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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo central a reflexdo acerca da tensdo constitucional
entre o tratamento favorecido as pequenas empresas ¢ a efetividade dos direitos fundamentais
trabalhistas dos respectivos empregados. Orientado pela determinacdo de tratamento
diferenciado as pequenas empresas nacionais, entendeu por bem o legislador, dentre outros
meios, concretizar tais diretrizes no ambito dos direitos laborais, restringindo em parte o
aparato de protecdo laboral dos respectivos empregados ao argumento de simplificagdo e
consequente reducdo do custo para o setor. Todavia, se por um lado da realidade social
observam-se pequenas empresas carentes de tutela do Estado diante do acirrado mercado
concorrencial, de outro lado, tdo ou mais hipossuficientes, figuram os empregados ocupados
nesse seguimento, igualmente depositarios da atencao protetiva da Constituicao. Foi a partir
desse contexto que surgiram os impulsos motivadores da presente pesquisa, concernentes,
num primeiro momento, a afericdo empirica da realidade socioecondémica e das efetivas
condicdes de trabalho nas pequenas empresas, seguido da perquirigdo dos limites as
flexibilizacdes impostas pelo legislador ordinario aos direitos fundamentais trabalhistas,
culminando, por fim, com a investigacdo de alternativas legais para a instrumentalizacao do
comando veiculado nos artigos 170, IX, e 179 da Constituigdo. Por meio de um enfoque
socio-juridico em que se levou em conta ndo apenas as disposicdes normativas
constitucionais, mas também as diretrizes morais relacionadas ao valor do trabalho humano e
os elementos de suporte fatico do mundo laboral, propds-se uma reflexao critica acerca do
ajuste das agdes restritivas promovidas ou intentadas pelo legislador patrio em relagdo aos
direitos fundamentais trabalhistas, a partir da qual se concluiu que a relativizacdo de direitos
trabalhistas ndo encontra respaldo constitucional como meio de efetivacdo do tratamento
favorecido as pequenas empresas, sob pena inclusive de se intensificar a consolidacdo de uma
verdadeira “subclasse” de trabalhadores no segmento, desprovidos da protecao integral do
ordenamento juridico trabalhista. Trata-se de um tema que, ao passo que evidente na realidade
nacional, apresenta-se inexplorado no ambito académico, dai incorrendo uma abordagem
inovadora, multidisciplinar, voltada ao intuito ndo apenas descritivo do problema, mas
também construtivo, contributivo a tutela social do trabalhador brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direitos fundamentais trabalhistas.
Efetividade. Pequenas empresas. Tratamento favorecido.



ABSTRACT

The main objective of this dissertation is the analysis of the constitutional balance between
the favored treatment to small businesses and the effectiveness of the fundamental labor rights
for their employees. Guided by the constitutional determination of favored treatment to small
enterprises, the legislator implemented such directives in detriment of labor rights, restricting
part of the labor protection apparatus through the argument of simplification and consequent
reduction of cost. However, if on the one hand there are small business lacking the protection
of the State in the face of the competitive market, on the other hand are the employees, also
dependent on the protection of the Constitution. It was from this context that the motivating to
the present research emerged, concerning, first, the empirical assessment of socioeconomic
reality and effective working conditions in small companies, followed by the examination of
the constitutional limits to the flexibilizations imposed by the ordinary legislator on labour
rights, and finally by the investigation of legal alternatives to materialize the command in
articles 170, IX, and 179 of the Brazilian Constitution. Through a socio-legal approach that
took into account not only constitutional normative provisions, but also the moral guidelines
related to the value of human work and the factual elements of work relations, a critical
constitutional reflection was proposed on the restrictive actions promoted or attempted by the
Brazilian legislator on fundamental labor rights, from which it was concluded that the
relativization of labor rights does not find constitutional support as a way of realizing favored
treatment to small companies, under penalty of intensifying a "subclass” of workers in the
segment, deprived of full protection of the labor legal system. It is an issue that, while evident
in the national reality, is unexplored in the academic field, which implies an innovative,
multidisciplinary approach, aimed at not only describing the problem, but also contributing to
social protection of the Brazilian workers.

KEYWORDS: Constitutional law. Labor fundamental rights. Effectiveness. Small
businesses. Favorable treatment.
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INTRODUCAO

4

E notéria a importdncia das pequenas empresas no cendrio socioecondomico
nacional, mormente diante das relagdes trabalhistas. A titulo ilustrativo, de acordo com os
ultimos dados oficiais do Ministério de Trabalho — MTb obtidos a partir da Relagcdo Anual de
Informagdes Sociais — RAIS' ativa® do ano de 2014, dos 3,8 milhdes de empresas privadas
formais que estabeleceram vinculo empregaticio em 2014, 65,9% refere-se a Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte, sendo certo, ainda, que 83,5% desse grupo corresponde a
empresas com até 10 (dez) empregados.

Malgrado sua representatividade na realidade nacional, as pequenas empresas
assumem notoria fragilidade concorrencial no mercado econdmico diante de médias e grandes
empresas, fato que as apresentam carentes de protecdo do Estado. Nao por outro motivo a
Constituigao da Republica de 1988 incluiu no bojo de principios da Ordem Econdmica “o
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte (...)” (art.170, 1X), visando a
incentiva-las “pela simplificacdo de obrigagdes” legais (art. 179) e pela consequente reducao
dos custos.

A fim de instrumentalizar essa diretriz constitucional de tratamento favorecido as
pequenas empresas, o legislador brasileiro entendeu por bem adotar diversas medidas ao
longo da vigéncia da Constitui¢ao de 1988. Em obediéncia ao recorte tematico trabalhista do
presente trabalho, cumpre destacar as instrumentalizagdes havidas especificamente no ambito
juslaboral em favor das pequenas empresas, a saber: a dispensa do efetivo controle de jornada

dos empregados’, a dispensa da obrigacdo de pequenas empresas empregar aprendizes®, em

! A Relagdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS é uma base de dados informatizados mantida pelo atual
Ministério do Trabalho - MTb (antigo Ministério do Trabalho e Emprego — MTE), para o qual todas as empresas
formalmente estabelecidas no pais deve apresentar, anualmente, informacdes detalhadas sobre a atividade
empresarial e sobre cada um de seus empregados (ou a informacdo de que ndo possui empregado), como, por
exemplo, periodo do vinculo, idade, sexo, remuneracdo, funcdo exercida. Instituida pelo Decreto n® 76.900, de
23/12/75, a RAIS tem por objetivo o provimento de dados para a elaboracéo de estatisticas do trabalho, defini¢do
de politicas publicas e sociais e planejamento da Auditoria-Fiscal do Trabalho. Manual de Orientacdo da
Relacéo Anual de Informag@es Sociais (RAIS): ano-base 2015. — Brasilia: MTPS, 2015. 49 p.

% A Relacio Anual de Informagdes Sociais — RAIS possui dois grandes bancos de dados. As empresas que n&o
possuiram vinculo empregaticio no ano-base declaram suas informagdes mediante a RAIS NEGATIVA, assim
denominada pela auséncia de vinculos empregaticios a informar. Todas as demais empresas, que em algum més
do ano estabeleceram relagcdo empregaticia, tém suas informagdes sociais armazenadas no banco de dados
principal, conhecido como RAIS ATIVA. Manual de Orientagdo da Relagcdo Anual de Informagdes Sociais
(RAIS): ano-base 2015. — Brasilia: MTPS, 2015.49 p.

CLT, art. 74, §2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotacéo da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrugdes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso. (Redacéo dada pela Lei n°
7.855, de 24.10.1989).

CLT, art. 58, 83° - Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo
ou convencdo coletiva, em caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou nédo
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contramdo as politicas sociais de insercao de aprendizes no mercado de trabalho, bem como,
ainda, a instituicio da Dupla Visita’ em detrimento do poder de policia da Inspe¢io do
Trabalho. E, paralelo as medidas de tratamento favorecido ja vigentes, tramita ainda no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 450/2015, conhecido como proposta da Lei do
“Simples Trabalhista”, que prevé diversas medidas juslaborais flexibilizantes adicionais® as
pequenas empresas nacionais.

Ocorre que, por outro lado dessas medidas legais de favorecimento, tdo ou mais
hipossuficientes encontram-se os empregados que laboram nesse segmento empresarial. Ante
a necessidade de tutela perante o poder econdmico, os direitos sociais trabalhistas
apresentam-se assegurados por uma prote¢do igualmente constitucional, estampada
expressamente nos Titulos dos Principios Fundamentais (art. 1°), dos Direitos e Garantias
Fundamentais (arts. 6° e 7°), Da Ordem Econdmica e Financeira (art. 170) e Da Ordem Social
(art. 193) da Constituicdo da Republica, firmando-se como precursores da valoriza¢ao do
labor humano e da justica econdomico-social.

Apesar do aparato constitucional de protecdo social do trabalhador, o olhar
empirico para o cotidiano laboral indica uma precariedade das condi¢des laborais havidas nas
pequenas empresas, onde, na pratica, sdo notadas corriqueiras vulneragdes das condigdes
laborais minimas indicadoras de degradancia no trabalho, maior incidéncia de trabalho
infantil, frequentes ocorréncias de acidentes de trabalho, displicéncia no adimplemento das
obrigacdes salariais, dentre tantas outras realidades indignas, mormente quando comparado
esse cendrio a situacao laboral havida nas médias e grandes empresas nacionais.

Esta-se, pois, diante de uma intrigante tensao constitucional entre o tratamento
favorecido as pequenas empresas ¢ a efetividade dos direitos fundamentais sociais dos
respectivos empregados, cujos impactos se medem nos campos social, politico e econdmico

do pais. Desse contexto tematico, surgem os problemas centrais colocados a reflexdo: existe,

servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da
remuneracao. (Incluido pela Lei Complementar n® 123, de 2006)

* LC n. 123/2006 (Estatuto das Micro e Pequenas Empresas), art. 51 - As microempresas e as empresas de
pequeno porte sdo dispensadas: (...) Il - de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos
Nacionais de Aprendizagem;

® LC n.° 123/2006 (Estatuto das Micro e Pequenas Empresas), art. 55, §1° - Ser4 observado o critério de dupla
visita para lavratura de autos de infracdo, salvo quando for constatada infracdo por falta de registro de
empregado ou anotacdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de
reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagéo.

® Dentre as diversas propostas veiculadas no mencionado projeto do Simples Trabalhista as pequenas empresas,
destacam-se elastecimento do prazo para quitagdo das verbas rescisorias para até 1 (um) ano, a possibilidade de
norma coletiva fixar pisos salariais inferiores aos vigentes e, ainda, possibilidade de acordo individual prever
reducdo do percentual de FGTS para 2%, fracionamento das férias em trés periodos ou mesmo o fracionamento
do 13° salério em até 6 (seis) parcelas, tal como se verd no item 1.5.5, adiante.
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de fato, uma concentracdo da precarizagdo das condi¢des trabalhistas nas pequenas empresas
nacionais? A partir da realidade fitica investigada, diante da atual ordem democratico-
constitucional, em que medida estd o legislador autorizado a concretizar o tratamento
favorecido as pequenas empresas na seara juslaboral, tendo em mente o regime juridico
fundamental, a teoria dos limites as restricdes promovidas pelo legislador ¢ a logica
antropocéntrica da Constituicdo aplicados aos direitos fundamentais trabalhistas daqueles
respectivos empregados? Observados os paradmetros constitucionais, quais alternativas teria o
legislador brasileiro para instrumentalizar o tratamento favorecido determinado nos artigos
170, IX, e 179 da Constituigao?

E sobre esse objeto de pesquisa que doravante iremos nos debrugar, utilizando-nos
de um enfoque sécio-juridico em que se leve em conta ndo apenas as disposi¢cdes normativas
constitucionais, mas também as diretrizes metanormativas relacionadas a tutela constitucional
do trabalho humano e os elementos de suporte fatico advindos das situagdes concretas
observadas no mundo laboral. Tais fatores de analise viabilizardo, juntos, uma reflexao
realistica acerca do ajuste constitucional das ag¢des restritivas promovidas ou intentadas pelo
legislador patrio em relacdo aos direitos fundamentais trabalhistas no trato dessa colisdo entre
comandos constitucionais.

Trata-se de um problema de pesquisa que atende a condicdo definida por este
pesquisador desde o inicio dos trabalhos de pds-graduagdo: o ineditismo da tematica
constitucional e a correlagio com a experiéncia profissional pessoal.” Bem se sabe que temas
inovadores carregam atras de si um desafio imanente, relacionado a falta de bibliografia e de
amadurecimento doutrinario, além de escassez de dados empiricos. Mas felizmente, para além
disso, carregam igualmente o desafio. A novidade desperta a curiosidade do pesquisador e
alimenta a vontade de contribuir com o mundo académico e, quica, com o ordenamento
juridico vindouro neste pais.

Foi essa busca pelo ineditismo do tema e pela atengdo a realidade laboral,
associados ao objetivo de elaborag¢do de um trabalho construtivo, e ndo apenas descritivo, que

geraram a motivagdo para a elaboragdo de um estudo mais aprofundando sobre o atrito

" A escolha do referido problema de pesquisa surgiu a partir da pratica profissional na Inspecdo do Trabalho. No
cotidiano do Auditor-fiscal do Trabalho, cuja mais nobre funcéo institucional esta relacionada a fiscalizagdo do
cumprimento das normas trabalhistas e, consequentemente, a protecdo in concreto do trabalhador hipossuficiente
diante das relacbes empregaticias, nota-se com clarividéncia a mitigacdo da efetividade dos direitos
fundamentais trabalhistas no setor das pequenas empresas. Como regra, observam-se nas pequenas empresas
uma maior concentragdo de resgates de trabalho analogo ao de escravo e de afastamento de trabalhadores
infantis, frequentes ocorréncias de acidentes graves de trabalho, jornadas de trabalho exaustivas, muitas vezes
sem a devida contraprestacdo, atrasos salarias, dentre tantas outras realidades indignas.
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constitucional entre o tratamento favorecido as pequenas empresas e as normas protetivas
trabalhistas, relacionando Direito Constitucional, Direito do Trabalho e Direito Empresarial.

Para desenvolvimento do problema de pesquisa e atingimento do seu objetivo
central, o trabalho serd organizado em cinco capitulos.

O primeiro capitulo, de abordagem empirica exploratéria, com o intuito de
apresentacdo do problema de pesquisa, descrevera a situagao social, econdmica e juridica das
pequenas empresas no cenario nacional, observado o recorte temdtico atinente as relagdes
trabalhistas no setor. Serdo inicialmente abordados os diversos métodos de classificacao de
pequenas empresas nas politicas publicas e na legislagdo nacional (topico 1.1), a relevancia
socioecondmica do setor na economia do trabalho (topico 1.2) e a fragilidade das pequenas
empresas no mercado concorrencial (toépico 1.3). O tépico 1.4, por sua vez, descrevera o
aparato normativo de tutela das pequenas empresas, e, obedecido o recorte tematico do
trabalho, enfocara a instrumentalizagdo infraconstitucional do tratamento favorecido
especificamente no ambito do Direito do Trabalho. E, como marco principal de apresentagao
do problema de pesquisa, o capitulo inicial centrar-se-a na exposicao da realidade empirica
das condigdes de trabalho havidas nas pequenas empresas nacionais (topico 1.5), em um
método indutivo, observadas as condi¢des contratuais dos vinculos empregaticios e as
condicdes de saude e seguranga no ambiente de trabalho do setor.®

O segundo capitulo, por sua vez, tratara da introducdo do referencial teorico da
pesquisa. Realizarda uma contextualizacdo do Direito do Trabalho no atual paradigma
constitucional, assentando as bases jusfilosoficas para a analise do mencionado problema de
pesquisa. Propde-se uma readequacao do modelo justrabalhista tradicional, centrado na logica
formal, neutra e avalorativa do positivismo juridico, agora a partir dos referenciais filoséfico-
juridicos do pos-positivismo, caracterizado pela comunicacdo do ordenamento juridico aos
valores pulsantes na sociedade, pela normatividade dos principios, pelo foco na Constituicao
como fonte das normas fundamentais e pela consolida¢ao dos direitos fundamentais centrados
na dignidade da pessoa humana. A partir do paradigma pos-positivista, o Direito do Trabalho
vislumbraria um novo modo de enxerga-lo, apto ao atendimento dos objetivos constitucionais
atinentes a justica social e valorizacdo humana no novo século, em consonancia com a atual
ordem democratico-constitucional.

O terceiro capitulo, ancorado nas premissas tedrico-filoséficas assentadas no

capitulo anterior, cingir-se-a a afirmacdo da fundamentalidade das normas sociais trabalhistas

8 O detalhamento metodolégico da pesquisa empirica foi descrito nas paginas abaixo, na parte final desta
Introducao.
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no contexto constitucional hodierno. Em sua parte inicial, o capitulo abordara a centralidade
do trabalho humano na Constituicdo da Republica de 1988 e a nobre associagdo do
ordenamento juridico trabalhista ao intuito de afirmagdo da dignidade da pessoa humana,
para, dai, perquirir acerca da marca da fundamentalidade tanto formal quanto material desse
ramo juridico. Na etapa consecutiva, o terceiro capitulo desenvolverd as decorréncias do
regime juridico dos direitos fundamentais aplicado ao Direito do Trabalho, notadamente o
postulado da aplicabilidade imediata veiculado expressamente no artigo 5°, §1°, da
Constituigdo, o dever dos poderes constituidos a eficacia protetiva dos direitos laborais e, por
fim, a vedagao ao retrocesso social trabalhista.

O quarto capitulo, evidenciador do método hipotético-dedutivo do trabalho,
revisitard o problema de pesquisa por meio de uma analise critica, lancando mao, para tanto,
das premissas jusfundamentais alcancadas nos capitulos anteriores, bem como do
instrumental tedrico avalizado pela doutrina constitucional de referéncia.” No topico 4.1, por
meio da teoria dos limites aos direitos fundamentais, sera realizada uma analise circunstancial
da colisdao entre o modo eleito pelo legislador para a concretizagao do tratamento favorecido
as pequenas empresas e os direitos fundamentais dos trabalhadores do setor, observados os
impactos das medidas infraconstitucionais hoje existentes em relagao as condigdes de trabalho
dos empregados desse setor econdmico. O topico 4.2, por sua vez, propondo-se a analise do
problema de pesquisa nao por meio de critérios tedrico-metodologicos tipicos de uma
racionalidade procedimental, mas sim com a preocupagdo de adentrar no conteido moral da
discussao, por um prisma axiologico, tratara do valor do trabalho humano diante da ordem
econOmica e dos interesses mercadolégicos que a envolvem, culminando, por fim, com uma
perspectiva jusfilosofica politica e moral da temética.

O quinto capitulo, de abordagem propositiva, analisard as diversas formas
alternativas de que dispde o legislador brasileiro para a concretizacdo dos comandos de
favorecimento erigidos nos artigos 170, IX e 179 da Constituicdo. Num primeiro momento,
com fins inspirativos, serd analisada a materializa¢do do tratamento favorecido na experiéncia

internacional. A partir dai, buscar-se-4 parametros para medidas alternativas ao legislador

° Na pesquisa bibliografica foram consultados autores nacionais de referéncia quanto a teoria dos limites aos
direitos fundamentais, que embasaram suas pesquisas e obras diretamente na fonte da doutrina alemd e na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o — origem da teoria dos limites. E o caso de Ingo W.
Sarlet, Virgilio Afonso da Silva, Gilmar Mendes, que, até mesmo por dominarem a lingua alemd, usam em suas
obras referéncias diretas a doutrina alemd e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Ao
tratarmos do problema a luz a jusfilosofia moral, nos valeremos da teoria de Ronald Dworkin, autor referéncia
no aspecto, que defende de forma abertamente enfatica a leitura politica e moral da Constituicao.
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brasileiro, a partir dos quais serdo propostos meios alternativos ao tratamento favorecido
dirigido as pequenas empresas, em consonancia com as diretrizes constitucionais.

E essa, portanto, a estrutura do presente trabalho que, ao tratar de aspectos e
perspectivas diversas do problema de pesquisa ao longo de cinco capitulos, busca examina-lo
da forma mais completa quanto possivel diante das limitagdes temporais e fisicas desta
dissertacdo. A inten¢do aqui depositada foi langar luzes sobre um tema que, apesar de
extremamente representativo no ambito social, econdmico e juridico das diretrizes
constitucionais, se mostra carente de atencdo académica na perspectiva do Direito
Constitucional do Trabalho. Almeja-se, assim, langar algumas consideracdes tedricas e dados
empiricos que contribuam com a reflexdo aprofundada sobre o tema e que possam, dai,

assumir um carater construtivo em favor da tutela social do trabalho brasileiro.

