca normativa
da Constituigdo, a denominada nova hermenéutica constitucional, as teorias consolidadas
acerca dos limites e restrices dos direitos fundamentais e, especialmente, a absoluta
inviabilidade de ultrajar o contetido essencial do direito fundamental ao trabalho digno.

FUNDAMENTACAO

A Lei n®13.467/17 inseriu no texto da CLT o Titulo Il, estabelecendo, no art. 223-
A que "Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza patrimonial decorrentes da relacéo de
trabalho apenas os dispositivos deste Titulo™.

Neste particular aspecto, o legislador infraconstitucional demonstrou extraordinaria
e inquietante insciéncia, em razdo de que foram desconsiderados os mais elementares
preceitos que orientam a conformacdo do conteldo das leis, com destaque para a
efetividade das normas constitucionais e da forca normativa da Constituicdo, a denominada
nova hermenéutica constitucional, as teorias consolidadas acerca dos limites e restri¢coes
dos direitos fundamentais e, em especial, a absoluta inviabilidade de afrontar, nos termos
supostamente desejados, o contetdo essencial do direito fundamental ao trabalho digno.

A efetividade das normas constitucionais alcanca a aspiracdo de maxima
efetivacdo, na vida real, do ideario normativo abstratamente previsto. O principio da forca
normativa da constituicdo, na seara da interpretagéo constitucional, exprime a pretenséo de
primazia dos pressupostos da constituicdo na resolucdo dos problemas juridico-
constitucionais, assegurando sua eficécia e preservacdo. (SARLET, 2013, p. 193-195)

A nova hermenéutica constitucional, por sua vez, envolve as conexdes entre
valores, principios e regras e a teoria dos direitos fundamentais, construida sobre o
fundamento da dignidade humana. O reconhecimento dos principios, sua incorporagéo,
explicita ou implicita, pela Constituicdo e a reconhecenca pela ordem juridica de sua
normatividade, integram a esfera de reaproximagio entre Direito e Etica. A prética dos
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principios, da proeminéncia dos direitos fundamentais e do resgate da Etica, devem refletir
sobre o trabalho de juizes, advogados e membros do Ministério Pablico, sobre o agir do
Poder Publico em geral e sobre a vida das pessoas. "Trata-se de transpor a fronteira da
reflexdo filosofica, ingressar na dogmatica juridica e na préatica jurisprudencial e, indo mais
além, produzir efeitos positivos sobre a realidade”. (BARROSO, 2006, p. 336-337)).

O predmbulo da Constituicdo Federal revela o intenso comprometimento com a
justica social, o que é corroborado pelos principios fundamentais previstos no Titulo | da
Carta Magna, dentre os quais ganha relevo a dignidade da pessoa humana (art. 1° 1),
havida fundamento do proprio Estado Democratico de Direito. O principio em questdo é
auténtico fio condutor relativamente aos diversos direitos fundamentais, "reforcando a
existéncia de uma reciproca complementariedade entre os direitos civis e politicos (por
muitos designados de direitos individuais ou de liberdade) e os direitos sociais, na medida
em que os direitos sociais (ainda que ndo todos e ndo da mesma forma) expressam parcelas
do conteudo e dimens@es do principio da dignidade humana”. (SARLET, 2013, p. 556).

Os direitos fundamentais sociais contemplam parametros para a interpretacdo e
aplicacdo do amplo conjunto de normas que forma o arcabougo juridico, onde se inserem
aquelas que regulam as relacdes de trabalho. A prépria Constituicdo Federal retrata a
preocupacdo com essa natureza de direitos, tendo consagrado a valorizagdo do trabalho
humano como fundamento da ordem econdmica.

Na condicdo de direitos de defesa, os direitos fundamentais representam
instrumento para coibir a intervencdo indevida no Estado na esfera de liberdade do
individuo e contra medidas legais restritivas. “Na sua concepg¢do tradicional, os direitos
fundamentais sdo direitos de defesa (Abwehrrechte),destinados a proteger determinadas
posicBes subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico, seja pelo (a) ndo impedimento
da pratica de determinado ato, seja pela (b) ndo-intervencdo em situacGes subjetivas ou
pela ndo-climinagado de posigdes juridicas.” (MENDES, 2007, p. 2)