Detalhamento metodologico da pesquisa empirica
Afericdo da realidade socioeconomica das pequenas empresas na economia do trabalho

O capitulo inicial abordard os diversos métodos qualitativos e quantitativos de
classificacdo de pequenas empresas nas politicas publicas e na legislagdo nacional (topico
1.1), observado que, no ambito da legislagdo juslaboral, a classificagdo se da por meio dos
critérios quantitativos relacionados a receita bruta anual - critério tributario - ¢ ao numero de
empregados - critério empregaticio. Por essa razdo, foram definidos esses critérios tributario e
empregaticio para a definicdo de pequenas empresas ao longo das analises de dados do
presente trabalho.

Para a verificacao da representatividade das pequenas empresas na economia do
trabalho (topico 1.2), e com o intuito de expor a relevancia socioeconémica do setor, a
pesquisa empirica foi formulada a partir de dados primérios'® extraidos da Rela¢do Anual de

Informagdes Sociais — RAIS''. Instituida e regulada pelo Decreto n.° 76.900/1975, a RAIS ¢

19 S50 definidos como primérios os dados empiricos colhidos e processados diretamente pelo pesquisador,
analisados para a prépria investigacéo, tendo a favor de si como principal caracteristica, portanto, o ineditismo.
Secundarios, por sua vez, sdo aqueles derivados de estudos e anélises jé realizados por outros pesquisadores ou
institutos. GUSTIN, Miraci Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica:
teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 75.

1 A Relacéio Anual de Informaces Sociais — RAIS foi definida neste trabalho como fonte de dados empiricos
acerca do mercado de trabalho nacional em razdo da abrangéncia e elevada quantidade de informaces
detalhadas que possui, bem como — e principalmente — pela facilidade de acesso que tenho no Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social — MTPS, onde ocupo o cargo publico de Auditor-Fiscal do Trabalho. Apesar das
vantagens dessa fonte de dados, importante registrar, por outro lado, a limitagdo que a RAIS possui diante das
omissdes, declaracbes fora do prazo legal, erros de preenchimento, que, malgrado configurem infracfes
administrativas (Decreto n.° 76900/1975, artigo 7°, c/c Lei 7.998/90, art. 24), ainda sim sdo verificados nas
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um registro administrativo, composto por dados informatizados gerenciados pelo atual
Ministério do Trabalho— MTb (antigo Ministério do Trabalho e Emprego — MTE), para o qual
todas as empresas formais nacionais estdo obrigadas a prestar informag¢des anuais detalhadas
sobre a atividade empresarial e sobre as caracteristicas dos eventuais vinculos empregaticios
mantidos no ano-base como, por exemplo, periodo do vinculo, idade, sexo, remuneracao,
fun¢do exercida. Formada por dois grandes bancos de dados distintos, a RAIS NEGATIVA -
assim denominada pela auséncia de vinculos empregaticios a informar — ¢ composta de
informagdes de empresas que ndao possuiram vinculo empregaticio no ano-base. A RAIS
ATIVA, por sua vez, ¢ o banco de dados principal formado pelas informacdes prestadas por
todas as demais empresas que em algum més do ano estabeleceram relagdo empregaticia. '

A partir da coleta de dados primarios extraidos do banco de informagdes da RAIS
ativa do ano de 2014 — divulgada pelo MTPS em 09/09/2015" e, portanto, correspondente aos
dados consolidados mais recentes disponiveis —, foi possivel extrair e consolidar em tabelas'*
a significancia numérica de pequenas empresas frente ao total de empresas nacionais, a
propor¢ao de vinculos empregaticios havidos nas pequenas empresas em relagdo a totalidade
nacional e, ainda, a massa remuneratoria aplicada no mercado de trabalho pelo setor, sempre
observados — vale frisar — os critérios tributario e empregaticio para a definicdo de pequenas
empresas nas analises dos dados.

Seguindo o objetivo de apresentagcdo da realidade socioecondmica das pequenas
empresas (topico 1.3), foram utilizadas informagdes estatisticas divulgadas pelo Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE para exposicao da fragilidade

do segmento no mercado concorrencial. Optou-se por utilizar as informagdes estatisticas do

informacdes prestadas pelas empresas. Essas limitag@es, contudo, por serem eventuais e esporadicas, ndo tém o
conddo de prejudicar a validade dos dados contidos na RAIS — vista no Poder Executivo Federal como o mais
completo banco de dados sociais das empresas nacionais.

2 BRASIL. Manual de Orientacio da Relag&o Anual de Informag@es Sociais (RAIS): ano-base 2015. — Brasilia:
MTPS, 2015.49 p.

3 0 banco de dados completo da RAIS é disponivel em <http://www.rais.gov.br/sitio/index.jsf>. Acesso em
27/03/2016.

4 Apenas a titulo de elucidagdo terminolégica, mais especificamente no que concerne a diferenciagdo entre os
instrumentos tabela e quadro para a apresentacdo de dados em trabalhos cientificos, convém assentar que a
opcao por tabela na ocasido se deu em razdo do que dispbe as normas técnicas respectivas. Diz a se¢do 3.32 da
NBR 14724:2011 ser tabela uma “forma néo discursiva de apresentar informagdes das quais o dado numérico se
destaca como informacéo central”. A informagéo central a ser transmitida em uma tabela, portanto, serdo dados
numeéricos. J& quadro € definido na secdo 4.2.1.9 da mesma NBR como uma “ilustra¢gdo”, de modo que, apesar
do laconismo da definicdo, extrai-se ser o quadro utilizado a contrario sensu, quando a informagdo a ser
transmitida néo se referir a nimero, mas sim a textos, simbolos, fluxogramas ou, de uma forma geral, a dados
qualitativos. ABNT - Associacdo Brasileira de Normas Técnicas. NBR 14724: Informacdo e documentagao -
Trabalhos  académicos -  apresentacdo. Rio de  Janeiro, 2011.  Disponivel em <
http://www.oabce.org.br/arquivos/2011-05-03_20-36-06-ABNT-2011.pdf>. Acesso em 27/03/2016.
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Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE por ser esta uma
entidade de 4mbito nacional, com expressiva representatividade do setor. >

Mediante dados secundarios veiculados pelo SEBRAE na colegdo estudos e
pesquisas Sobrevivéncia das Empresas no Brasil'®, foi possivel organizar tabela com a taxa de

mortalidade das pequenas empresas nacionais com até dois anos de atividade.

Afericdo da realidade das condigoes das relagoes trabalhistas nas pequenas empresas

Ainda no primeiro capitulo do trabalho, para a exposicao da realidade empirica
das condi¢cdes de trabalho nas pequenas empresas (topico 1.6), utilizou-se igualmente
pesquisa empirica, dessa vez a partir de dados oficiais do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social - MTPS oriundos da atividade fiscalizatoria promovida pela Inspecao do
Trabalho'’, a fim de se comparar as condicdes de trabalho das pequenas empresas em relagdo
as médias e grandes, observada a realidade nacional.

Optou-se por utilizar como fonte de pesquisa dados primarios consolidados pela
Inspecao do Trabalho, por ser este o 6rgao do Poder Executivo Federal responsavel pela
auditoria das condigdes trabalhistas privadas em todo o territorio nacional e os mais diversos
setores econdmicos trabalhistas, o que confere, assim, amplitude e variabilidade ao conjunto

de dados coletados. '®

1> Constituida formalmente como servico social autbnomo, 0 SEBRAE apresenta-se como entidade paraestatal
sem fins lucrativos com o objetivo de promover a competitividade e o desenvolvimento sustentavel das pequenas
empresas brasileiras. Além da sede nacional, em Brasilia, a entidade conta com unidades descentralizadas nos 26
estados, onde mantém continuo contato com o setor por meio de servigos de assisténcia e capacitacdes e, assim,
possui aptidao para colher informagbes detalhadas e atualizadas das pequenas empresas de todo o territorio
nacional. Disponivel em < http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae>. Acesso em 27/03/2016.

16 SEBRAE (org.). Sobrevivéncia das Empresas no Brasil. Coleco estudos e pesquisas. Sao Paulo, 2013. 69p. p.
19-20. Vide Quadro 04, no anexo Il.

17 Prevista no artigo 21, inciso XXIV, da Constituicio da Republica de 1988 e igualmente na Convengdo n.° 81
da OIT (ratificada pelo Brasil inicialmente em 25/04/1957 e promulgada pelo Decreto n.° 41.721/1957, com
posterior revigoramento da ratificagdo pelo Decreto n.° 95.461/1987), a Inspecdo do Trabalho, organizada pela
Unido, constitui-se como érgdo administrativo nacional responsdvel pelo Poder de Policia Administrativa
trabalhista, responsavel pela auditoria das relacdes de trabalho privadas. Atualmente vinculada ao Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social — MTPS, a Inspe¢do do Trabalho, com suas atribui¢des funcionais descritas nos
artigos 626 e seguintes da CLT, na Lei n.° 10.593/2002 e no Decreto n.° 4.552/2002 (Regulamento da Inspecéao
do Trabalho), é responsavel pela fiscalizacdo das condi¢Bes de salde e seguranca no ambiente de trabalho, pela
aplicacdo da legislagdo trabalhista celetista e extravagante, pelo cumprimento dos acordos e convencdes
coletivos autonomamente estipulados pelas entidades sindicais representativas das categorias econdmicas e
profissionais, pelo cumprimento das convengdes internacionais internalizadas pelo Brasil em matéria trabalhista,
pela arrecadagdo da Contribui¢do Sindical a que se referem os artigos 578 e seguintes da CLT e, ainda, pela
fiscalizacdo do devido recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o — FGTS e Contribuicdo Social
regulada na Lei Complementar n.° 110/2001.

'8 Como j4 referido na justificativa do tema de pesquisa relatado na introducdo deste trabalho, a razio adicional
para a utilizacdo dos dados empiricos da Inspecdo do Trabalho relaciona-se ao fato deste autor ocupar
atualmente o cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho, com facilidade de acesso ao banco de dados informatizados
do Sistema Federal de Inspe¢éo do Trabalho — SFIT.
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Importante esclarecer que, na rotina fiscal, todos os resultados da Inspecao do
Trabalho sdo obrigatoriamente registrados no banco de dados informatizados do Sistema
Federal de Inspe¢do do Trabalho — SFIT, nos termos da Portaria MTE n.° 546/2010, mais
especificamente seus artigos. 6° ¢ 7°. Esses resultados fiscais sdo materializados por meio de
documentos denominados Relatorios de Inspecdo — RI, lavrados pelo Auditor-Fiscal (ou
grupo de Auditores-Fiscais) ao término de cada acdo fiscal desenvolvida no ambito de
competéncia da Inspegdo do Trabalho.'

Em todo RI lavrado apds conclusdo de acdo fiscal, sdo assentados pelo Auditor-
Fiscal responsavel a identificacio do empregador’, o numero de trabalhadores do
estabelecimento e de empregados alcangados pela inspe¢do, identificagdo dos Auditores-
Fiscais envolvidos, e, em especial, os resultados fiscais por cada atributo trabalhista
auditado®’. Os RIs séo registrados mensalmente no banco de dados informatizados do Sistema
Federal de Inspecdo do Trabalho — SFIT*.

Dentre os diversos projetos® nacionais desenvolvidos pela Inspecio do Trabalho,
optou-se pela coleta de resultados fiscais de atributos trabalhistas com maior aptidao para
evidenciacdo das condi¢des concretas de labor nas empresas, observados ndo apenas as
condi¢cdes contratuais dos vinculos empregaticios, mas também as condi¢cdes de saude e

seguranca no ambiente de trabalho. Dessa forma, foram selecionados como fonte de pesquisa

% Importante registrar, ainda, que em um mesmo RI é possivel conter resultados fiscais atinentes a mais de um
projeto. Exemplificativamente, se em uma acéo fiscal dirigida ao combate ao trabalho andlogo ao de escravo
foram também verificadas irregularidades quanto ao trabalho infantil e quanto a atributos salariais, com reflexos
em FGTS, todas essas informages constardo obrigatoriamente no RI referente aquela agéo fiscal deflagrada.

%% para a identificagdo do empregador, o RI contera Razao Social, nome fantasia, nimero do CNPJ, CEl ou CPF
e endereco do estabelecimento fiscalizado. BRASIL. Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho: manual do
usuario. Brasilia, Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, 2008. 58 p. p. 14-20.

2! para registro dos resultados de fiscalizacdo, o Rl contemplaré os seguintes atributos de legislagéo trabalhista:
registro de emprego, jornada, descanso, salarios, FGTS, Seguro Desemprego, além de registrar 0s
resultados fiscais em salde e seguranca do trabalho (Normas Regulamentadoras), Trabalho Infantil, Insercdo de
Pessoas com Deficiéncia e Trabalho Analogo ao de Escravo. BRASIL. Sistema Federal de Inspecdo do
Trabalho: manual do usuério. Brasilia, Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, 2008. 58 p. p. 26-33.

22 Oportuno esclarecer que os dados analiticos de acBes fiscais registrados no banco de dados informatizados do
Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho — SFIT estdo protegidos por sigilo fiscal, por revelarem dados
contabeis e informacdes detalhadas acerca da organizacdo empresarial, nos termos do artigo 35 do Decreto n.°
4.552/2002 (Regulamento da Inspecéo do Trabalho). Entretanto, os dados coletados na presente pesquisa serdo
trabalhados e expostos apenas quantitativamente, por meio de resultados numéricos massivos, sem qualquer
explicitagdo de dados analiticos sigilosos.

% Os projetos estratégicos desenvolvidos pela Inspegdo do Trabalho correspondem a acBes coordenadas em
ambito nacional pela Secretaria de Inspe¢do do Trabalho — SIT do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social —
MTPS a partir das diretrizes disciplinadas no Plano Plurianual — PPA. Inspirada no PPA 2016-2019, mais
especificamente no Programa ‘“Promogéo do Trabalho Decente e Economia Solidaria” sob responsabilidade
MTPS, a Inspecdo do Trabalho possui atualmente como projetos internos |- Combate ao Trabalho Analogo ao
de Escravo; II- Combate ao Trabalho Infantil; 111- Insercdo de Aprendizes no Mercado de Trabalho; IV-
Prevencdo e Andlise de Acidentes e Doencas de Trabalho; V- Normatizacdo em Saude e Seguranca do Trabalho;
VI- Inser¢do de Pessoas com Deficiéncia e Reabilitados no Mercado de Trabalho; VII- Auditoria de Débitos de
FGTS; VIII- Combate & Informalidade e Fraudes nas Relagdes de Emprego.
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os seguintes resultados fiscais: a) Relatorios de Inspecdo — RI de agdes fiscais de Combate ao
Trabalho Analogo ao de Escravo®*, por disponibilizarem dados acerca da precariedade das
condicdes basicas de trabalho; b) RI de agdes fiscais de Combate ao Trabalho Infantil®®, por
veicularem dados quanto a regularidade na utilizagdo da mao de obra de criancas e
adolescentes, denotando a precariedade das condig¢des subjetivas dos trabalhadores; ¢) RI de
agdes fiscais em que houve andlise de acidentes de trabalho fatais®®, por disponibilizarem
informagdes detalhadas de ocorréncias fatais em ambiente laboral no pais, evidenciando as
condicdes de satide e seguranca no ambiente de trabalho e; d) RI de agdes fiscais em que
houve auditoria do atributo FGTS?’, por estarem diretamente associadas ao adimplemento das
obrigacdes remuneratorias dos empregados;

Os resultados fiscais de cada atributo fiscal trabalhista (letras “a”, “b”, “c” e “d”
acima) compuseram tabelas proprias de andlise das condi¢des concretas de trabalho nas
pequenas empresas em comparagdo as condigdes de trabalho nas médias e grandes empresas.
Com o intuito de evidenciar a realidade das relagdes de trabalho enfrentadas pela Inspecao do
Trabalho, em cada tabela foram apurados os nimeros de acgdes fiscais em que se detectou
irregularidade quanto ao atributo em questao e, desse total, qual o percentual de concentragado
dessas irregularidades em pequenas empresas nacionais comparado ao percentual de
concentracdo de irregularidades em médias e grandes empresas. Foram, ainda, calculadas as
taxas proporcionais de ocorréncia de irregularidade em razdo do nimero de mao de obra

absorvida pelo setor, observada igualmente uma proposta comparativa.

% Os registros fiscais de resgate de trabalho anélogo ao de escravo constam dos Relatérios de Inspegdo — RI
sempre que a Inspecdo do Trabalho verifica referida infracdo em qualquer uma das modalidades descritas no
artigo 149 do Cdédigo Penal. Os procedimentos fiscais de resgate de trabalho analogo ao de escravo sdo
detalhados pela Instrucdo Normativa n.? 91/2011 da Secretaria de Inspecdo do Trabalho.

% Os registros fiscais de afastamento de trabalho infantil constam dos Relatérios de Inspecdo — RI sempre que a
Inspecdo do Trabalho se depara com uma situacdo de trabalho infantil proibido, assim definidas as atividades
listadas no Decreto n.° 6.481/2008 (Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil), que regulamenta a Convencéo
n.° 182 da OIT quanto a proibicdo das piores formas de trabalho infantil. Os protocolos fiscais relacionados ao
afastamento de trabalho infantil sdo detalhados na Instrugdo Normativa n.° 102/2013 da Secretaria de Inspecéo
do Trabalho.

% Os registros fiscais de acidente de trabalho fatal constam dos Relatérios de Inspegdo — RI sempre que a
Inspecdo do Trabalho desenvolve auditoria para andlise dos fatores causais (eventos adversos) que contribuiram
direta ou indiretamente para o acidente fatal no ambiente laboral. Tanto os empregadores quanto as autoridades
policiais, quando cientes da ocorréncia de acidente fatal, tém a obrigacdo de comunicar imediatamente o fato ao
orgdo local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social - MTPS, nos termos do artigo 157, |, da CLT,
combinado com o item 34.16.9 da NR-34 do MTPS. Os procedimentos fiscais para as analises de acidentes de
trabalho sdo descritos na Instrucdo Normativa n.° 88/2010 da Secretaria de Inspecéo do Trabalho.

2" Sempre que auditados os atributos salariais de uma relagdo de emprego e verificado débitos pendentes, a
Inspecdo do Trabalho tem por dever funcional a correspondente lavratura de Notificacdo de Débito de FGTS e
Contribuicdo Social, de acordo com o artigo 18, IV, do Regulamento da Inspecdo do Trabalho (Decreto n.°
4.552/2002) , que regulamenta a Lei n.°10.593/2002, com detalhamentos na Instrugdo Normativa n.° 99/2012 da
Secretaria de Inspe¢do do Trabalho.
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Para a andlise comparativa dos resultados fiscais de cada atributo, foram
utilizados para a classificacdo de pequenas empresas os critérios tributario (LC n.° 123/2006)
e empregaticio (Lei n.° 7.855/1989), em coeréncia com os critérios havidos na legislagdo
juslaboral®®. Quanto ao critério tributario, foi possivel definir as Micro e Pequenas empresas
na coleta de dados pelas siglas ME (ou MEI*’) ¢ EPP, obrigatoriamente registradas ao final da
Razdio Social’®; as médias e grandes empresas foram identificadas no banco de dados por
exclusdo, ou seja, pela auséncia das siglas ME e EPP na Razao Social. Quanto ao critério
empregaticio, as empresas com até 10 (dez) empregados foram identificadas pela informacao
contida no Relatorio de Inspecao — RI, em que o Auditor-Fiscal do Trabalho obrigatoriamente
registra o nimero de empregados existentes na empresa fiscalizada; da mesma forma foram
identificadas as empresas com mais de 10 (dez) empregados.

Para definicao da amostragem dos dados fiscais coletados, a pesquisa obedeceu o
recorte temporal referente aos 3 (trés) ultimos anos completos — 2013, 2014, 2015. Este
recorte refere-se aos trés ultimos anos completos de resultados fiscais consolidados pela
Inspe¢ao do Trabalho — mais recentes, portanto. Ademais, trata-se de um lapso temporal
trienal que, ao passo que largo o suficiente para evidenciar resultado fidedigno da realidade
trabalhista observada, apresenta dados em quantidade razoavelmente coletavel e manipulavel.

A partir dos dados fiscais categorizados da forma supramencionada, tendo em
vista a presenc¢a fiscal em todo o territorio nacional e nos mais diversos setores econdmicos
trabalhistas, foi possivel obter uma amostragem ampla e diversificada desses dados primarios,

capaz de aferir com validade e fidedignidade®' a realidade empirica das condi¢des de trabalho

%8 para maiores detalhes quanto aos critérios de classificagdo de pequenas empresas na legislacdo trabalhista,
vide o topico 1.1.3 deste trabalho.

% Criado pela Lei Complementar n.°128/2008, o Micro Empreendedor Individual — MEI (empresério individual
com receita bruta anual de até R$36 mil) possui enquadramento tributério ja contido na definicdo de
Microempresas — ME (empresas com receita bruta anual até R$ 360 mil), razdo por que neste trabalho
adotaremos apenas a referéncia a ME. Para maiores detalhes quanto ao enquadramento tributério das pequenas
empresas, vide o tdpico 1.1.2 deste trabalho.

% A Secretaria da Receita Federal - SRF, com base no artigo 72 da LC n.° 123/2006, exige que a pequena
empresa adicione a Razdo Social registrada no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ a sigla ME para
microempresas e EPP para empresas de pequeno porte. Assim diz o mencionado dispositivo legal: “Art. 72. As
microempresas e as empresas de pequeno porte, nos termos da legislacao civil, acrescentardo a sua firma ou
denominagdo as expressoes ‘“Microempresa” ou “Empresa de Pequeno Porte”, ou suas respectivas
abreviagoes, “ME” ou “EPP”, conforme o caso, sendo facultativa a inclusdo do objeto da sociedade.” Para as
empresas que nao observarem a obrigacéo legal, o sistema CNPJ administrado pela SRF a partir de 30/08/2012
passou a agregar automaticamente a particula ME ou EPP. Previsto posteriormente pela LC n.° 128/2008, os
Micro Empreendedores Individuais - MEI seguem a mesma ldégica.  Disponivel em
<http://www.receita.fazenda.gov.br/novidades/informa/novaversaocnpj.htm> . Acesso em 02/04/2016.

%! De acordo com pesquisadora britanica Lisa Webley, uma pesquisa quantitativa tem por critérios de qualidade
a validade e a fidedignidade. Validade — validity — refere-se a qualidade da pesquisa juridica quantitativa que
define em que medida a pesquisa aferiu fidedignamente o fendmeno, observadas a fonte, a coleta e a
manipulacdo dos dados. Fidedignidade — reliability — refere-se a caracteristica por meio da qual a pesquisa



21

nas pequenas empresas em comparagdo com a realidade das médias e grandes empresas

nacionais.

juridica daria os mesmos resultados se fosse realizada em diferentes condigdes, observados os instrumentos e 0s
procedimentos utilizados. WEBLEY, Lisa. Chapter 38 — Qualitative approaches to empirical legal research. In:

CANE, Peter; KRITZER, Herbert M.(orgs). The Oxford Handbook of Empirical Legal Research. Oxford:
Oxford University Press, 2010. p. 08.
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1. O PROBLEMA: as pequenas empresas e sua realidade trabalhista
1.1. Conceituacéo das pequenas empresas

O senso comum indicaria a definicdo de pequena empresa como, em geral, uma
empresa de estrutura elementar, com baixo volume de transacfes e de faturamento, com
poucos empregados, simplificada em sua distribuicéo interna de setores e atividades e, ainda,
relativamente informal, permeada de improvisacbes e amadorismo quanto ao modo de
conducéo.

Sem a intengéo de se desconsiderar a relevancia do senso comum como ponto de
partida para a analise que ora se inicia, mas ciente da necessidade de se repelir o subjetivismo
e a imprecisdo que naturalmente o envolvem, convém de plano, a partir de uma preocupacdo
metodologica quanto a conceituacdo, a analise dos critérios doutrinarios para a definicdo de
pequena empresa — expressdo esta referidas vezes citada no texto constitucional, tal como nos
artigos 146%, 170%e 179*.

A partir dai, poderemos perquirir com maior precisdo quais os critérios atualmente
utilizados pela legislacdo infraconstitucional nacional para a definicdo de pequena empresa,
de modo a termos maior clareza conceitual desse segmento empresarial foco do presente
trabalho.

1.1.1. Critérios para classificacdo do porte empresarial

N&o existe critério unico universalmente aceito para se definir o porte de uma
empresa em pequena, média ou grande, ou mesmo sequer hd uniformidade da utilizacdo
dessas trés categorias. E essa auséncia de uniformidade classificatoria se explica pela
diversidade de tipos empresariais, que exploram os mais distintos setores econémicos e nas
mais diversas formas de organizacdo produtiva, ora empregando grande numero de

empregados, mas mediante singela estrutura interna e pouca rotatividade de capital, ora

%2 Constituicdo da Republica, art. 146: Cabe a lei complementar: (...)

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria, especialmente sobre: (...)

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢des
Erevistas noart. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239 (grifo nosso).

® Constituicdo da Republica, art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
0s seguintes principios: (...)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais (grifo nosso).

% Constituicdo da Republica, art. 179: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,
visando a incentivéa-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminagéo ou reducéo destas por meio de lei (grifo nosso).
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transacionando vultosos valores por meio de complexa estrutura organizacional, mas com o
ndmero pequeno ou até mesmo nulo de empregados.

Em que pese essa diversidade de critérios classificatorios decorrente da
heterogeneidade empresarial, que quando utilizados isoladamente alcancaréo realidades
empresariais possivelmente distintas, é possivel notar na doutrina a consolidagdo de trés
principais critérios: o qualitativo, referente a0 modo de organizacdo interna da empresa; o
quantitativo, referente a dados econémicos; e, ainda, eventualmente o critério misto, com a
cominacéo dos dois critérios anteriores.®

O critério qualitativo é caracterizado pela definicdo do porte de uma empresa
mediante uma analise interna de sua estrutura, meios de conducdo e estilo de gestdo. Tem
como parametro o perfil e as atitudes dos pequenos dirigentes e suas percepcdes do ambiente
externo, retratando a dindmica das acdOes gerenciais dos gestores. Embasa-se, pois, no
funcionamento da empresa, mediante anélise da movimentagdo dos seus bens materiais e
humanos, operacdo com fornecedores e clientes, bem como operacdes financeiras.*® Nesse
critério qualitativo, sdo definidas como pequenas as empresas que: usam trabalho proprio ou
de familiares; ndo possuem administracdo especializada fora da empresa; ndo pertencem a
grupos econdmicos; ndo tém producdo em escala; tém organizacdes rudimentares; possuem
baixa relacdo entre investimento e mao-de-obra.*’

Entretanto, a utilizacdo do critério qualitativo para definicdo do porte da empresa
se mostra pouco util academicamente ou mesmo no ambito estatal para defini¢do de politicas
publicas. Isso porque demanda a averiguacdo minuciosa do processo interno empresarial, em

andlises individualizadas. Além disso, o critério qualitativo caracteriza-se por ser

¥ |EONE, Nilda Maria de Clodoaldo Pinto Guerra. A dimensdo fisica das pequenas e médias empresas: &

procura de um critério homogeneizador. Revista de Administracdo de Empresas. Sdo Paulo, vol. 31, abril/jun
1991, pp. 53-59. p. 55-57.

% LEONE, Rodrigo José Guerra; LEONE, Nilda Maria de Clodoaldo Pinto Guerra. Pequenas e médias
empresas: contribuicbes para a discussdo sobre por que e como medir o seu tamanho. RAUNP - Revista
Eletrénica do Mestrado Profissional em Administragdo da Universidade Potiguar, v. 4, n. 1, art. 6, p. 67-83,
2011.p. 74-75

37 A titulo de exemplo de utilizagdo do critério qualitativo para a definicdo de pequena empresa no Brasil, citam-
se 0s estudos havidos no Governo Militar quando da edi¢do do Programa Especial de Apoio & Pequena e Média
Empresas Nacionais (Decreto n.° 77.941/76), em que se utilizavam o0s seguintes critérios qualitativos para
defini¢do da pequena empresa alvo do programa governamental: baixa relagdo entre investimento e mao de obra
empregada, decorrente de menor complexidade da produgdo (o que as capacitava a gerar emprego a menor custo
econdmico); menor dependéncia de tecnologia externa; papel complementar as atividades industriais mais
complexas, dentre outros. Nesse mesmo sentido é possivel citar, ainda, a definicdo de pequeno comerciante no
Decreto-Lei n.° 486/69, que, apesar de combinar o critério quantitativo referente a renda bruta anual, utilizava
cumulativamente os critérios qualitativos natureza artesanal da atividade e predominancia do trabalho préprio e
de familiares. LEONE, Nilda Maria de Clodoaldo Pinto Guerra. A dimensdo fisica das pequenas e médias
empresas: a procura de um critério homogeneizador. Revista de Administragdo de Empresas. S&o Paulo, vol. 31,
abril/jun 1991, pp. 53-59. p. 58.
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demasiadamente subjetivo, aproximado mais ao método especulativo, furtando-se, pois, a
neutralidade essencial®a criagdo basica do objeto cientifico.

Por sua vez, o critério quantitativo define o porte de uma empresa por meio de
resultados da atividade produtiva, mensurando-a mediante dados econdmicos ou registros
contabeis que demonstrem situacOes especificas do desempenho organizacional. Enquanto o
critério qualitativo refere-se a dindmica da empresa, 0 quantitativo apresenta-se estéatico,
retratando uma fotografia externa da situacdo empresarial em determinado momento de
avaliacdo.® Por serem critérios objetivos, mostram-se mais faceis de se extrair e de se
comparar mediante pardmetros, sendo, portanto, largamente utilizados na doutrina e na
legislacao.

Dentro do critério quantitativo, sdo apontados ainda diversos subcritérios, tais
como numero de empregados, receita bruta anual, valor do capital social, patriménio da
empresa. Os subcritérios do capital social e do patrimdnio da empresa tém a vantagem de
apresentar melhor visualizagdo do dimensionamento fisico empresarial. A receita bruta anual,
por sua vez, é largamente utilizada por evidenciar o félego econdmico-financeiro e o tamanho
do mercado das empresas, denotando sua fonte de riqueza.®® Pecam, contudo, por
desconsiderarem diferencas de lucratividade ou de modo de producdo e de aplicacdo do
capital, o que pode levar ao enquadramento distorcido de empresas. Tém, ainda, a fragilidade
referente a inexatiddo dos dados contabeis, diante do improviso e da precariedade dos
sistemas contabeis nas pequenas empresas. J& o subcritério referente ao ndmero de
empregados tem por mérito a simplicidade de coleta, evitando entraves por inexatiddao dos
dados contabeis e por dificuldade de acesso por segredo comercial ou fiscal.** Mas

igualmente peca por desconsiderar o modo de producdo das empresas, que, tal como ocorre

% POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. 7% ed. Traducdo de Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da
Mota. S&o Paulo: Cultrix. 1998. p. 46 e ss.

¥ LEONE, Rodrigo José Guerra; LEONE, Nilda Maria de Clodoaldo Pinto Guerra. Pequenas e médias
empresas: contribuicbes para a discussdo sobre por que e como medir o seu tamanho. RAUNP - Revista
Eletrénica do Mestrado Profissional em Administracdo da Universidade Potiguar, v. 4, n. 1, art. 6, p. 67-83,
2011.p. 72-74

0 A receita bruta anual é subcritério definidor de pequena empresa em paises como, por exemplo, Uruguai,
Venezuela, Estados Unidos (na maioria dos estados), Dinamarca, Espanha, Italia e Israel. ZANLUCHI, César
Mauricio. A Tributacdo Diferenciada para Pequenas Empresas. Revista Argumentum, Universidade de Marilia,
vol. 6, 2006. p. 131

! paises como 0 México, Irlanda, Alemanha, Suica, Ird e Australia definem empresa de pequeno porte ao
nimero de empregados. ZANLUCHI, César Mauricio. A Tributagdo Diferenciada para Pequenas Empresas.
Revista Argumentum, Universidade de Marilia, vol. 6, 2006. p. 131
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com aquelas do ramo de tecnologia, empregam pouquissimos ou henhum empregado, apesar
de apresentarem elevados faturamentos.*

Malgrado essas inconsisténcias atinentes aos critérios quantitativos, ainda sim séo
eles os mais utilizados, por veicularem — frise-se — dados objetivos que sdo mais faceis de
serem definidos, coletados e manipulados. Proporcionam, assim, maior seguranga ao
pesquisador e as politicas publicas estatais, notadamente quanto a aplicacdo das normas
juridicas benevolentes decorrentes do tratamento constitucional favorecido as pequenas

empresas — conforme sera desenvolvido adiante.

1.1.2. Defini¢éo de pequenas empresas no Brasil

Diversos sdo os subcritérios quantitativos classificatorios de pequena empresa no
ambito das politicas publicas e da legislacdo nacional, que variam de acordo com 0s objetivos
de utilizagdo.

O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE, por
exemplo, define o porte da empresa em micro, pequena, média ou grande a partir do namero
de pessoas ocupadas — ai incluidos os socios-proprietarios atuantes — e do setor econémico em
que a empresa desenvolve duas atividades®. Para 0 SEBRAE, entdo, no setor de Comércio e
Servicos, serdo microempresas aquelas que ocuparem até 9 (nove) pessoas; pequenas
empresas as que ocuparem de 10 (dez) a 49 (quarenta e nove) pessoas; médias as que
ocuparem de 50 (cinquenta) a 99 (noventa e nove) pessoas; e grandes as que ocuparem a
partir de 100 (cem) pessoas. Ja no setor da Industria e Construcdo Civil, serdo microempresas
aquelas que ocuparem até 19 (dezenove) pessoas; pequenas empresas aquelas que ocuparem
de 20 (vinte) até 99 (noventa e nove) pessoas; médias as que ocuparem de 100 (cem) a 499
(quatrocentos e noventa e nove) pessoas; e grandes empresas as que ocuparem a partir de 500
(quinhentas) pessoas.*

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES, por sua
vez, principal fomentador financeiro publico para Micro e Pequenas Empresas, utiliza o
critério quantitativo referente a receita bruta anual para definicdo de pequenas empresas,
independentemente do setor econdmico®. Segundo o agente financiador, serdo consideradas

Microempresas as que possuirem uma receita anual até R$ 2,4 milhGes; Empresas de Pequeno

“2 DIESTE, Juan Francisco. Relac@es de Trabalho nas Pequenas e Médias Empresas. Traducdo Edilson Alkmim
Cunha. S&o Paulo. LTR. 1997. p. 27-28.

3 SEBRAE (org.). Anuério do Trabalho na Micro e Pequena Empresa 2014, S&o Paulo, 2015. 296p. p. 17.

* V/ide Quadro 01, no anexo .

** O BNDES definiu ultimamente o critério de classificacdo das empresas por meio da Circular n.° 34/2011.
Disponivel em <http://www.bndes.gov.br/Institucional/Apoio_Financeiro/porte.ntml>. Acesso em 06/03/2016.
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Porte as que possuirem receita anual no intervalo entre R$ 2,4 milhdes até R$16 milhdes;
Médias empresas que obtiverem receita entre R$16 milhGes e R$ 90 milhdes. Médias-Grandes
aquelas com receita anual entre R$ 90 milhdes e R$ 300 milhdes. E Grandes as empresas com
receita anual bruto superior a R$ 300 milhdes.“°

Na legislacéo tributaria, notadamente no denominado Estatuto Nacional das Micro
e Pequenas Empresas (Lei Complementar n.°123/2006), o porte da empresa é igualmente
definido pela receita bruta anual, mas em patamares inferiores aqueles utilizados pelo
BNDES. Desse modo, para a legislacdo tributaria, Microempresas - ME sdo definidas
atualmente como aquelas com receita anual até R$ 360 mil; Empresas de Pequeno Porte —
EPP as com receita anual entre R$ 360 mil e R$ 3,6 milhdes*’. E mais recentemente uma nova
categoria foi introduzida no género pequenas empresas pela Lei Complementar n.° 128/2008,
que, ao criar o Micro Empreendedor Individual - MEI, os definiu como pessoa que trabalha
por conta propria, com possibilidade de admitir até 1 (um) empregado, e que obtenha uma
receita bruta anual de até R$60 mil.*® Entretanto, como o enquadramento tributario dos MEI
esta contido na definicdo de ME, neste trabalho adotaremos apenas a referéncia @ ME.*

Essa falta de uniformizacdo de critérios para classificacfes das pequenas empresas
nacionais pode trazer distor¢des quando comparados nimeros estatisticos de diferentes fontes,
fato que enseja cautela e atencdo do pesquisador na coleta e comparacéo de dados, bem como

transparéncia na veiculagéo da fonte de informacGes e dos respectivos critérios adotados.

1.1.3. Critérios de definicdo de pequenas empresas na legislacdo trabalhista nacional
Da mesma forma como observado nos 6rgaos estatais e paraestatais responsaveis
por politicas publicas, a legislacdo trabalhista igualmente se utiliza de distintos critérios para

definicdo das pequenas empresas.

*® \/ide Quadro 02, no anexo .

" Oportuno registrar que recentemente, em 28 de outubro de 2016, foi sancionada a Lei Complementar n.°
155/2016, para, dentre outras altera¢des na Lei Complementar n.° 123/2006, modificar o artigo 3° no sentido de
elevar o teto de enquadramento como pequena empresa de R$ 3,6 milhGes para R$ 4,8 milhdes de receita bruta
anual. A vigéncia, contudo, se daré a partir de janeiro de 2018, nos termos do artigo 11 do referido diploma
legal. Disponivel em <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/10/27/sancionado-novo-limite-para-
enquadramento-de-microempresas-no-simples-nacional>. Acesso em 01/11/2016.

“8 Em outubro de 2016, foi sancionada a Lei Complementar n.° 155/2016, para, dentre outras alteracdes na Lei
Complementar n.° 123/2006, modificar o artigo 18-A para elevar o teto de enquadramento do MEI, de R$ 60 mil
para R$ 81 mil de receita bruta anual. A vigéncia, contudo, se dara a partir de janeiro de 2018, nos termos do
artigo 11 do referido diploma legal. Disponivel em
<http://mwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/10/27/sancionado-novo-limite-para-enquadramento-de-
microempresas-no-simples-nacional>. Acesso em 01/11/2016.

%% \/ide Quadro 03, no anexo .



27

Com efeito, a Lei n.° 7.855, de 24 de outubro de 1989, ao disciplinar diversos
artigos da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT atinentes ao contrato de trabalho e ao
poder de policia administrativa da Inspecdo do Trabalho, alterou a redacgdo original do artigo
74 da CLT o 82°, a fim de dispensar as pequenas empresas — assim definidas aquelas com até
10 (dez) empregados — do controle de horario de seus empregados. Diz mencionado

dispositivo:
§ 2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatoria a
anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletronico,

conforme instrucOes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalacdo do periodo de repouso.

Da referida redagdo do artigo 74, 82° da CLT, e possivel inferir, pois, que o
legislador entendeu por bem definir pequena empresa mediante o critério quantitativo
referente a0 nimero de empregados. Entendeu-se que as empresas com dez ou menos
empregados, em razdo da simplicidade de suas relagcdes empregaticias, estariam dispensadas
da obrigacdo legal de registrar formalmente as jornadas de trabalho de seus empregados.

Por outro lado, diferente é o critério de definicdo de pequena empresa utilizado
pela ja mencionada Lei Complementar n.° 123/2006 (Estatuto Nacional das Micro e Pequenas
Empresas), que possui em seu Capitulo VI disposicdes dirigidas especificamente para as
relacBes trabalhistas. De acordo com o artigo 3° do Estatuto, com a redacao ainda vigente™,

serdo definidas como microempresas e empresas de pequeno porte:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empreséria, a sociedade simples, a empresa
individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a
R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais)

% Repise-se que em outubro de 2016 foi sancionada a Lei Complementar n.° 155/2016, para, dentre outras
alteracBes na Lei Complementar n.° 123/2006, modificar o artigo 3° no sentido de elevar o teto de
enquadramento como pequena empresa de R$ 3,6 milhdes para R$ 4,8 milhdes de receita bruta anual. A
vigéncia, contudo, se dard a partir ~ de  janeiro  de 2018. Disponivel em
<http://mww12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/10/27/sancionado-novo-limite-para-enquadramento-de-
microempresas-no-simples-nacional>. Acesso em 01/11/2016.
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Nota-se, dai, que o Estatuto Nacional das Micro e Pequenas Empresas define
pequenas empresas a partir do critério quantitativo atinente a receita bruta anual®. E, uma vez
enquadrados pela legislacdo tributaria como Micro ou Pequenas Empresas, esses
empregadores gozardo de diversos beneficios definidos no Estatuto, dentre eles o tratamento
juridico diferenciado no ambito trabalhista, consoante Capitulo VI intitulado “Da
Simplificacdo das Relacdes de Trabalho”.

Observado, portanto, os critérios utilizados para a definicdo de pequena empresa
no ambito trabalhista, no decorrer deste trabalho — e tendo em vista o recorte teméatico —
utilizaremos concomitantemente as duas formas de classificagdo: pela receita bruta anual,
consoante critério tributario da LC n.° 123/2006 majoritariamente utilizado no ordenamento
juridico nacional e, reflexamente, nas politicas publicas nacionais; e pelo numero de
empregados, consoante critério empregaticio utilizado pela Lei n.° 7.855/1989 alteradora da
CLT. Denominaremos, doravante, como critérios tributario e empregaticio,
respectivamente.