Os direitos fundamentais, entretanto, ndo sdo absolutos, sujeitando-se a limites,
impostos pela préopria necessidade de equilibrar interesses divergentes. A analise das
restricdes dos direitos fundamentais exige a identificacdo de seu ambito de protecdo. Para a
defini¢do do &mbito de protecdo, necessario analisar a norma constitucional garantidora de
direitos, tendo em vista: a) a identificacdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude da
protecdo e b) o exame das possiveis restricbes previstas expressamente na Constituicao
(expressa restricdo constitucional) e a verificacdo das reservas legais de indole restritiva. A
reserva legal pode ser simples ou qualificada. Nesta, a Constituicdo ndo se limita a exigir
previsdo em lei para autorizar restricdo ao ambito de protecdo, determinando, também, as
condicdes especiais, os fins e os meios a serem empregados. Tratando-se de direitos
fundamentais sem reserva legal expressa, ndo é dado ao legislador, como regra geral, ir
além dos limites fixados no proprio ambito de protecdo. A acdo do legislador, no exercicio
de seu poder de restricdo e conformacao, é limitada pela propria Constituicdo, que impde a
protecdo de um nuacleo essencial do direito fundamental, além de exigir clareza,
determinacdo, generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas. O principio da
protecdo do nucleo essencial busca evitar o esvaziamento do conteldo do direito
fundamental que poderia ocorrer em razdo de restricbes impréprias ou desproporcionais
(MENDES, 2007, p. 2).

No que respeita ao direito fundamental ao trabalho digno, Comparato (2013, p. 35-
36) explica que, a exemplo do que ocorreu com o Gulag soviético e o Lager nazista, que
foram monstruosas maquinas de despersonalizagdo de seres humanos, a transmutacgéo das
pessoas em coisas ocorreu de forma menos ostentosa, mas ndo menos funesta, com o
incremento do sistema capitalista de produgdo. Houve a inversao total da relacdo pessoa-
coisa. Enquanto ao capital é conferida por assim dizer personificacdo e elevagdo a
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dignidade de sujeito de direito, o trabalhador € reduzido a condicdo de mercadoria, de
simples insumo no processo de producdo, para ser, no final, na etapa de culminéancia do
capitalismo financeiro, dispensado e banido ao lixo social como peca descartavel.

Para Delgado (2006, p. 23), o trabalho deve ser entendido em sua acepgdo ética, 0
que implica dizer que o homem deve ter garantido, por intermédio do trabalho digno, sua
consciéncia de liberdade, a fim de que lhe seja possivel desenvolver-se e realizar-se em sua
identidade como pessoa trabalhadora. O trabalho pode ser, concomitantemente,
instrumento de auxilio na edificacdo da identidade social do homem e fator de destrui¢do
de sua existéncia, ocorrendo a Ultima hipotese nas situacbes em que ndo sao propiciadas
condigBes minimas para a execucdo das atividades em condicOes de dignidade. N&o sendo
asseguradas ao trabalhador “condi¢des minimas de saude e de seguranca no trabalho, por
exemplo, ndo ha espago para o exercicio do direito fundamental ao trabalho digno, que sera
mera abstragdo.”

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 conferiu especial relevo ao trabalho,
entrelacando-os com os valores e principios da dignidade da pessoa humana, da justica
social e do valor social do trabalho. O texto constitucional descreve as véarias dimensdes do
principio da dignidade, com destaque para o art. 170, quando determina que a ordem
econdmica assegure a todos existéncia digna, e para o art. 193, quando exige que a ordem
social tenha por objetivos o bem-estar e a justica social. Insiste referido texto na aplicacédo
multidimensional do principio da dignidade humana, o que permite a pessoa humana
afirmar-se como sujeito de direitos no meio social, circunstancia que exige a integridade
dos direitos individuais e a promocéo dos direitos sociais. Merece énfase ainda o principio
da justica social, com repercussdo sobre as dimensdes econdémico-sociais. Além disso, o
valor social do trabalho foi guindado a condicdo de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, o que implica afirmar que o texto constitucional determinou contetdo para o
Direito, para a sociedade e para o Estado em torno do valor trabalho. Vé-se, assim, que a
Constituicdo de 1988 expds novos paradigmas relativamente ao direito fundamental ao
trabalho digno, abrindo possibilidades normativas de concretizagdo do Estado Democratico
de Direito, orientador da ordem constitucional brasileira (DELGADO, 2006, p. 79-80).

Por tudo isso, pretender estabelecer, por meio de lei ordinaria, critérios rigidos e
aprioristicos para o exame pelos juizes do alcance e dimensdo dos danos extrapatrimoniais,
vedando o recurso as demais fontes do Direito, com destaque para a Constituicdo Federal,
significa completa subversdo dos canones elementares da ciéncia juridica. Ainda, fixar os
valores da indenizagdo, considerando o ultimo salario contratual do ofendido, representa a
coisificacdo do trabalhador conduzida a seu paroxismo.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto.O comeco da historia. A Nova Interpretacdo Constitucional e o
Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (organizador). A
nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf. Acesso em
21.07.2017.

DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Séo Paulo: LTR,
2006.

MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 32 ed. rev.
e ampl. 3% tir. S&o Paulo: Saraiva, 2007.



24

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. rev.atual.ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.