Serdo, entdo, considerados neste trabalho como pequenas empresas,
nominalmente, as Micro e Pequenas Empresas (critério tributario) e as empresas com até 10
(dez) empregados (critério empregaticio), em consonancia com os critérios utilizados no

ordenamento juridico trabalhista.

1.2. Representatividade das pequenas empresas na economia do trabalho e sua
relevancia social

As pequenas empresas possuem uma representatividade numérica significativa na

economia brasileira. De acordo com dados oficiais do Ministério de Trabalho — MTb obtidos

a partir da Relacdo Anual de Informages Sociais — RAIS* ativa® do ano de 2014 — (ltimos

* Ainda de acordo com o artigo 3° da Lei Complementar n.° 123/2006, seu § 1° conceitua receita bruta como “0
produto da venda de bens e servicos nas operacdes de conta prépria, o pre¢o dos servigos prestados e o resultado
nas operagdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos”.

%2 A Relacdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS é uma base de dados informatizados mantida pelo Ministério
do Trabalho — MThb, para o qual todas as empresas formalmente estabelecidas no pais deve apresentar,
anualmente, informacgdes detalhadas sobre a atividade empresarial e sobre cada um de seus empregados (ou a
informacdo de que ndo possui empregado), como, por exemplo, periodo do vinculo, idade, sexo, remuneracio,
funcdo exercida. Instituida pelo Decreto n® 76.900, de 23/12/75, a RAIS tem por objetivo o provimento de dados
para a elaboracdo de estatisticas do trabalho, definicdo de politicas publicas e sociais e planejamento da
Auditoria-Fiscal do Trabalho. Manual de Orientagdo da Relacdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS): ano-
base 2015. Brasilia, Ministério do Trabalho e Previdéncia Social - MTPS, 2015. 49 p.

%% A Relacdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS possui dois grandes bancos de dados. As empresas que nio
possuiram vinculo empregaticio no ano-base declaram suas informagdes mediante a RAIS NEGATIVA, assim
denominada pela auséncia de vinculos empregaticios a informar. Todas as demais empresas, que em algum més
do ano estabeleceram relagcdo empregaticia, tém suas informagdes sociais armazenadas no banco de dados
principal, conhecido como RAIS ATIVA. Manual de Orientagdo da Relagcdo Anual de Informagdes Sociais
(RAIS): ano-base 2015. Brasilia, Ministério do Trabalho e Previdéncia Social - MTPS, 2015.49 p.
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dados disponiveis —, havia no Brasil 3,8 milhdes de empresas privadas> formais que
estabeleceram vinculo empregaticio em 2014, sendo que, desse total, 65,9% refere-se ao
somatdrio de Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — assim classificadas pelo critério
tributario (LC n.° 123/2006).*

Ao modificarmos o critério de classificagdo de pequena empresa para 0
empregaticio, essa realidade de grande representatividade no mercado de trabalho se
evidencia ainda mais. Consoante dados extraidos igualmente da RAIS ativa 2014, as empresas
com até 10 (dez) empregados correspondem a 83,5% do total de 3,8 milhdes de empresas
privadas.*®

Nota-se, dai, que, por qualquer dos dois critérios de classificacdo de pequenas
empresas — o tributario ou o empregaticio —, esse nicho empresarial composto pelos pequenos
empreendimentos comerciais representa a grande maioria das unidades produtivas na
economia nacional, figurando, dessa forma, como protagonistas da ordem econdmica e social.

Paralelo a essa significancia do numero de pequenas empresas no Brasil, convém
a explicitacdo da representatividade do setor no mercado de trabalho. Ainda de acordo com a
mesma base de dados da RAIS ativa 2014, quando observada a médo de obra absorvida pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, essas pequenas empresas apresentam-se
responsaveis por 36,1% dos 38,6 milhdes de vinculos empregaticios formais havidos no
pais.”’

E, a partir do critério de classificacdo empregaticio, as pequenas empresas com até
10 (dez) empregados mostram-se responsaveis por 21,4% dos 38,6 milhGes de vinculos
empregaticios formais, de acordo com a mesma base de dados.*®

Se observarmos, por sua vez, a massa remuneratoria aplicada no mercado de
trabalho pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, tem-se que, dos R$ 873,5

bilhdes pagos a titulo remuneratorio em 2014 aos trabalhadores brasileiros, R$ 214,7 bilhGes

> Para definicdo de empresa privada no banco de dados da RAIS, foi utilizado como critério de pesquisa
“empresas privadas” e “entidades sem fins lucrativos”, de modo a aproximar o resultado o maximo possivel da
definicdo de empregador referida na CLT, especificamente no artigo 2°, caput e §1°. Assim define a CLT: “Art.
2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigo. § 1° - Equiparam-se ao empregador, para 0S
efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituigdoes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados”.

% Vide Tabela 01-A, no anexo II.

%% Vide tabela 01-B, no anexo II.

*" Vide tabela 02-A, no anexo II.

%8 Vide tabela 02-B, no anexo II.
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foram oriundos dessas Micro e Pequenas Empresas, conforme dados da RAIS ativa 2014, o
que representa 24,6% da massa salarial circulada no mercado de trabalho.*

E, pelo critério de classificacdo empregaticio, as pequenas empresas com até 10
(dez) empregados foram responsaveis por R$ 138,7 bilhdes de salarios pagos no mercado de
trabalho, valor esse correspondente a 15,9% dos R$ 873,5 bilhdes de montante salarial pago
em 2014.%°

A importéncia do seguimento das pequenas empresas para e economia brasileira
se evidencia, outrossim, pela taxa de crescimento do setor nos na ultima década. De acordo
com o Ultimo estudo divulgado pelo Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas — SEBRAE, as empresas classificadas pelo instituto como Micro e Pequenas®
apresentaram de 2003 a 2013 um “aumento de 33,8% no niimero de estabelecimentos, o que
fez dobrar o nimero de empregos formais gerados por estes estabelecimentos”. ®

Oportuno acrescentar, paralelo aos mencionados nameros atinentes a
representatividade quantitativa, que as pequenas empresas nacionais também se destacam no
cenario econdmico em razdo da caracteristica de pulverizacdo e adaptacdo as demandas e as
mais diversas realidades locais e regionais em que se encontram implantadas. Ainda que
dispostas de forma disseminada, quando observadas em conjunto essas pequenas empresas
assumem elevado potencial para o desenvolvimento das mais longingquas regides do vasto
territorio nacional, contribuindo, assim, para a plena circulacdo de riquezas, o
desenvolvimento nacional e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, nos moldes dos
objetivos fundamentais estampados no artigo 3° da Constituicdo da Republica®.

N&o bastasse essa caracteristica geopolitica de dinamismo, adaptacdo e
desenvolvimento regional, as pequenas empresas se destacam no cenario social também por

atuarem predominantemente no mercado de baixa tecnologia, absorvendo méo de obra com

*% Vide tabela 03-A, no anexo II.

% Vide tabela 03-B, no anexo II.

8 Oportuno repisar que 0 SEBRAE define o porte da empresa em micro, pequena, média ou grande a partir do
critério referente ao nimero de pessoas ocupadas e do setor econdmico em que a empresa desenvolve suas
atividades. Assim, no setor de comércio, sdo Micro e Pequenas empresas aquelas com até 9 (nove) e 19
(dezenove) ocupados, respectivamente, e, no setor de indUstria e construgdo civil, aquelas com até 19
(dezenove) e 49 (quarenta e nove) ocupados, respectivamente. Difere, portanto, do critério tributério utilizado
neste trabalho com base no ordenamento juridico nacional e na maioria das politicas publicas nacionais.

82 Nimeros elaborados pelo DIEESE e veiculados pelo SEBRAE no Anuério do Trabalho nas Micro e Pequenas
empresas 2014, a partir de dados da RAIS/MTE 2013. SEBRAE (org.). Anuario do Trabalho na Micro e
Pequena Empresa 2014. 72 ed. Sdo Paulo, 2015. 296p. p. 27.

83 Constituicéo da Republica, art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.
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baixa qualificacdo profissional e baixa faixa etéaria, configurando, nessa medida, a porta de
entrada de grande parcela da mdo de obra nacional, ai incluido os jovens em primeiro
emprego.*

Frente a esses dados empiricos referentes ao reflexo das pequenas empresas na
economia do trabalho, é possivel notar a importancia e o destaque que esse seguimento

assume no cendario socioecondmico brasileiro, notadamente no mundo laboral.

1.3. Fragilidade das pequenas empresas justificadora de um marco juridico
protecionista

Conforme visto no tépico antecedente, o protagonismo contemporaneo das pequenas
empresas no cenario socioecondémico mostra-se um fenémeno evidente, e, mais que isso,
crescente no Pais.

Entretanto, quando observamos pela perspectiva histérica, podemos notar que
esse protagonismo nem sempre existiu. Ao contrario, conforme ressalta Juan Francisco Dieste
em sua obra Relagdes de trabalho nas pequenas e médias empresas, enquanto nas décadas de
60 e 70 “muitos economistas e escolas econdmicas, seduzidas por uma espécie de macrofilia
ou ‘idolatria do gigantismo’, profetizaram o desaparecimento, em longo prazo, das unidades
produtivas menores”, apenas na década de 80 ¢ que essa tendéncia se inverte®®. A partir daf é
que a concentracdo da populacdo empregada, que antes se dava em grandes estabelecimentos
comerciais e principalmente industriais, passava paulatinamente a se dirigir as pequenas
empresas.

E o motivo para a tendéncia de aumento do nimero de pequenos estabelecimentos e da
concentracdo de trabalhadores no setor — que, oportuno dizer, ndo se resumia apenas ao
Brasil, mas a todo o mundo industrializado — pode ser em grande medida atribuido a grave
crise do petroleo na década de 70, que, ao gerar significativas mudancas nos meios de
producdo, impulsionou o desenvolvimento econdmico das pequenas empresas como uma
alternativa a crise. Naquele cenario, o desemprego advindo da retracdo das grandes
companhias conduzia os trabalhadores a procura de meio alternativo no mercado, quer
assumido empregos em estabelecimentos periféricos, quer como empreendedores por conta

propria.®® A necessidade fazia enxergar novas oportunidades.

% SEBRAE (org.). Anuério do Trabalho na Micro e Pequena Empresa 2014. 72 ed. S&o Paulo, 2015. 296p. p.
32.

8 DIESTE, Juan Francisco. Relagdes de trabalho nas pequenas e médias empresas. Tradugdo Edilson Alkimim
Cunha. S&o Paulo: LTr, 1997. p. 20-21.

% POTOBSKY, Geraldo Von. Revista internacional del trabajo, vol. 112, n° 1, p. 75-107. 1993. p. 79.
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Nota-se, dai, a partir do nascedouro do desenvolvimento das pequenas empresas, que
as proprias origens historicas evidenciam a fragilidade do setor. Na medida em que a procura
pelas pequenas empresas se dava em razéo do fracasso econdmico das grandes companhias,
seu desenvolvimento ocorria em grande parte motivado pela disposicdo ao amadorismo, ao
improviso, a informalidade.

Essa debilidade decorrente do amadorismo e despreparo técnico observado como regra
no setor, aliada ao fato de as pequenas empresas se apresentarem nacionalmente dispersas e
pulverizadas em distintas unidades dissociadas entre si, denotam as origens da fragilidade
concorrencial que assumem no mercado econdmico.

A propésito, de acordo com pesquisa divulgada pelo SEBRAE em 2013 a partir de
dados quantitativos disponibilizados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, a taxa de
mortalidade das pequenas empresas nacionais com até dois anos de atividade foi de 24,4% em
2010. Nos anos anteriores, essa taxa de mortalidade alcangou indices ainda maiores,
correspondentes a 24,9% em 2009 e, mais ainda, 26,4% em 2008.°’

Ainda mediante dados divulgados pelo SEBRAE, desta vez restritos ao estado de Sao
Paulo® a partir de pesquisa de campo para verificacdo in loco dos fatores causais da
mortalidade empresarial, as principais causas apontadas para os altos indices de mortalidade
das pequenas empresas sdo, na ordem de representatividade apontada pelos entrevistados:
falta de planejamento prévio, indicando um perfil empreendedor pouco desenvolvido; méa
gestdo empresarial, diante de falta de conhecimentos gerenciais e instalacées inadequadas; e
insuficiéncia de politicas pblicas de apoio aos pequenos negécios.®

Dessa forma, diante de elevados indices de mortalidade evidenciadores da fragilidade

das pequenas empresas no mercado, e considerando a importancia do setor para o

87 Numeros veiculados pelo SEBRAE na coleco estudos e pesquisas Sobrevivéncia das Empresas no Brasil, a
partir de dados da Secretaria da Receita Federal do Brasil até 2010. De acordo com a nota metodoldgica
divulgada nos estudos do SEBRAE, foram utilizados como pardmetros para definicdo da condicdo de
nascimento, atividade e encerramento das atividades: a inscricdo de dados na base de CNPJ, além do
adimplemento das obrigaces tributarias referentes ao Simples Nacional e & Declaracdo de Imposto de Renda
Pessoa Juridica — DIRPJ, com respectiva informacdo da situacdo cadastral da empresa. SEBRAE (org.).
Sobrevivéncia das Empresas no Brasil. Colecdo estudos e pesquisas. S&o Paulo, 2013. 69p. p. 19-20. Vide
Quadro 04, no anexo 1.

% Importante registra que 0 SEBRAE Nacional ndo utiliza como metodologia de coleta de dados as pesquisas de
campo, valendo-se exclusivamente de analises comparativas de dados extraidos de bancos oficiais. Diante dessa
razdo, com o fim de apresentarmos dados coletados in loco referentes aos motivos declarados para extin¢do das
empresas, utilizamos como fonte de dados 0 SEBRAE S&o Paulo, com informagdes da unidade da federagdo que
notadamente concentra 0 maior nimero de empresas no pais. De acordo com 0 SEBRAE-SP, foram feitas 1.846
entrevistas com socios-proprietarios no estado.

% SEBRAE-SP (org.). Causa Mortis: 0 sucesso e o fracasso das empresas nos primeiros cinco anos de vida, Sao
Paulo, julho/2014.
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desenvolvimento ndo apenas econbémico, mas também social do Pais, faz-se necesséria e
justificada a intervencdo do Estado no sentido um tratamento juridico favorecido ao setor.

N&o por outro motivo, até mesmo a Recomendagdo 189 da Organizagdo Internacional
do Trabalho - OIT™, de 17 de junho de 1998, ao reconhecer as pequenas empresas como
essenciais ao crescimento e desenvolvimento econdémico em escala mundial e partindo da
premissa de fragilidade do setor diante das médias e grandes companhias, recomenda a
adocdo de um marco politico e juridico protecionista para fomento aos pequenos
empreendedores. Nesse sentido, o documento da OIT recomenda aos Estados que, além de
politicas publicas fiscais e de emprego dirigidas a promog¢édo do desenvolvimento econdmico
das pequenas empresas, estabelecam a elas igualmente disposicdes juridicas apropriadas, que
promovam a criacdo de pequenas empresas longevas e competitivas, em especial quanto ao
direito de propriedade, normas contratuais e regime tributario diferenciado. E, em amparo a
protecdo social dos empregados atuantes nessas pequenas empresas, a Recomendagdo 189
registra que essas politicas pablicas e regimes juridicos dirigidos as pequenas empresas sejam
ainda capazes de fornecer oportunidades de emprego em condi¢cdes sociais adequadas,

resguardando, de forma expressa, a aplicacdo ndo discriminatdria legislacédo trabalhista.

1.4 Previsdo constitucional de tratamento favorecido as pequenas empresas e sua

concretizacao na legislacdo nacional

Dada a importancia econémica e social das pequenas empresas no cenario
nacional, associada ainda a necessaria criacdo de mecanismos de fomento a subsisténcia do
setor em meio ao acirrado mercado concorrencial empresarial, a Constituicdo da Republica de
1988, no Titulo VII — “Da Ordem Econdmica e Financeira”, Capitulo I — “Dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica” —, em seus artigos 170, 1X e 179 deixa clara a diretriz de

tratamento diferenciado as pequenas empresas, quando assim dispde:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

()

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo a
microempresa € a empresa de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento

" Trataremos da Recomendaco n.° 189 da OIT de forma mais detida no item 4.2.3, quando ser4 examinada, no
ambito internacional, a exaltacdo do trabalho humano diante dos interesses mercadol6gicos das pequenas
empresas.
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juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou
reducéo destas por meio de lei.

A fim de concretizar a diretriz de tratamento constitucional favorecido as
pequenas empresas, Varias iniciativas de implementacdo foram tomadas no ordenamento
juridico infraconstitucional pelo Poder Legislativo nas dltimas duas décadas.

Precursora na regulamentacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas
ap6s o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a Lei n.° 8.864, de 28 de marco de
1994, foi o primeiro diploma legal a prever um arcabouco juridico diferenciado para o setor.”
Cuidou em estabelecer a defini¢cdo de classificagdo de microempresa e empresa de pequeno
porte a partir do critério tributario atinente a receita bruta anual — critério este utilizado até os
dias atuais, como se vera adiante —, bem como definir vantagens de cunho administrativo,
fiscal, previdenciario, trabalhista e crediticio, com a simplificacdo do registro da empresa e da
declaracé@o anual de rendimentos, o recolhimento unificado das contribuicGes previdenciarias,
a fiscalizacdo predominantemente orientadora da Inspecdo do Trabalho e a previsdo de
fomento crediticio e de minoracdo dos encargos financeiros.

Em 5 de dezembro de 1996, a Lei n° 9.317, de natureza essencialmente tributaria,
redefiniu as condicdes de enquadramento para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, elevando os patamares de enquadramento, além de criar o chamado Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes — SIMPLES, com esmiucamento da
forma simplificada de arrecadagdo tributaria e previdenciaria em documento Unico, em
sistema integrado.”” Foi, por essa razdo, batizada de Lei do Simples. Por concentrar seu
regramento a area tributaria, ndo regou as leis anteriores, que como visto traziam vantagens
em diversas outras areas.

Em seguida, a Lei n.° 9.841 de 5 de outubro de 1999 institui o Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, dispondo de forma mais completa e

pormenorizada sobre o tratamento juridico diferenciado, simplificado e favorecido previsto

™ Antes da Constituico da Republica de 1988, contudo, havia a Lei n.° 7.256, de 27 de novembro de 1984,
primeiro instrumento legal a reconhecer a microempresa no Brasil. Tracava-se dai as primeiras linhas de
previsdo de um tratamento favorecido nos ambitos administrativo, tributério, previdenciério, trabalhista e
crediticio.

2 A simplificagdo tributaria advinda com a Lei n.° 9.317/1996 materializava-se em recolhimento unificado de
seis tributos federais, de acordo com seu artigo 3°: a)lmposto de Renda Pessoa Juridica — IRPJ, b)Contribuigdo
para os Programas de Integracdo Social e de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP,
c)Contribuicao Social sob o Lucro Liquido — CSLL, d)Contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social —
COFINS, e)Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI e f) Contribui¢do Patronal Previdenciaria - CPP para a
Seguridade Social. A aliquota Unica incidia sobre a receita bruta acumulada no ano, tal como ocorre com o
SIMPLES atualmente vigente pela LC n.° 123/2006.
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nos artigos 170 e 179 da Constituicdo da Republica. Além de recepcionar todo o regramento
da Lei do Simples, elevou mais uma vez os patamares de enquadramento em Micro e
Pequenas Empresas, acrescentou a politica de compras governamentais prioritarias a pequenas
empresas e previu vantagens adicionais no regime administrativo, previdenciario, trabalhista e
apoio crediticio, revogando as antigas Leis n.° 7.256/1984 e n.° 8.864/1994.

Mais recentemente, diante da reserva legal qualificada promovida pela Emenda
Constitucional n.° 42/2003” no sentido de reservar a lei complementar a concretizacdo do
tratamento favorecido as pequenas empresas, a Lei Complementar n.° 123 de 14 de dezembro
de 2006 trouxe a previsdo do novo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte. Na ocasido, o legislador ratificou e ampliou as vantagens de cunho
administrativo, fiscal, previdenciario, trabalhista e crediticio aos pequenos empreendimentos,
prevendo ao setor a preferéncia as licitacbes publicas e a simplificacdo de exportagdes
(Capitulo V), prerrogativas e simplificacbes das relacbes de trabalho (Capitulo VI), a
prerrogativa de fiscalizacdo prioritariamente orientadora por parte do Poder de Policia
Administrativa (Capitulo VII), o fomento ao associativismo (Capitulo VI1II) e as politicas de
estimulo ao crédito bancario pablico (Capitulo IX) e a inovacdo empresarial (Capitulo X).

Ainda mediante a Lei Complementar n.° 123/2006, o legislador elasteceu,

ademais, o sistema de recolhimento unificado de tributos conhecido como Simples Nacional,

8 A EC n.°42/2003 fez incluir no artigo 146, III, da Constituigio a alinea “d” e o respectivo paragrafo unico, nos
seguintes termos: “Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria, especialmente sobre: (...)

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢@es
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239.

Paréagrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso I, d, também podera instituir um regime dnico de
arrecadacdo dos impostos e contribuicbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

| - serd opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condicfes de enquadramento diferenciadas por Estado;

Il - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer retencéo ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado
cadastro nacional Unico de contribuintes.
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doravante abarcando tributos inclusive de competéncia estadual e municipal”, nos moldes da
permissdo constitucional advinda com a Emenda Constitucional n.° 42/2003. Por reunir todo o
regramento de tratamento favorecido antes delineado para as pequenas empresas, mas com
maior mindcia e maior abrangéncia das vantagens juridicas, o diploma legal benevolente
passou a ser conhecido como Lei do Super Simples.

Atualmente, atualizada pela Lei Complementar n.° 147, de 07 de agosto de 2014,
que ampliou a opcdo do Simples Nacional a varios segmentos da economia e alargou ainda
mais o tratamento favorecido as pequenas empresas quanto a simplificacdo dos processos de
registro, alteracdo e fechamento das pequenas empresas, a Lei Complementar n.° 123/2006
apresenta-se hoje como o principal instrumento de concretiza¢do do tratamento constitucional

favorecido a que se referem os artigos 170, 1X, e 179 da Constituicdo da Republica.

1.5. Concretizacao do tratamento favorecido as pequenas empresas no ambito do Direito
do Trabalho

Especificamente quanto ao ambito juridico-trabalhista — em consonancia com o recorte
tematico do presente trabalho —, diversas foram as medidas juslaborais de concretizacdo do
tratamento favorecido promovidas pelo legislador infraconstitucional desde a promulgacéo da
Constituicdo da Republica de 1988. Passemos, entdo, a analise pormenorizada, a fim de
apresentarmos o atual panorama do direito material trabalhista aplicado as pequenas

empresas.

1.5.1. Dispensa do controle de jornada em empresas com até 10 (dez) empregados (art. 74,
82°, da CLT) e a fixagdo do tempo médio de trajeto em Micro e Pequenas Empresas (art. 58,
83° da CLT)

A jornada de trabalho ocupa posicdo de centralidade no mundo laboral,
despertando interesse trilateral nas relacGes de trabalho. No tocante aos interesses obreiros,
relaciona-se diretamente a contraprestacdo pela forca de trabalho oferecida, ao descanso

salutar intrajornada e entrejornadas, a repercussdo no convivio social e familiar e no direito

™ De acordo com o artigo 13 da LC 123/2006, o novo regramento do Simples Nacional abrange o recolhimento
mensal unificado dos seguintes impostos e contribui¢@es: | - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ; |1
- Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI; 111 - Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL; IV -
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS; V - Contribuicdo para o PIS/Pasep; VI -
Contribuicdo Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social (exceto empresas do setor de engenharia
civil, paisagismo e decoragdo, vigilancia, limpeza e conservagdo e servi¢os advocaticios, que terdo as CPP
arrecadadas separadamente na forma do anexo IV da LC 123/2006); VII - Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacfes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS (competéncia originalmente estadual) em operages proprias, ressalvado hipétese de
substituicdo tributéria; VIII - Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS (competéncia originalmente
municipal), em operagdes proprias, ressalvado hipétese de retencdo na fonte.
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fundamental ao lazer. De outro lado, quanto aos interesses patronais, 0 tema jornada embasa
as investidas tendentes a uma maior produtividade do trabalho, ja que associada ao principal
interesse empresarial: a apropriacdo dos servigos prestados. E, quanto ao interesse publico, a
jornada assume funcdo determinante nas questbes de salde e seguranca no trabalho, pois
capaz de determinar a potencialidade do efeito insalubre, do risco da periculosidade e, ainda,
de figurar como fator causal de acidentes de trabalho, tornando-se questdo de ordem publica.”

Por sempre ocupar a pauta das discussdes laborais ao longo da construcéo e
consolidacdo dos direitos trabalhistas, a jornada de trabalho é responsavel atualmente por
inspirar a maior parte das normas constitucionais e infraconstitucionais estatais e das normas
autonomas’ dirigidas ao regramento das relagdes de trabalho.

Caracterizada como o lapso temporal em que o empregado se coloca a disposicao
do empregador, aguardando ou executando as funcdes contratuais, a jornada de trabalho
depende de um controle concreto para sua definicdo, fiscalizacdo e contraprestacéo. E dizer,
para que seja possivel a afericdo da jornada no plano concreto, de modo a se definir o tempo
de trabalho efetivamente prestado pelo trabalhador, pressupde-se a existéncia de alguma
forma de controle sobre esse tempo de labor.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho acolheu a regra geral no sentido de que as
jornadas de trabalho deverdo ser controladas documentalmente, a partir do poder diretivo do
empregador’’, a quem cabe anotar o horéario de trabalho, dia a dia, de todos os empregados. A
Unica discricionariedade nessa obrigacdo legal, vale dizer, refere-se ao modo de anotacéo da
jornada, que, de acordo com a conveniéncia para a empresa, pode se dar em registro manual,
mecanico ou eletrdnico, nos termos do artigo 74, §82°, da CLT.

Em que pese o pressuposto l6gico e juridico em favor do controle de jornada nas
relacBes de trabalho, necessaria até mesmo para a fiscalizacdo do tempo de servigo ndo apenas

pelo Estado, mas inclusive pelo empregador e pelo proprio trabalhador, fato é que o legislador

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 927-929.

"® Importante registrar que o sistema juridico trabalhista apresenta-se com algumas particularidades frente ao
direito comum, especialmente quando observadas as fontes formais do Direito do Trabalho. E que o sistema
juridico laboral se compde ndo apenas por normas editadas e impostas imperativamente pelo Estado aos
particulares, mas também por normas juridicas advindas do poder negocial das partes, seja no &mbito individual
mediante o contrato de emprego e regramentos empresariais, seja no ambito coletivo, por meio dos acordos e
convencdes coletivos, que tiveram sua normatividade expressamente resguardada no texto constitucional (art. 7°,
XXVI). Ao primeiro grupo a doutrina d& o nome de normas heterdnomas, ou estatais. Ao segundo grupo, normas
autdnomas, emanadas da vontade das partes. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 122-123.

" Nos termos do caput do artigo 2° da CLT, o empregador possui a favor de si o direito potestativo de direcio da
prestacdo dos servicos, entendido este como o conjunto de prerrogativas atinentes a direcdo, fiscalizagdo e
controle do trabalho prestado. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14? ed. S&o Paulo:
LTr, 2015. p. 969.
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nacional entendeu por bem excepcionar essa obrigacéo legal aos pequenos estabelecimentos
empresariais. Com efeito, a Lei n.° 7.855, de 24 de outubro de 1989, em seu artigo 1°, alterou
a redacdo do artigo 74, 82° da CLT para isentar as empresas com até 10 (dez) trabalhadores
da obrigacdo de controle da jornada de seus respectivos empregados. Assim passou a ser
redigido o artigo 74, 82°, da CLT:

Art. 74, §2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatoria
a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou
eletrénico, conforme instrucbes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho,
devendo haver pré-assinalacédo do periodo de repouso.

Em uma técnica redacional invertida, portanto, e sob uma justificativa de
simplificacdo das exigéncias administrativas sobre o pequeno empresario, a legislacdo
nacional passava a dispensar as empresas com 10 (dez) ou menos empregados do controle de
jornada.

Ademais, na esteira da medida legal de isencdo do controle de jornada, mais
recentemente a Lei Complementar n.° 123/2006 trouxe um favorecimento adicional as
pequenas empresas no tocante ao computo do tempo de servico dos respectivos empregados: a
possibilidade de prefixacdo, via norma coletiva, do tempo médio despendido pelo empregado
entre sua residéncia e o local de trabalho quando transportado em meio particular do
empregador ante a indisponibilidade de transporte publico, bem como a possibilidade de
alteracdo da natureza juridica da parcela regularmente salarial, nos termos do artigo 58, §3°,
da CLT".

Trata-se, pois, primeiramente da autorizacdo para a definicdo ficta das
denominadas horas in itinere’°por norma coletiva, em detrimento do efetivo tempo gasto no
deslocamento pelo empregado, 0 que autoriza a Micro ou Pequena Empresa a computar no
tempo de servigco — e, consequentemente, nos limites de jornada — do empregado apenas um
lapso temporal pré-fixado, ainda que na realidade o trabalhador despenda um tempo maior

para realizar o deslocamento até o local de dificil acesso em que a empresa definiu se

® A Lei Complementar n.° 123/2006 introduziu o §3° ao artigo 58 da CLT, nos seguintes termos: “§ 3°. Poderao
ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convengdo coletiva, em
caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o
tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da remuneragao.”

™ As denominadas horas in itinere — ou horas de percursos — referem-se ao tempo em que o trabalhador fica &
disposicdo do empregador durante deslocamento até o local do trabalho, por conducdo fornecida pelo
empregador em consequéncia da localizacdo do ambiente de trabalho em local de dificil acesso ou em horério
ndo servido por transporte publico regular. Esse tempo de deslocamento € incorporado ao tempo de servigo do
empregado, compondo a sua jornada e, portanto, contabilizando para a afericdo dos limites de jornada. Sao
atualmente regulamentadas pelo artigo 58, 882° e 3° da CLT e pela Sumula n.° 90 do Tribunal Superior do
Trabalho — TST.
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8 Visou o

estabelecer ou em horario ndo comercial em que a empresa optou por funcionar.
legislador, nessa ocasido, criar meio de reducdo dos custos operacionais de registro e posterior
apuracdo do tempo gasto no transporte particular da empresa, além da reducdo da
contraprestacdo da mao de obra para o segmento empresarial.

Em seguida, trata a benesse legal da possibilidade de imputacdo negocial de
natureza indenizatdria as horas in itinere, de modo que 0s eventuais valores pagos a esse titulo
ndo sejam incorporados a base de célculo salarial do empregado e, dai, ndo repercutam nas
demais verbas remuneratérias devidas. Logo, a intencdo da medida legislativa cinge-se

igualmente & reducéo dos custos da mao de obra para o pequeno estabelecimento.?!

1.5.2. Dispensa da funcéo social de contratacdo de aprendizes pelas Micro e Pequenas
Empresas (art. 51, 111, da LC n.° 123/2006)

Conforme visto em topico precedente, os principais fatores que evidenciam a
importancia social das pequenas empresas no cenario nacional sdo, além da alta
representatividade numérica no cenario econdmico e da elevada absorcdo de méo de obra, a
sua pulverizacgdo no vasto territorio nacional. Nesse sentir, as pequenas empresas representam
em grande medida a principal oportunidade de emprego para o trabalhador deslocado dos
grandes centros econdmicos, mormente quando se intenta o ingresso no mercado de trabalho.

E nesse contexto de profissionalizacdo e oportunidade de ingresso no mercado
laboral que se destaca o instituto da aprendizagem no Direito do Trabalho. De acordo com o

artigo 428 da CLT®, a aprendizagem é um contrato de trabalho especial, por prazo

8 Ainda no tocante as horas in itinere, mais especificamente quanto aos limites da negociagdo coletiva, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — TST havia consolidado o entendimento de limitacdo da
possibilidade de fixagdo média das horas de percurso a até 50% do tempo real gasto pelo empregado, sob pena
de se considerar abuso na reducdo, equivalente, na prética, & supressdo do direito. Nesse sentido sdo 0s
precedentes: TST-E-ARR-175-59.2011.5.09.0025 (DEJT 20/02/2015); TST-AgR-E-RR-185000-
74.2008.5.09.0242, (DEJT 19/12/2014); TST-E-RR-136-84.2010.5.15.0072 (DEJT 30/08/2013). Mais recente,
contudo, foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Min. Teori Zavaski, que deu guarida
constitucional a norma coletiva supressora das horas in itinere quando previstas outras vantagens normativas
compensatérias, refor¢ando a prevaléncia do negociado sobre o legislado, no particular (STF-RE 895.759/PE,
DJe 13/09/2016). Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/Tema=762>. Acesso em
02/11/2016.

8 Ainda quanto & jurisprudéncia aplicavel as horas in itinere, mais especificamente quanto a alteracdo da
natureza da verba por meio de negociagao coletiva, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho — TST julgou em
setembro de 2016, mesmo apds o precedente flexibilizatorio do STF citado logo acima, ndo ser possivel norma
coletiva alterar a natureza salarial das horas in itinere. Venceu a tese do Min. Jodo Orestes Dalazen, que assentou
ndo ser a autonomia negocial coletiva absoluta, bem como que o precedente STF (RE 895.759/PE) se
distinguiria dessa hipétese de alteracdo da natureza juridica da verba. O julgamento se deu no processo TST-RR-
205900-57.2007.5.09.0325. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/mais-lidas/-/asset_publisher/P4mL/content/tst-
mantem-invalidade-de-clausula-de-acordo-coletivo-sobre-horas-de-deslocamento/>. Acesso em 02/11/2016.

8 Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que 0 empregador se compromete a assegurar ao maior de 14
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determinado de até dois anos e em jornada reduzida®®, em que o empregador vale-se da méo
de obra do adolescente maior de quatorze anos e do adulto menor de vinte e quatro anos,
inclusive com a vantagem de reducdo da aliquota de FGTS sobre o salario pago (de 8% para
2% e, em contrapartida, se compromete a inscrevé-lo em programa de aprendizagem para
formacdo técnico-profissional, seja em cursos profissionalizantes oferecidos pelos Servicos
Nacionais de Aprendizagem — conhecidos como sistema “S”® -, seja em outras escolas
técnicas de educacdo ou entidades sem fins lucrativos que tenham por objetivos a assisténcia
ao adolescente e a educacdo profissional. O aprendiz, por sua vez, se compromete a executar
com zelo e diligéncia as tarefas laborais necessarias a etapa pratica dessa formagdo no
ambiente da empresa, devendo manter-se inscrito no programa de aprendizagem para
formacdo técnico-profissional e, paralelamente, comprovar a matricula e a frequéncia a escola
caso ndo concluido o ensino médio.

Utilizando-se da funcdo social da empresa (CF, art. 5°, XXIII®*®) e em
consonancia com o dever constitucional de protecéo especial do jovem por meio da educagéo
e profissionalizacdo (CF, art. 227, §3%®"), portanto, o instituto da aprendizagem reveste-se de
importante valor social e comunitario, na medida em que abre espago para a preparacao
profissional, com instrucdo tedrica e pratica, de jovens e adultos na fase de ingresso no

mercado de trabalho, sem prejuizo do desenvolvimento educacional do aprendiz. Diante dessa

(quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacdo técnico-
profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o aprendiz, a
executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacéo.

8 1° A validade do contrato de aprendizagem pressupde anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
matricula e frequéncia do aprendiz na escola, caso ndo haja concluido o ensino médio, e inscricdo em programa
de aprendizagem desenvolvido sob orientacdo de entidade qualificada em formacdo técnico-profissional
metddica. (...)

8 Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 432. A duracéo do trabalho do aprendiz ndo excederé de seis horas
didrias, sendo vedadas a prorrogacéao e a compensacao de jornada.

8 1° O limite previsto neste artigo poderd ser de até oito horas diarias para os aprendizes que ja tiverem
completado o ensino fundamental, se nelas forem computadas as horas destinadas a aprendizagem teérica.

8 Lei n.0 8.036/1990, art. 15, § 7°. Os contratos de aprendizagem tero a aliquota a que se refere o caput deste
artigo [8%] reduzida para dois por cento.

8 As entidades paraestatais classificadas doutrinariamente como servico social autdnomo, mais conhecidas como
sistema “s”, que oferecem cursos profissionalizantes sdo atualmente o Servi¢co Nacional de Aprendizagem
Industrial - SENAI, Servico Nacional de Aprendizagem Comercial - SENAC, Servico Nacional de
Aprendizagem Rural - SENAR, Servico Nacional de Aprendizagem em Transportes - SENAT, Servico Nacional
de Aprendizagem do Cooperativismo — SESCOOP. Disponivel em <http://www.mtps.gov.br/servicos-do-
ministerio/servicos-do-trabalho/servicos-nos-estados/aprendizagem>. Acesso em 19/03/2016.

8 Constituicdo da Republica, art. 5°, XXIII - a propriedade atenderé a sua funcéo social.

8 Constituicdo da Republica, art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
(...)8 3° O direito & protegdo especial abrangera os seguintes aspectos: | - idade minima de quatorze anos para
admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII; 1l - garantia de direitos previdenciarios e
trabalhistas; 111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;
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importancia social associada a profissionalizacdo, educacdo e cidadania dos jovens, a
aprendizagem constitui inclusive objeto de cota social a ser cumprida pelos estabelecimentos
empregadores, num percentual de no minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze
por cento) do total de empregados cujas funcdes demandem formacao profissional .
Compulsando a Lei Complementar n.® 123/2006, contudo, mais especificamente o
seu artigo 51, verifica-se que uma das flexibilizagcdes havida no @mbito trabalhista sob o
fundamento de simplificacdo das relagdes laborais para as pequenas empresas deu-se sobre o
regramento dos menores aprendizes. De acordo com o artigo 51, Ill, da mencionada lei, o
microempresario e o empresario de pequeno porte estdo desobrigados de empregar e
matricular aprendizes. Eis o teor do dispositivo legal contemplado no Estatuto Nacional das

Micro e Pequenas Empresas:

Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte sdo dispensadas:

()

111 - de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos Nacionais de

Aprendizagem; (...)
Da forma como concretizado o tratamento favorecido na Lei Complementar n.°
123/2006, portanto, o legislador infraconstitucional deliberou isentar as pequenas empresas da
responsabilidade social atinente a profissionalizacdo e educacdo do jovem aprendiz. E, ao
fazé-lo, de acordo a redacdo que foi dada ao dispositivo, dispensou as pequenas empresas da
obrigacdo de contratar aprendizes e ainda abriu espaco a intepretacdo de que, na hipotese de
optar por contrata-los, as pequenas empresas estariam dispensadas de manter os aprendizes
matriculados nos cursos profissionalizantes, desconsiderando o aspecto educacional do

instituto.®®

1.5.3 Medidas administrativo-trabalhistas de intuito desburocratizante (incisos I, Il, e IV do
artigo 51 da LC n.° 123/2006)

Além da dispensa da contratacdo de aprendizes referida no tépico antecedente, o
artigo 51 da Lei Complementar n.° 123/2006 contempla também outras trés medidas dirigidas
as obrigacOes trabalhistas nas pequenas empresas. Sdo os incisos I, Il, e 1V do dispositivo,

que, no intuito de desburocratizacdo das relac6es de trabalho, assim dispdem:

8 Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza sdo obrigados a
empregar e matricular nos cursos dos Servi¢os Nacionais de Aprendizagem numero de aprendizes equivalente a
cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, no maximo, dos trabalhadores existentes em cada
estabelecimento, cujas funcdes demandem formacao profissional. (...).

8 OLIVEIRA, Laura Machado de. O menor aprendiz frente ao estatuto da microempresa e empresa de pequeno
porte. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 90, jul. 2011. Disponivel em: <http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9817>. Acesso em 06/04/2016.
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Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte sdo dispensadas:

| - da afixacdo de Quadro de Trabalho em suas dependéncias;

Il - da anotagdo das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de
registro;

E.\;)- da posse do livro intitulado “Inspegdo do Trabalho”;
V - de comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego a concessdo de férias
coletivas.

Da simples leitura do inciso | acima transcrito podemos verificar a singeleza da
prerrogativa conferida aos pequenos estabelecimentos, que passaram a estar dispensados
simplesmente da afixacdo — quer dizer, dispensa da obrigacdo de publicidade interna — do
Quadro de Trabalho, entendido este como documento em que consta a relacdo de empregados
e as respectivas jornadas contratuais®™. Mantém-se, todavia, a obrigatoriedade da elaboragéo e
da posse do Quadro de Trabalho na empresa, sem maiores repercussdes praticas no sentido da
simplificagdo das relagdes trabalhistas.

Da mesma forma, os incisos Il e IV, ao dispensarem as pequenas empresas da
anotacdo das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro® e da posse
do livro de Inspecéo do Trabalho®, pouco contribuem para o objetivo do artigo 51 do Estatuto
de conferir simplificacéo as relacdes de trabalho, uma vez que essas obrigacdes flexibilizadas
ndo correspondem a rotinas habituais nas empresas, pouco influenciando, assim, no cotidiano
das relagdes de trabalho.

Por sua vez, o inciso V do mesmo artigo 51 do Estatuto dispensa a obrigacao de

comunicacdo formal de férias coletivas ao Ministério do Trabalho e Emprego — atual

% Diz o artigo 74 da CLT, “O horario do trabalho constara de quadro, organizado conforme modelo expedido
pelo Ministro do Trabalho, Indlstria e Comércio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera
discriminativo no caso de nfo ser o horario unico para todos os empregados de uma mesma se¢do ou turma”.

* Nos termos do artigo 41 da CLT, “Em todas as atividades sera obrigatorio para o empregador o registro dos
respectivos trabalhadores, podendo ser adotados livros, fichas ou sistema eletrdnico, conforme instrucbes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho”. O paragrafo tinico do artigo 41 da CLT complementa a
determinagéo do registro ao dispor que “Além da qualificacdo civil ou profissional de cada trabalhador, deverdo
ser anotados todos os dados relativos & sua admissdo no emprego, duracdo e efetividade do trabalho, a férias,
acidentes e demais circunstancias que interessem a protecdo do trabalhador.” (grifo nosso) Cada periodo
aquisitivo e concessivo de férias, portanto, deverd ser expressamente consignado no livro de registro de
empregado, que contempla o resumo das principais informagdes acerca da histdria do vinculo empregaticio.

% De acordo com o artigo 628, §1°, da CLT, “Ficam as empresas obrigadas a possuir o livro intitulado ‘Inspecéo
do Trabalho’, cujo modelo serd aprovado por portaria Ministerial.” Dessa forma, em regra todas as empresas
devem ter em suas dependéncias o Livro de Inspecdo do Trabalho, a disposicdo ndo apenas da Fiscalizacdo, mas
também dos préprios trabalhadores, entes sindicais e demais interessados, em que constara o historico das
auditorias havidas na empresa, com informacgdes acerca do periodo fiscalizado, irregularidades encontradas,
orientac@es fiscais e autos de infragdo lavrados. O modelo de Livro de Inspecdo do Trabalho é regulado pela
Portaria MTE n° 3.158/1971.
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Ministério do Trabalho e Previdéncia Social — disciplinada no artigo 139, §2°, da CLT®*,
Porém, resulta mantida a obrigatoriedade das pequenas empresas de comunicacao das férias
coletivas ao sindicato e da fixacdo de aviso no local de trabalho referidas no §3°** do mesmo
dispositivo legal.

Por fim, com o objetivo de facilitacdo e simplificacdo das obrigacfes em medicina
e seguranca do trabalho, o laconico artigo 50 da Lei Complementar n.° 123/2006 busca
promover o0 associativismo das pequenas empresas para cumprimento de obrigagdes atinentes
a prevencdo em salde e seguranca do trabalhador que as Micro e Pequenas Empresas.
Estabelece a diretriz no sentido de que o setor “sera estimulado pelo poder publico e pelos
Servigos Sociais Autdbnomos a formar consorcios para acesso a servicos especializados em
seguranca ¢ medicina do trabalho”, sendo certo que até o presente momento ndao houve
regulamentacédo do citado dispositivo para colocar em prética a diretriz legal.

Dessa forma, em que pese o propalado intuito de desburocratizagdo das relacoes
de trabalho divulgado no enunciado do Capitulo VI do Estatuto Nacional das Micro e
Pequenas Empresas, intitulado “Da Simplificacdo das Relagdes de Trabalho™, sdo essas as
singelas medidas de simplificacdo das rotinas administrativo-trabalhistas previstas no Estatuto

Nacional das Micro e Pequenas Empresas.

1.5.4. Prerrogativa as pequenas empresas do instituto da Dupla Visita em detrimento do
poder de policia da Inspec&o do Trabalho (artigo 6°, 83°, da Lei n® 7.855/89 e art. 55, §1°, da
LC n.° 123/2006).

A Inspecdo do Trabalho, ao materializar o poder de policia administrativa no
ambito das relacdes de trabalho, possui como atribui¢cdes funcionais ndo apenas a imposicao
de multas e as medidas administrativas restritivas atinentes a embargos e interdicdes de
atividades, mas também o poder-dever de orientar e advertir os empregadores sujeitos a
Inspecdo do Trabalho e os empregados quanto ao cumprimento da legislacdo trabalhista,
consoante sua Lei de regéncia n.° 10.593/2002 e seu respectivo Decreto n.° 4.552/2002

(Regulamento da Inspe¢do do Trabalho).

% Consolidacao das Leis do Trabalho, art. 139 - Poderéo ser concedidas férias coletivas a todos os empregados
de uma empresa ou de determinados estabelecimentos ou setores da empresa. (...)

8§ 2° - Para os fins previstos neste artigo, 0 empregador comunicara ao 6rgdo local do Ministério do Trabalho,
com a antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, as datas de inicio e fim das férias, precisando quais 0s
estabelecimentos ou setores abrangidos pela medida.

% Consolidagéo das Leis do Trabalho, art. 139, §3° - Em igual prazo [antecedéncia de 15 (quinze) dias], o
empregador enviard copia da aludida comunicacdo aos sindicatos representativos da respectiva categoria
profissional, e providenciara a afixagao de aviso nos locais de trabalho.
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E no sentido do cumprimento desse dever legal de orientacdo que se sustenta o
instituto da Dupla Visita, consistente, como o préprio nome indica, na realizacdo de duas
visitas ao empregador fiscalizado. A primeira visita da-se para a inspec¢do do local de trabalho
e, em caso de constatacdo de irregularidades, para a instrugdo do empregador no sentido da
regularizagdo das condicGes trabalhistas. A segunda visita, sem prazo definido, ocorrera para
verificagdo do cumprimento das instrucdes anteriores e, se for o caso de reniténcia, para a
consequente lavratura de autos de infracdo.

Prevista desde a septuagenéria redacdo da CLT (Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de
maio de 1943), o instituto da Dupla Visita foi idealizado originariamente — e com vigéncia até
os dias atuais — para instrucdo quanto a novidades legislativas ou para instrucdo de empresas
recém inauguradas®. Assim previu o artigo 627 da CLT:

Art. 627 - A fim de promover a instrucdo dos responsaveis no cumprimento das leis
de protecdo do trabalho, a fiscalizacdo devera observar o critério de dupla visita nos
seguintes Casos:

a) quando ocorrer promulgacdo ou expedicdo de novas leis, regulamentos ou
instrucBes ministeriais, sendo que, com relacdo exclusivamente a esses atos, sera
feita apenas a instrugdo dos responsaveis;

b) em se realizando a primeira inspecdo dos estabelecimentos ou dos locais de
trabalho, recentemente inaugurados ou empreendidos.

Até entdo, o panorama do instituto da Dupla Visita era definido pelas duas
hipdteses referidas acima, referentes a novidade da legislacéo trabalhista ou a instrucéo inicial
das empresas recém-inauguradas, quaisquer que fossem os tipos de infracao.

Em 24 de outubro de 1989, entretanto, adveio a Lei n.° 7.855, que ampliou o
instituto. Determinava a mencionada lei que a Dupla Visita deveria ser cumprida, além das
hipdteses celetistas de novidade normativa e estabelecimento recém inaugurado, quando se
tratasse de pequena empresa, assim definida aquelas com até 10 (dez) empregados, excetuado
infracdo por falta de registro de empregado (informalidade no emprego) bem como fraude,
resisténcia ou embaraco a Inspecdo do Trabalho. Assim diz o ainda vigente artigo 6°, 8§3°, da

Lei n.° 7.855/1989:

Art. 6° 8§3° - Serd observado o critério de dupla visita nas empresas com até dez
empregados, salvo quando for constatada infracdo por falta de registro de
empregado, anotacdo da sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e na
ocorréncia de fraude, resisténcia ou embarago a fiscalizagéo.

% O Decreto n.° 55.841, de 15 de marco de 1965, que veiculava o primeiro regulamento da Inspegéo do Trabalho
(hoje previsto pelo Decreto n.° 4552/2002), determinava em seu artigo 18 que o prazo para definicdo de
empresas “recém-inauguradas” e “novas leis” para fins do critério de dupla visita restringia-se a 90 (noventa)
dias a contar do funcionamento da nova empresa ou da vigéncia da nova legislacdo. Atualmente o Decreto n.°
4552/2002 (Regulamento da Inspecdo do Trabalho) prevé esse mesmo prazo no artigo 23, §1°.
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E, mais recentemente, a Lei Complementar n.° 123/2006, com redacdo alterada
pela novel Lei Complementar n°® 147, de 2014, ampliou ainda mais o instituto da Dupla
Visita, prevendo-a a qualquer Micro e Pequena empresa, independentemente do nimero de
empregados, mantidas as exce¢des referentes a infracdo por falta de registro de empregado e
por fraude, resisténcia ou embaraco a Inspecdo do Trabalho. Eis o teor do artigo 55 da Lei

Complementar n.° 123/2006 (grifo nosso):

Art. 55. A fiscalizacdo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metrologico,
sanitario, ambiental, de seguranca e de uso e ocupacédo do solo das microempresas e
empresas de pequeno porte, deverd ter natureza prioritariamente orientadora, quando
a atividade ou situacdo, por sua natureza, comportar grau de risco compativel com
esse procedimento.

§ 1° Sera observado o critério de dupla visita para lavratura de autos de infracéo,
salvo quando for constatada infracdo por falta de registro de empregado ou anotagao
da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de
reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagao.

Dessa forma, diante do historico de regulamentacdo e progressivo elastecimento
do instituto, atualmente a Dupla Visita possui a seguinte aplicagdo concomitante: a)
promulgacédo ou expedicdo de novas leis, regulamentos ou instrugdes ministeriais e primeira
inspecdo nas empresas recentemente inauguradas, durante o prazo de 90 (noventa) dias; b)
quando se tratar de empresas com até 10 (dez) empregados ou de Microempresa e Empresa
de Pequeno Porte, salvo quando for constatada infracdo por falta de registro de empregado ou
de anotacdo da CTPS, bem como na ocorréncia de reincidéncia®, fraude, resisténcia ou
embaraco a fiscalizacéo.

A Dupla Visita constitui, portanto, mais um instituto eleito pelo legislador patrio
como modo de concretizacdo do tratamento favorecido dirigido as pequenas empresas, assim
definidas, de acordo com a legislacdo supramencionada, como aquelas com até 10 (dez)
empregados (critério empregaticio) ou Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
(critério tributario).

Sem a pretensdo de discorrer acerca do mérito e da efetividade da Dupla Visita — o
que fugiria ao escopo deste trabalho —, importa registrar objetivamente que o instituto
constitui uma benesse trabalhista aqueles pequenos empregadores que incorrerem em

infracbes contra o ordenamento juridico trabalhista. Tendo em vista que a Inspecdo do

% Apesar de na LC 123/2006, artigo 55, constar a excecdo “reincidéncia” como exce¢do a dupla visita, fato é que
essa previsao legal € prescindivel, uma vez que, pela definigdo do préprio instituto da Dupla Visita, a hipotese de
reincidéncia de infracdo se confunde com a ndo regularizagdo apds a primeira visita fiscal — 0 que de qualquer
modo enseja a lavratura do respectivo auto de infracéo.
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Trabalho ja tem como dever funcional a orientacdo e adverténcia de todos os administrados,
independentemente se enquadrados ou ndo em infracdo trabalhista, tem-se que o Unico intuito
do favorecimento em questdo dirige-se, na pratica, ao perddao administrativo da conduta
infracional ja consumada e verificada em pequenas empresas no ato da primeira visita fiscal.
Dessa forma, essa benesse aos empregadores infratores, ao gerar um tratamento
equivalente com os empregadores que a duras custas se mantém em retiddo de conduta, acaba
por constituir um desestimulo & estrita observancia do ordenamento juridico trabalhista, em

consequente prejuizo as condigdes empregaticias do setor.

1.5.5. Proposta do Simples Trabalhista (PL n.° 450/2015)

Paralelo as medidas juslaborais de tratamento favorecido ja& concretizadas as
pequenas empresas pelo legislador infraconstitucional, importante registrar também a
proposta legal veiculada originariamente no Projeto de Lei n.° 951/2011, que atualmente
tramita no Congresso Nacional sob o Projeto de Lei n.° 450/2015, denominado “Lei do
Simples Trabalhista”.®’

O “Simples Trabalhista” foi idealizado como programa facultativo aos Micro e
Pequenos Empresarios, aplicavel aos vinculos empregaticios ainda ndo formalizados pelos
respectivos empregadores.’® De acordo com seu artigo 1°, entdo, possui 0 pretenso objetivo de
promocao de emprego formal no &mbito dessas pequenas empresas. *°

Foram propostos trés grupos de medidas flexibilizantes do direito material
trabalhista no Projeto de Lei em comento. Primeiramente, medidas legais havidas no corpo do
proprio Projeto, diretamente aplicaveis no ambito das Micro e Pequenas Empresas optantes
pelo “Simples Trabalhista”. Um segundo grupo ¢ formado por diversas autorizagdes nO
sentido de que as negociagdes coletivas possam relativizar normas trabalhistas para o setor, a
margem da legislacdo trabalhista. E um terceiro grupo refere-se as aberturas para
regulamentac6es de direitos diretamente via acordos individuais entre empregados e pequenos

empregadores, independentemente do que decidido no ambito coletivo da categoria.

" O inteiro teor do Projeto de Lei consta no Anexo IV.

% PL 450/2015, art. 2°, § 1° - O Simples Trabalhista somente se aplica aos trabalhadores de microempresas e
empresas de pequeno porte que néo estejam registrados nos termos do art. 13 e 29 da CLT.

° Vale registrar, contudo, que o Projeto em questio, em recente parecer da Comissdo do Trabalho,
Administracdo e Servico Publico da Camara dos Deputados (parecer de 13/04/2015 — Dep. Laércio Oliveira), foi
aceita uma emenda que suprimiu mencionada restricdo do Simples Trabalhista apenas aos vinculos
empregaticios ainda ndo formalizados, passando a ser proposto a todos os vinculos empregaticios da pequena
empresa optante. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=948977>. Acesso em
27/05/2016.
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Quanto ao primeiro grupo, prevé o Projeto de Lei que o empregado poderd a
qualquer tempo sacar o saldo de FGTS depositado em seu nome ao longo do contrato, desde

1. Com

que, comprovadamente, para custeio de gastos com sua qualificacdo profissiona
aplicabilidade direta apds a vigéncia, o Projeto de benevoléncias trabalhistas as pequenas
empresas prevé, adicionalmente, o elastecimento do prazo para quitacdo das verbas rescisorias
dos empregados para até 1 (um) ano, inclusive débitos referentes a empregados com vinculos
anteriores a opcao pelo Simples Trabalhista. Diz a proposta, ainda, que, uma vez efetivado o
pagamento rescisorio N0 novo prazo, estaria extinta a pretensdo punitiva do Estado quanto as
respectivas infracdes administrativas.'®*

No tocante ao segundo grupo de medidas flexibilizantes, o Projeto do “Simples
Trabalhista” prevé a possibilidade de acordos ou convengdes coletivas: fixar regime especial
de piso salarial - REPIS, autorizando que pequenas empresas pratiguem patamares
remuneratorios préprios menores do que o piso vigente para a categoria profissional'%%;
estabelecer critérios proprios para participacdo dos empregados nos lucros e resultados da
pequena empresa, a margem das diretrizes legais estabelecidas na ja consolidada Lei n.°
10.101/2001'%%; e  permitir irrestritamente o trabalho aos domingos e feriados, sem
necessidade de autorizagdo da autoridade competente em matéria de trabalho — hoje, o
MTb'*.

Por fim, quanto ao terceiro grupo de medidas, por meio de uma radicalizacdo dos

principios da disposicdo e da autonomia negocial das partes individuais, o Projeto autoriza

100 p) 450/2015, art. 6° - O empregado de pessoa juridica optante pelo Simples Trabalhista, ressalvada caréncia
de um ano, contada de sua admissdo na empresa, podera a qualquer tempo sacar recursos em seu nome
depositados no Fundo de Garantia de Tempo de Servi¢o (FGTS), desde que, comprovadamente, para custeio de
gastos com sua qualificacdo profissional.

101 P 45072015, art. 4° - O pagamento de todos os débitos trabalhistas, em relacdo aos empregados que ja
trabalhavam na prépria empresa empregadora, de responsabilidade de pessoa juridica optante pelo Simples
Trabalhista, se efetivados no prazo de 1(um) ano, contado da data de sua inscricdo no Programa, extingue,
quanto aos referidos débitos e exigéncias legais, a pretensdo punitiva do Estado e impedem a imposicéo de
quaisquer penalidades pecuniarias ou administrativas.

Paragrafo Unico. Fica criado o parcelamento especial dos débitos trabalhistas devidos pelas empresas optantes
pelo Simples Trabalhista competindo & comissdo tripartite fixar critérios e procedimentos para parcelamento dos
recolhimentos em atraso.

102 p|_ 450/2015, art. 3° - As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes
normas:

I —acordos ou convengdes coletivas de trabalho especificos poderao:

a) fixar regime especial de piso salarial (REPIS); (...)

103 p_ 450/2015, art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes normas:

I —acordos ou convencdes coletivas de trabalho especificos poderdo: (...)

c) estabelecer, em casos de previsdo para participacdo nos lucros ou resultados da empresa nos termos da Lei
10.101/2001, os critérios, a forma e a periodicidade do correspondente pagamento;

104 p|_ 450/2015, art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes normas:

I —acordos ou convencdes coletivas de trabalho especificos poderdo: (...)

d) permitir o trabalho em domingos e feriados, sem prejuizo da exigéncia de compensacao de que trata a alinea
“b”;
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que empregado e pequena empresa estabelecam livremente, mediante simples acordo
individual escrito: a reducéo do percentual de recolhimento mensal do FGTS, de 8% para 2%
das verbas salariais percebidas pelo trabalhador, pelo prazo de cinco anos, sendo que, ap6s o
quinquénio, o percentual aumentaria dois pontos percentuais ao ano até retornar ao patamar
de 8% a que se refere a Lei do FGTS (Lei n.° 8.036/90)*%; a fixacdo do horario normal de
trabalho do empregado durante o gozo do aviso prévio, desobrigando no periodo a reducdo da
jornada diéria ou semanal que se refere o artigo 488% da CLT*; o parcelamento do 13°
salario (gratificacdo natalina) em até 6 (seis) parcelas ao longo do ano®; o fracionamento da
concessdo de férias do empregado em até 3 (trés) periodos ao longo do ano'®.

Em contrapartida as benesses trabalhistas destinadas as pequenas empresas, 0
Projeto do Simples Trabalhista estabelece a possibilidade de exclusdo daqueles Micro e
Pequenos Empregadores em que for constatado trabalhador informal um ano apos a inscricao
no Programa, ou mesmo daqueles que descumprirem qualquer norma constante do Projeto de

Lel 110

105 p|_ 45072015, art. 3°, VIII - o percentual a que se refere o art. 15 da Lei n° 8.036, de 15 de maio de 1990, ser&
igual aquele previsto no art. 2°, Il, da Lei 9.601, de 21 de janeiro de 1998, em contratos que venham a ser
celebrados a partir da vigéncia desta lei, desde que:

a) o contratado ndo tenha conta individualizada no FGTS, de que trata a referida Lei n° 8.036, de 11 de maio de
1990, ou, na existéncia de conta, nela ndo tenham sido efetivados depdsitos ha mais de dois anos; e,

b) o contratado aceite, mediante acordo firmado com o empregador, o percentual fixado neste inciso.

(...) 8 2° A aplicagdo do disposto no inciso VIII fica limitada ao prazo de cinco anos, contados da data da
assinatura do contrato.

8§ 3° Na vigéncia do contrato, a partir do prazo de que trata 0 § 2°, o percentual estabelecido no inciso VIII, in
fine, aumentara a razdo de dois pontos percentuais ao ano até atingir o limite fixado no art. 15 da Lei n° 8.036, de
11 de maio de 1990.(...)

1% consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 488 - O horério normal de trabalho do empregado, durante o prazo do
aviso, e se a rescisdo tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido de 2 (duas) horas diarias, sem
prejuizo do salario integral.

Paragrafo Unico - E facultado ao empregado trabalhar sem a reducéo das 2 (duas) horas diarias previstas neste
artigo, caso em que poderd faltar ao servi¢o, sem prejuizo do salério integral, por 1 (um) dia, na hipétese do
inciso | [trabalho com contraprestacdo semanal ou inferior], e por 7 (sete) dias corridos, na hip6tese do inciso Il
[trabalho com contraprestacdo quinzenal ou mensal] do art. 487 desta Consolidagao.

07 pL 450/2015, art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes
normas:(...) Il - acordo escrito firmado entre o empregador e 0 empregado podera:

a) fixar o horario normal de trabalho do empregado, durante o gozo do aviso prévio; (...)

108 P 450/2015, art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes
normas:(...) Il - acordo escrito firmado entre o empregador e o empregado poderé:(...)

b) prever o pagamento da gratificacdo salarial instituida pela Lei n. 4.090, de 13 de julho de 1962, de
responsabilidade do empregador, em até seis parcelas;

109°p| 450/2015, art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes
normas:(...) Il - acordo escrito firmado entre o empregador e 0 empregado podera:(...)

c) dispor sobre o fracionamento das férias do empregado, desde que observado limite maximo de trés periodos;
10 p|_ 450/2015, art. 5° A exclusdo do Simples Trabalhista sera feita de oficio ou mediante comunicacio das
pessoas juridicas optantes que:

| — mantiverem, em seus quadros, qualquer trabalhador informal, 1(um) ano apds sua

inscricdo no Programa;

Il — descumprirem qualquer norma constante desta lei. (...)
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Do apanhado de alteragdes legislativas intentadas pelo Simples Trabalhista, logo,
é possivel notar que a proposta flexibilizadora, ao abrir mdo dos principios da imperatividade
e da indisponibilidade'’ das normas trabalhistas, d4 azo & denominada “prevaléncia do
negociado sobre o legislado”*?, desconsiderando a notéria — e distintiva — assimetria negocial
existente na relacdo entre empregado e empregador.

Exalta-se a autonomia da vontade privada de matriz liberal individualista em
detrimento do interesse publico que envolve as relacbes de trabalho, de modo a evidenciar a
deliberada opgdo do legislador infraconstitucional em tutelar a ordem econémica em
detrimento da tutela social do trabalhador.

Pela descricdo das propostas, pois, é possivel notar 0 modo e a intensidade com
que o legislador infraconstitucional se propde a concretizar ad futurum a diretriz
constitucional do tratamento favorecido as pequenas empresas no ambito do direito material

trabalhista.

1.6. A realidade empirica das relacfes de trabalho nas pequenas empresas

Verificada a importancia econdmico-social das pequenas empresas para 0 pais,
bem como o atual cenario de concretizacdo do tratamento favorecido na legislacdo, em
especial no Direito do Trabalho, convém por ora a investigacdo da realidade empirica das
relaces de trabalho no setor, de modo a verificarmos a real situacdo da materializacdo das
condicdes juslaborais nas pequenas empresas do Brasil.

Para essa tarefa empirica, diversas seriam as metodologias e as fontes de pesquisa
disponiveis. A opcdo de fonte de pesquisa empirica neste trabalho centra-se nos dados
consolidados pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social a partir dos resultados fiscais

promovidos pela Inspecdo do Trabalho, em seu poder de policia administrativa, nos dltimos

111 De acordo com a precisa sintese de Américo Pla Rodrigues acerca dos principios da imperatividade e da
indisponibilidade, decorrentes da natureza de ordem publica das normas laborais, diz o autor que “No campo do
Direito do Trabalho surge, pois, uma distincdo essencial e de suma importancia: nele existem normas
imperativas que nao excluem a vontade privada, mas a cercam de garantias para assegurar sua livre formacdo e
manifestacdo, valorizando a como a expressdo da propria personalidade humana”. RODRIGUES, Américo PIa.
Principios de Direito do Trabalho. 3% ed. Traducdo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 2000. E-book. ISBN
85-7322-652-8 - Codigo 1960.1 p. 63.

12 Em apertada sintese, a proposta de prevaléncia do “negociado sobre o legislado” corresponde a nova investida
de matriz neoliberal discutida ultimamente pelo Congresso Nacional no &mbito do Projeto de Lei de Converséao
n.° 18/2015, originario da Medida Provisoria n.° 680/2015, em que se pretendia alterar a redacdo do art. 611 da
CLT para acrescentar paragrafos que autorizassem a prevaléncia de condicdes estabelecidas em normas coletivas
em detrimento dos direitos minimos contidos na CLT. A proposta ndo prosperou na redacéo final aprovada,
sendo certo, todavia, que permanecem as discussdes acerca do “negociado sobre o legislado” em outras
propostas legislativas em curso no Congresso Nacional, como 0 é a recente proposta do Projeto de Lei
n.%4.962/2016, de similar teor. Disponivel em
<http://mww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1554014>. Acesso em
17/04/2016.
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trés anos completos. Vale registrar que essa definicdo metodolégica fundamenta-se no
trabalho de dmbito nacional exercido pela Auditoria-Fiscal do Trabalho nos mais diversos
setores econdmicos e em todas as regides do territério nacional, fato que nos aproxima, nesta
pesquisa, de resultados empiricos vélidos e fidedignos da realidade visada.**

Importante esclarecer que a Inspecdo do Trabalho, para atingimento dos seus
objetivos institucionais atinentes a verificacdo do cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho pelos empregadores'™, organiza-se nacionalmente a partir de diversos projetos
estratégicos de atuacao, observado o foco em uma tematica juslaboral. Apesar da diversidade
tematica, na presente pesquisa empirica fez-se escolha de coleta de dados de projetos fiscais
com maior aptidao para evidenciar as condigdes concretas de trabalho nas empresas nacionais,
tendo em vista a evidenciacdo das condi¢des contratuais dos vinculos empregaticios e das
condicdes de salde e seguranca no ambiente de trabalho.

Passemos, entdo, a analise dos resultados fiscais consolidados pela Inspe¢édo do
Trabalho, referentes as acOes fiscais havidas nos ultimos trés anos quanto aos projetos de
Combate ao Trabalho Analogo ao de Escravo, Combate ao Trabalho Infantil, Prevencéo e
Anélise de Acidentes de Trabalho e Auditoria de Débitos de FGTS, em busca do objetivo de
se aferir a realidade empirica das condicGes de trabalho nas pequenas empresas em

comparagdo com a realidade das médias e grandes empresas nacionais.

113 Os critérios metodoldgicos de definicdo da amostragem dos dados oriundos da Auditoria-Fiscal do Trabalho
foram objeto de detalhamento metodolégico na introdugdo deste trabalho. Oportuno repisar, por ora, que a
Inspecdo do Trabalho, organizada pela Unido (CF, art. 21, XXIV), constitui-se como 6rgdo administrativo
nacional responsavel pelo Poder de Policia Administrativa trabalhista, responsavel pela auditoria das relacdes de
trabalho privadas. Atualmente vinculada ao Ministério do Trabalho - MTb, a Inspe¢do do Trabalho tem suas
atribuicdes funcionais descritas nos artigos 626 e seguintes da CLT, na Lei n.° 10.593/2002 e no Decreto n.°
4.552/2002 (Regulamento da Inspecédo do Trabalho). Ademais, vale frisar a definigdo do intersticio trienal (2013,
2014, 2015) como recorte temporal para extracdo dos dados fiscais, por tratar-se dos trés Gltimos anos completos
de resultados fiscais consolidados.

114 De acordo com o artigo 626 da CLT, “Art. 626 - Incumbe as autoridades competentes do Ministério do
Trabalho, Industria e Comercio, ou aquelas que exercam func¢des delegadas, a fiscaliza¢do do fiel cumprimento
das normas de prote¢do ao trabalho”. E, mais especificamente quanto as diversas atribui¢des funcionais da
Auditoria-Fiscal do Trabalho, diz o artigo 11 da Lei n.° 10.593/2002: “Art. 11. Os ocupantes do cargo de
Auditor-Fiscal do Trabalho tém por atribuicfes assegurar, em todo o territério nacional: |1 - o cumprimento de
disposi¢des legais e regulamentares, inclusive as relacionadas & seguranca e & medicina do trabalho, no &mbito
das relagdes de trabalho e de emprego; Il - a verificagdo dos registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia
Saocial - CTPS, visando a reduc¢do dos indices de informalidade; 111 - a verificagdo do recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS, objetivando maximizar os indices de arrecadacdo; IV - o cumprimento
de acordos, convengdes e contratos coletivos de trabalho celebrados entre empregados e empregadores; V - 0
respeito aos acordos, tratados e convencgdes internacionais dos quais o Brasil seja signatario; VI - a lavratura de
auto de apreensao e guarda de documentos, materiais, livros e assemelhados, para verificacdo da existéncia de
fraude e irregularidades, bem como o exame da contabilidade das empresas, ndo se lhes aplicando o disposto nos
arts. 17 e 18 do Codigo Comercial. Pardgrafo Unico. O Poder Executivo regulamentard as atribuicfes privativas
previstas neste artigo, podendo cometer aos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho outras
atribui¢des, desde que compativeis com atividades de auditoria e fiscalizagdo”.
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1.6.1. Trabalho Analogo ao de Escravo nas pequenas empresas

De acordo com o artigo 149 do Cédigo Penal brasileiro'*®, o trabalho analogo ao
de escravo é atualmente caracterizado pelas seguintes condices de labor: trabalho forcado™*®,
com submissdo coativa ao trabalho por meio de isolamento geogréfico, retencdo de
documentos, cerceio ao uso de transporte, ameaca ou emprego de violéncia fisica ou
psicoldgica; jornada exaustiva''’, em que o trabalhador é sistematicamente submetido &
sobrecarga de trabalho que o leve ao limite da sua capacidade, capaz de vulnerar as condi¢des

de satide e seguranca no ambiente laboral; condi¢des degradantes de trabalho**®

, em situacoes
laborais subumanas que colocam em risco a saude, a integridade fisica e a vida do
trabalhador, & margem dos mais basilares direitos fundamentais trabalhistas; e serviddo por
divida'*®, em que o trabalhador ¢ induzido a contrair débito com o empregador para aquisi¢do

de utilidades para o trabalho e se mantém no servico com o fim de saldar a divida contraida.

115 codigo Penal, art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga & de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢Bes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomocgao em razédo de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

8§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| — contra crianca ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.

118 A Convencdo n° 29 da OIT, item 1 do artigo 2°, define trabalho for¢ado como “todo trabalho ou servico
exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea
vontade”. Trata-se, portanto, de trabalho em que o obreiro ndo pode decidir livremente sobre a aceitacdo ou
sobre sua permanéncia.

7' Na modalidade de trabalho anélogo ao de escravo por jornada exaustiva, assume fundamental importancia a
anélise do ritmo de trabalho imposto ao trabalhador, via de regra em trabalho remunerado por producéo.

118 De acordo com o Dicionério Aurélio, a palavra degradante é definida como “situagio que rebaixa, que avilta,
infamante”, capaz de causar deterioragdo e humilhagdo. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario
Eletrénico Aurélio Século XXI. 3° ed. Curitiba: Editora Positivo, 2004. Versdo 5.0. CD-ROM. Degradar, na
perspectiva laboral, pois, é privar de dignidade, submeter a forma desonrante de trabalho. Apesar da abertura e
generalidade do tipo penal, trabalho degradante é hoje definido pela Inspecdo do Trabalho como o labor em
instalacdes manifestamente inadequadas a luz das Normas Regulamentadoras — NRs do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, capazes de gerar situacdes de agressao a seguranca e a salde do trabalhador, vulnerando sua
integridade fisica e moral. Trata-se da modalidade mais frequente de trabalho andlogo ao de escravo enfrentado
pela Inspecdo do Trabalho, exemplificadas por limitacbes & alimentacdo, a higiene e & moradia bésicas.
Disponivel em <http://www.mtps.gov.br/fiscalizacao-combate-trabalho-escravo>. Acesso em 03/04/2016.

119 Também conhecida por Truck System, a serviddo por divida foi originariamente prevista na CLT como
infracdo administrativa, capitulada no 88 2°, 3° e 4° do artigo 462, que trata da regra de vedacdo de descontos no
salario do empregado. Dizem referidos dispositivos: “§ 2° - E vedado & empresa que mantiver armazém para
venda de mercadorias aos empregados ou servigos estimados a proporcionar-ihes prestagdes ‘in natura’
exercer qualquer coacgdo ou induzimento no sentido de que os empregados se utilizem do armazém ou dos
servigos; § 3° - Sempre que nao for possivel 0 acesso dos empregados a armazéns ou servigos ndo mantidos pela
Empresa, é licito a autoridade competente determinar a ado¢do de medidas adequadas, visando a que as
mercadorias sejam vendidas e 0s servigos prestados a precos razoaveis, sem intuito de lucro e sempre em
beneficio das empregados; § 4° - Observado o disposto neste Capitulo, é vedado as empresas limitar, por
qualquer forma, a liberdade dos empregados de dispor do seu saldario”.



52

Cada uma dessas modalidades de trabalho analogo ao de escravo, embora autonomamente
caracterizadas, podem ocorrer de modo concomitante em situacdes concretas de labor.*?°

Mundialmente reconhecida como a conduta mais nefasta no mundo do trabalho, a
pratica de reducdo de um ser humano a condicdo andloga a de escravo somente foi
oficialmente reconhecida pelo Estado brasileiro em 1995, quando foram criados o Grupo
Especial de Fiscalizagdo Mével*”* — GEFM no ambito do entdo Ministério do Trabalho —
MTb, bem como o Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forcado — GERTRAF,
substituido em 2003 pela Comissdo Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo —
CONATRAE em ambito interministerial.'*?

Além do GEFM, de atuacdo nacional, a Secretaria de Inspecdo do Trabalho do
MTb possui também projetos estratégicos locais destinados ao combate regionalizado de
trabalho analogo ao de escravo, executados pelas unidades regionais de cada Unidade da
Federacdo.'?

Importante registrar que o combate ao trabalho analogo ao de escravo promovido
pela da Inspecdo do Trabalho da-se prioritariamente de forma reativa, a partir de dendncias
formuladas em regra pelos proprios trabalhadores egressos de situaces degradantes, por
propriedades vizinhas, por sindicatos profissionais ou mesmo por Organizacdes N&o
Governamentais — ONGs que tém por objetivo a promocdo do trabalho humano digno.**
Dessa forma, as operacdes deflagradas pela Inspecdo do Trabalho se ddo nos mais diversos
setores econdmicos do pais, sem qualquer restricdo de fonte de informacdo e de ordem

geogréfica e politica a obstar a acdo fiscal.'*

120 BRASIL. Manual de Combate ao Trabalho em Condicdes Analogas as de Escravo. Brasilia, Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE, 2011. 96 p. p. 10-14.

21 0 GEFM foi instituido no ambito do entdo Ministério do Trabalho e Emprego — mais especificamente na
Secretaria de Inspecdo do Trabalho - pelas Portarias n® 549 e n° 550, de 14 de junho de 1995. O grupo de
atuacdo nacional é composto por Auditores Fiscais do Trabalho e conta com apoio de outras institui¢ces, como
Policia Federal e Policia Rodoviaria Federal, Ministério Publico do Trabalho e eventualmente Ministério Pablico
Federal e Defensoria PUblica da Unido.

122 BRASIL. As boas praticas da inspecéo do trabalho no Brasil : a erradicacdo do trabalho analogo ao de
escravo. Brasilia, Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, 2010. 52 p. p. 24-25.

123 Os procedimentos fiscais para a atuacdo da Inspecdo do Trabalho em Combate ao Trabalho Analogo ao de
Escravo sdo descritos pela Instrugdo Normativa SIT/MTE n.° 91/2011. Disponivel em
<http://mww.mtps.gov.br/fiscalizacao-combate-trabalho-escravo>. Acesso em 18/04/2016.

124 BRASIL. As boas praticas da inspecdo do trabalho no Brasil : a erradicacdo do trabalho analogo ao de
escravo. Brasilia, Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, 2010. 52 p. p. 28-30.

125 A titulo de evidenciagdo procedimental, importa expor que a as acBes fiscais de combate ao trabalho analogo
ao de escravo se ddo em regra em equipe multidisciplinar e multi-institucional, com participacdo das Policias
Federal ou Rodoviaria Federal, Ministério Publico do Trabalho e, eventualmente, Ministério Publico Federal e
Defensoria Publica da Unido, para a consecucdo das tarefas atinentes as respectivas competéncias institucionais,
inclusive ajuizamento de A¢des Civis Publicas ou elaboracdo de Termos de Ajuste de Conduta.
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Face ao exposto, tem-se que os resultados fiscais no Combate ao Trabalho
Anélogo ao de Escravo figuram como importante fonte de dados para averiguacdo das
minimas condi¢cdes de trabalho humano em empresas de todo pais. A partir de dados
empiricos da Inspecéo do Trabalho, extraidos de Relatérios de Inspecdo — RI de acdes fiscais
dessa natureza, serd possivel, entdo, verificarmos a incidéncia de ocorréncias de trabalho
analogo ao de escravo em pequenas empresas e compara-los a incidéncia de ocorréncias em
médias e grandes empresas, a fim de se obter informacdes objetivas acerca da precariedade
das condi¢des basicas de trabalho no setor das pequenas empresas nacionais.

Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Analogo ao de Escravo

Importante frisar, tal como ja elucidado no detalhamento metodoldgico inserido
na introducdo deste trabalho, que as agdes fiscais desenvolvidas pela Inspecdo do Trabalho
sdo obrigatoriamente registradas em Relatorios de Inspecdo — RI, documentos nos quais séo
assentados todos os dados da inspecdo trabalhista, tal como a identificacdo do empregador, o
numero de trabalhadores do estabelecimento e de empregados alcancados pela inspecéo,
identificacdo dos Auditores-Fiscais envolvidos e os resultados fiscais de cada atributo
trabalhista auditado. Esses RIs sdo registrados mensalmente no banco de dados
informatizados do Sistema Federal de Inspecdo do Trabalho — SFIT, a partir do qual os dados
abaixo foram coletados'?®.

Com efeito, observado os resultados fiscais de 2013 a 2015, das 473 inspecOes
trabalhistas promovidas pela Auditoria-Fiscal do Trabalho em que houve resgate de
trabalhador submetido a situacdo andloga a de escravo, 247 ocorréncias se deram em
Microempresas - ME e Empresas de Pequeno Porte - EPP'¥, enquanto as outras 226
ocorréncias se deram em Meédias e Grandes Empresas. Esses nameros fiscais denotam,
portanto, que 52,2% do total de resgates de trabalho analogo ao de escravo no periodo se

concentraram em ME e EPP.1%

126 vale repisar que os dados analiticos de agdes fiscais registrados no banco de dados informatizados do Sistema
Federal de Inspecdo do Trabalho — SFIT estdo protegidos por sigilo fiscal, por revelarem dados contébeis e
informacdes detalhadas acerca da organizagdo empresarial, nos termos do artigo 35 do Decreto n.° 4.552/2002
(Regulamento da Inspecdo do Trabalho). Entretanto, os dados coletados na presente pesquisa serdo trabalhados e
expostos apenas quantitativamente, por meio de resultados numéricos massivos, sem qualquer explicitacdo de
dados analiticos sigilosos.

127 Tal como ja registrado no detalhamento metodolégico da pesquisa empirica, contido na introducdo deste
trabalho, as Micro e Pequenas empresas foram definidas na coleta de dados pelas siglas ME e EPP
obrigatoriamente registradas ao final da Raz&o Social (LC n.° 123/2006, art. 72); as médias e grandes empresas
foram identificadas por exclusdo, quando ausentes as siglas ME e EPP na Razdo Social.

128 \/ide a Tabela Comparativa 04-A, no anexo IIl.
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Se modificarmos o critério de classificacdo de pequena empresa para 0
empregaticio, é possivel notar que essa concentracéo de ocorréncias de trabalho analogo ao de
escravo se mantém em pequenos empregadores e até mesmo se intensifica. Isso porque, das
mesmas 473 inspecdes em que foi flagrado trabalhador submetido a situacdo analoga a de
escravo no mesmo periodo, 255 ocorréncias referem-se a empresas com até 10 (dez)
empregados, enquanto os demais 218 resgates ocorreram em empresas com onze ou mais
empregados. Os resultados fiscais denotam, pois, a concentragdo de 53,9% de trabalho
analogo ao de escravo em pequenas empresas com até 10 (dez) empregados.*?°

E essa concentracdo majoritaria de ocorréncias de trabalho andlogo a de escravo
em pequenas empresas se mostra ainda mais expressiva se a comprarmos a ndo tédo
significativa representatividade das pequenas empresas no mercado de trabalho. Consoante
registrado no tdépico 1.2 acima, em 2014 — ultimos dados da RAIS disponiveis — as pequenas
empresas foram responsaveis por apenas 36,1% (critério de classificacdo tributario) ou 21,4%
(critério de classificagdo empregaticio) dos vinculos empregaticios formais havidos no pais,
enquanto as médias e grandes empresas representaram 63,9% (critério tributario) e 78,6%
(critério empregaticio) do mercado de trabalho. Assim, observado o fator de
proporcionalidade de méo de obra, tem-se que as pequenas empresas, mesmo absorvendo uma
menor parcela de vinculos empregaticios formais do mercado de trabalho, tiveram contra si 0
maior nimero de ocorréncias de trabalho analogo ao de escravo. E o que se infere das taxas
de ocorréncias de trabalho escravo por cem mil empregados do setor, que em pequenas
empresas alcancaram a marca de 1,8 (critério tributario) e de 3,1 (critério empregaticio),
enquanto meédias e grandes empresas apresentaram marcas de 0,9 (critério tributario) e 0,7
(critério empregaticio).**°
Tais dados empiricos primarios denotam de forma objetiva, em numeros, a

precariedade das condi¢des minimas de labor existentes no setor.

1.6.2. Trabalho Infantil nas pequenas empresas

O marco normativo constitucional acerca do trabalho infantil orienta-se pelos
artigos 227 e 7°, XXXIII, da Constituicdo da Republica. Enquanto o primeiro determina que
sdo deveres da familia, da sociedade e do Estado a tutela, com absoluta prioridade, do direito
a vida, a salde, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, & dignidade, ao respeito,

a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria das criancas e adolescente, de modo a

129 \/ide a Tabela Comparativa 04-B, no anexo IlI.
130 \/ide Tabelas Comparativas 04, A e B, no anexo III.
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colocé-los a salvo de toda forma de vulneracgéo social, o segundo dispositivo constitucional
estabelece 0s 16 anos como idade minima para o ingresso no mercado de trabalho, exceto na
condigéo de aprendiz, a partir dos 14 anos de idade.

Esse marco constitucional, vale dizer, harmoniza-se com o0s tratados
internacionais do qual o Brasil faz parte. A proposito, a Convencdo da Organizacdo das
Nagbes Unidas — ONU, ratificada pelo Brasil em 1990 e promulgada pelo Decreto n.°
99.710/1990, mais especificamente em seu artigo 32, estabelece a protecéo da crianga contra
qualquer tipo de exploracdo econémica e contra qualquer trabalho que possa gerar perigo ou
interferéncia em sua educacdo, sua salde ou seu desenvolvimento fisico, mental, moral ou
social. A Convencdo n.° 138 da OIT, por sua vez, ratificada em 2001 e promulgada pelo
Decreto n.° 4.134/2002, determina que todo pais que a ratifica deve especificar, em
declaracdo, a idade minima para admissdo em trabalho em qualquer ocupacgdo. Ja a
Convencédo n.° 182 da OIT, ratificada em 2000 e promulgada pelo Decreto n.° 3.597/2000,
estabelece que cada pais signatario elabore a descri¢do dos trabalhos que por sua natureza sao
suscetiveis de prejudicar a saude, a seguranga ou a moral das criancas e, portanto, devem
necessariamente ser proibidos.™*!

Na esteira desses tratados internacionais direcionados a tutela do trabalho infantil,
o0 Estado brasileiro aprovou o Decreto n.° 6.481/2008, que definiu a Lista das Piores Formas
de Trabalho Infantil — mais conhecido por Lista TIP, anteriormente descrita pela Portaria n.°
20/2001 da Secretaria de Inspecdo do Trabalho do antigo Ministério do Trabalho e Emprego —
MTE. Essa Lista TIP dispde de forma minudente a descricdo de mais de 90 atividades que,
por se mostrarem afrontosas a integridade fisica ou moral das criancas e adolescentes'®, serdo
impedidas de serem executadas pelo grupo social vulneravel, evidenciando, ainda, 0s riscos
ocupacionais envolvidos em cada uma dessas modalidades laborais.

O Estado brasileiro dispde, no ambito do Poder Executivo, do poder de policia
administrativa a que esta investida a Inspecdo do Trabalho para a fiscalizacdo desse robusto
regramento de proibicdo do trabalho infantil em atividades elencadas na lista TIP.*** A partir

de planejamentos nacionais e regionais, bem como de denlncias oriundas dos proprios

131 Disponivel em <http://www.oitbrasil.org.br/convention>. Acesso em 18/04/2016.

132 1mportante esclarecer que desde o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, as organizages
estatais e ONGs atuantes na rede de protecdo do trabalho infantil consideram inapropriado o termo “menor” para
designar criancas e adolescentes, ente o sentido diminuitivo e, portanto, pejorativo que o termo apresenta. E
dizer, a expressdo “menor” reproduz e endossa de forma subjetiva discriminagOes arraigadas e uma postura de
exclusdo social que inclusive nos remete ao extinto Cédigo de Menores.

133 Os procedimentos fiscais para a atuacdo da Inspecdo do Trabalho em Combate ao Trabalho Infantil sdo
descritos pela Instrucéo Normativa SIT/MTE n.c 102/2013. Disponivel em <
http://www.mtps.gov.br/fiscalizacao-combate-trabalho-infantil>. Acesso em 18/04/2016.
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trabalhadores ou entes familiares, de entes sindicais e inclusive de Organizagdes Né&o
Governamentais — ONGs, a Inspecdo do Trabalho promove em dmbito nacional o Combate ao
Trabalho Infantil nos mais diversos setores econdmicos.**

Apesar da reprovabilidade da conduta e da afronta aos valores e direitos
fundamentais envolvido na situacdo de trabalho infantil proibido, fato é que 0s nimeros dos
resultados fiscais consolidados pela Inspecdo do Trabalho tém evidenciado uma elevada
concentracdo dessa chaga social nas pequenas empresas nacionais. A partir de dados
empiricos da Inspecéo do Trabalho, extraidos de Relatdrios de Inspe¢do — RI de aces fiscais
de Combate ao Trabalho Infantil, serd possivel, entdo, verificarmos a incidéncia de
ocorréncias de labor infantil proibido em pequenas empresas e compara-los a incidéncia de
ocorréncias em médias e grandes empresas. Diante das informacgdes acerca da concentracao
de trabalho infantil nas pequenas empresas nacionais, teremos condicdes de avaliar 0s

numeros efetivos da precariedade das condicGes subjetivas dos trabalhadores do setor.

Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Infantil

Para a selecdo das acOes fiscais com registro de irregularidade no atributo Trabalho
Infantil, foram utilizados como parametro de coleta de dados os Relatérios de Inspecédo — RIs
da Inspecdo do Trabalho em que constam Autos de Infracdo fundamentados no Capitulo 1V
da CLT (Da Protecdo do Trabalho do Menor), atinentes ao labor infantil em atividade
proibida e em condicdes impréprias.**®> Importante deixar claro, ademais, que o instituto de
Dupla Visita, referido no item 1.5.4 acima, ndo figura como Obice para 0 mencionado

parametro de extracdo de dados fiscais, uma vez que a lavratura de Autos de Infracdo

134 Oportuno registrar que em toda acéo fiscal em que é flagrado exploracdo de trabalho infantil, a atuacéo da
Inspecdo do Trabalho ndo se exaure na mera lavratura de Auto de Infracdo. Caracterizada como uma atividade
estatal multidisciplinar e multi-institucional, as ac¢des de combate ao trabalho infantil proibido se ddo em
cooperacdo de diversos entes estatais e até mesmo ndo governamentais, sendo a regra o encaminhamento dos
vulnerdveis resgatados para a assisténcia social ou Conselho Tutelar e, quando necessério, o acionamento do
Ministério Pablico do Trabalho e Ministério Publico Estadual para eventuais demandas judiciais ou firmac&o de
Termos de Ajustamento de Conduta.

135 As infracBes administrativas atinentes ao Trabalho Infantil referem-se as seguintes condutas infracionais,
selecionadas na extracdo de dados pela capitulacdo legal: -Manter em servigo empregado [ndo aprendiz] com
idade inferior a dezesseis anos (Capitulacdo: CF, art. 70, XXXIII e CLT, art. 403, caput); -Manter empregado
com idade inferior a dezoito anos prestando servicos em locais prejudiciais a sua formacdo, ao seu
desenvolvimento fisico, psiquico, moral ou social, ou em horérios e locais que ndo permitam sua frequéncia a
escola (Capitulagdo: CF, art. 7°, XXXIII, e CLT, art. 403, paragrafo Gnico); -Manter empregado com idade
inferior a dezoito anos prestando servico em horario noturno (Capitulacdo: CF, art. 7°, XXXIIl, e CLT, art. 404);
-Manter empregado com idade inferior a dezoito anos prestando servi¢o em atividade nos locais e servigos
insalubres ou perigosos (Capitulagdo: CF, art. 7°, XXXIII, e CLT, art. 405).
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atinentes ao trabalho infantil proibido constituem hip6teses infracionais excetivas a Dupla
Visita.**

De acordo com os RIs extraidos do banco de dados informatizados do Sistema
Federal de Inspecéo do Trabalho — SFIT, referentes aos anos de 2013 a 2015, das 4.932 acdes
fiscais em que se observou trabalho de crianca e adolescente em atividade proibida e em
condi¢des improprias, 4.067 ocorréncias concentraram-se em Microempresas - ME e
Empresas de Pequeno Porte — EPP. Por outro lado, apenas 865 incidéncias de trabalho infantil
proibido referem-se a Médias e Grandes Empresas. Tais nimeros evidenciam que 82,5% das
acOes fiscais com irregularidade no atributo Trabalho Infantil concentram-se em ME e EPP.*¥

Quando definidas as pequenas empresas pelo critério empregaticio, tem-se que,
das mesmas 4.932 agOes fiscais desenvolvidas entre 2013 e 2015 com irregularidade no
atributo Trabalho Infantil, 3.525 ocorreram em empresas com até 10 (dez) empregados,
enquanto apenas 1.407 ocorréncias se deram em empresas com onze ou mais empregados.
Tais nameros revelam que 71,5% das inspecGes com flagrante de exploracdo de trabalho
infantil ocorreram em pequenos empregadores com até dez empregados™®.

Vale frisar, outrossim, que essa alta concentracdo de ocorréncias de trabalho
infantil nas pequenas empresas se mostra ainda mais evidente e preocupante se observarmos
0S numeros inversamente proporcionais de mao de obra absorvida pelo setor, que, tal como
evidenciado no topico 1.2 acima, foi responsavel por apenas 36,1% (critério de classificacdo
fiscal) ou 21,4% (critério de classificacdo empregaticio) dos vinculos empregaticios formais
do pais em 2014 — ultimo ano com dados disponiveis. Diante do fator proporcionalidade de
mé&o de obra, portanto, nota-se que o setor das pequenas empresas, mesmo absorvendo uma
parcela menor de vinculos, registrou nimero maior de ocorréncias de trabalho infantil. Nesse
sentido foram extraidas as taxas de ocorréncias de trabalho infantil por cem mil empregados
do setor, que em peguenas empresas alcancaram a marca de 29,2 (critério tributario) e de 42,7
(critério empregaticio), enquanto médias e grandes empresas apresentaram marcas de 3,5
(critério tributario) e 4,6 (critério empregaticio).**

Tendo em vista a elevada concentracdo dessa mazela social nas pequenas

empresas nacionais, ora representada por maiores indices de irregularidade na utilizacdo da

138 Nos termos dos artigos 6°, §3°, da Lei n° 7.855/89 e 55, §1°, da LC n.° 123/2006, as infracBes quanto ao
registro de empregado (ai incluido o trabalho infantil proibido), ou, ainda, a ocorréncia de reincidéncia, fraude,
resisténcia ou embarago a fiscalizacdo, configuram hipoteses que, por sua excepcionalidade e gravidade, afastam
a prerrogativa da Dupla Visita as pequenas empresas.

37 \/ide Tabela Comparativa 05-A, no anexo III.

138 \/ide Tabela Comparativa 05-B, no anexo IlI.

139 \/ide Tabelas Comparativas 05, A e B, no anexo IIl.
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mé&o de obra de criancas e adolescentes, desnuda-se a precariedade das condigdes pessoais de

trabalho no setor.

1.6.3. Acidentes de trabalho fatais nas pequenas empresas

Acidente de trabalho, conforme definicdo supranacional veiculada pela
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, corresponde a todo o acontecimento inesperado
e imprevisto, derivado do trabalho ou com ele relacionado, do qual resulta uma leséo corporal,
uma doenca ou mesmo a morte, de um ou vérios trabalhadores.**® No Brasil, a definicéo de
acidente de trabalho pela legislacio da Previdéncia Social*** e pelo Ministério da Satde®*? se
aproximam, correspondendo ao infortunio ocorrido no exercicio de atividade laboral, ou
mesmo no trajeto para esta, com consequéncias danosas imediatas ou potenciais a vida ou a
integridade fisica do trabalhador, a ele se equiparando inclusive outros tipos de agravos a
saude, como doencas profissionais — desencadeadas pelo exercicio de atividades tipicas de
determinada profissdo — e as doencas do trabalho — adquiridas ou desencadeadas em funcao
de condicbes especiais em que o trabalho é realizado, qualquer que o seja, e que com ele se
relacionem diretamente.*?

Dentre os diversos tipos de acidentes de trabalho, para os fins deste trabalho
destacam-se aqueles graves e os fatais, em razdo da evidenciagcdo das parcas condi¢bes de
salde e seguranca no ambiente laboral, das repercussdes em responsabilidade trabalhista,
civil, previdenciaria e eventualmente criminal para o empregador, do impacto social a que
estdo associados, e, principalmente, em razdo da premente necessidade de saneamento das
irregularidades com o fim preventivo. Na presente pesquisa empirica, optou-se pelo recorte
dos acidentes fatais, assim entendidos aqueles que levam o trabalhador a Obito imediatamente
ou mesmo posteriormente, desde que a causa da morte seja, direta ou indiretamente,

decorrente do acidente."** 1sso porque os acidentes fatais sdo capazes de revelar, de forma

140 O|T. Resolugdo sobre as estatisticas das lesées profissionais devidas a acidentes do trabalho. 16° Conferéncia
Internacional de Estatisticas do Trabalho. 1998. Disponivel em
<http://mww.ilo.org/public/portugue/bureau/stat/res/accinj.htm>. Acesso em 21/04/2016.

1“1 BRASIL. Lei n.° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
d& outras providéncias. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm >. Acesso em
21/04/2016.

12BRASIL. Notificacdes de Acidentes do Trabalho Fatais, Graves e com Criancas e Adolescentes. Brasilia,
Ministério da Saude - MS, 2006. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/protocolo_not_acidentes_trab.pdf >. Acesso em 21/04/2016.

3 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por Acidente do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
42-44.

144 BRASIL. Notificacdes de Acidentes do Trabalho Fatais, Graves e com Criancas e Adolescentes. Brasilia,
Ministério da Saude - MS, 2006. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/protocolo_not_acidentes_trab.pdf >. Acesso em 21/04/2016.
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mais evidente e extremada, a precariedade das condi¢cdes no ambiente de trabalho das
empresas em que ocorrido.

Em que pese todas as empresas estarem obrigadas a comunicar imediatamente a
Inspecdo do Trabalho e a autoridade policial a ocorréncia de acidente fatal em suas
dependéncias, bem como emitir a Comunicacdo de Acidente de Trabalho — CAT destinada
aos Orgaos da Previdéncia Social e do Trabalho, nos termos respectivamente da Portaria MTE
n.° 589/2014**° e do artigo 22 da Lei n.° 8213/1991° nota-se no cotidiano laboral um
grande ruido nessa comunicacdo oficial: o problema da subnotificacdo dos acidentes de
trabalho, via de regra motivada por amadorismos, pela informalidade ou mesmo pela ma
intencdo de se ocultar dados contrarios aos interesses patronais. Todavia, mesmo quando nao
notificada oficialmente, a Inspecdo do Trabalho mantém-se ciente do acidente de trabalho por
meio de denincias do sindicato profissional, de vizinhos ou da familia do acidentado, ou,
ainda, por meios indiretos, como noticias veiculadas pela imprensa ou oficios oriundos da
autoridade policial, sendo certo, portanto, que a subnotificacdo dos acidentes ndo impede o
desenvolvimento regular das atribuices funcionais da Auditoria-Fiscal do Trabalho.'*’

Uma vez ciente da ocorréncia da fatalidade no ambiente laboral, cabera a Inspecao
do Trabalho, entdo, o poder-dever de efetuar a analise do acidente, identificando seus fatores
causais e novas situacGes ambientais com potencial para gerar tais infortinios, nos termos do
artigo 18, X1V, do Decreto 4.552/2002 (Regulamento da Inspecdo do Trabalho — RIT), com o
objetivo de apurar as infraces administrativas e promover a prevencdo naquele ambiente
laboral. Essas analises de acidente, realizadas in loco, sdo formalizadas pelo Auditor-Fiscal do
Trabalho em formulario proprio, padronizado, nos termos da Instrugdo Normativa n.° 88/2010
da Secretaria de Inspecdo do Trabalho, em que constardo todos os dados do empregador, do
empregado e do ambiente laboral em que ocorreu o infortanio. Ao final da acéo fiscal em que
ocorreu a analise de acidente, os dados sdo consolidados em Relatorio de Inspecdo — Rl e
armazenados no banco de dados informatizados do Sistema Federal de Inspecdo do Trabalho
— SFIT.*®

45 BRASIL. Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. Portaria MTE n.° 589, de 30 de abril de 2014.
Disponivel em < http://sislex.previdencia.gov.br/>. Acesso em 21/04/2016.

8 Diz o artigo 22 da Lei n.° 8213/1991: “Art. 22. A empresa ou 0 empregador doméstico deverdo comunicar o
acidente do trabalho a Previdéncia Social até o primeiro dia Util seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte,
de imediato, a autoridade competente, sob pena de multa variavel entre o limite minimo e o limite maximo do
saldrio de contribuigdo, sucessivamente aumentada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia
Social.”

17 BRASIL. Andlises de Acidentes do Trabalho Fatais: a experiéncia da Secfo de Seguranca e Sadde do
Trabalhador — SEGUR. Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, 2008. 336p.

148 BRASIL. Guia de Analises de Acidente de Trabalho. Brasilia, Ministério do Trabalho e Emprego — MTE,
2010. 76 p.
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Passemos, entdo, & analise dos dados empiricos da Inspecdo do Trabalho,
extraidos de RIs de a¢des fiscais em que houve andlise de acidentes de trabalho fatais, para
verificarmos de forma objetiva a incidéncia de ocorréncias fatais em pequenas empresas e,
dai, comparé-Ilas a incidéncia de acidentes fatais em médias e grandes empresas, com o fim de
avaliar a precariedade das condi¢fes do ambiente de trabalho do setor.

Resultados fiscais de analises de acidentes de trabalho fatais

A partir da extracdo de resultados fiscais do SFIT, referente aos anos de 2013 a
2015, tem-se que das 2.491 acGes fiscais de analise de acidentes fatais havidas em todo o pais,
1.106 ocorréncias concentraram-se em Microempresas — ME e Empresas de Pequeno Porte —
EPP, o que corresponde a 44,4% do total de analises de acidentes fatais pela Inspecdo do
Trabalho no periodo.**

Quando modificamos o0 modo de classificacdo de pequenas empresas para 0
critério empregaticio, os dados extraidos dos resultados fiscais da Inspecdo do Trabalho
continuam a demonstrar que, das mesmas 2.491 ocorréncias de acidentes fatais analisados no
mesmo periodo, 999 deram-se em empresas com até 10 (dez) empregados, correspondendo a
40,1% do total de analises de acidentes fatais. >

Malgrado os nimeros extraidos ndo expressarem uma maioria dos acidentes fatais
em pequenos estabelecimentos, importa destacar que essas propor¢des ainda sim se mostram
preocupantes para o setor, na medida em que, vale lembrar, as pequenas empresas detém
menor parcela da forca de trabalho do pais’™™. Dessa forma, quando observada a
proporcionalidade entre o nimero de acidentes fatais inspecionados e o nimero de mao de
obra absorvida pelo setor, denota-se uma maior concentracdo de acidentes fatais
proporcionais no Ambito das pequenas empresas. E 0 que se infere das taxas de ocorréncias
fatais por cem mil empregados do setor, que em pequenas empresas alcangaram a marca de
7,9 (critério tributario) e de 12,1 (critério empregaticio), enquanto medias e grandes empresas
apresentaram marcas de 5,6 (critério tributario) e 4,9 (critério empregaticio).**?

Essa maior concentracdo proporcional de infortunios fatais nas pequenas
empresas evidencia, de forma objetiva, a precariedade das condi¢6es de saude e seguranca no

meio ambiente de trabalho no setor. Os resultados fiscais ora colhidos deixam claro que nao

149 \/ide Tabela Comparativa 06-A, no anexo III.

150 \/ide Tabela Comparativa 06-B, no anexo IlI.

151 Consoante exposto no tépico 1.2 acima, as pequenas empresas absorvem apenas 36% (se definidas pelo
critério tributério) ou 21,4% (se definidas pelo critério empregaticio) dos vinculos empregaticios formais do pais,
de acordo com dados de 2014.

152 \/ide Tabelas comparativas 06, A e B, no anexo IlI.
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séo apenas as condigdes contratuais de emprego nos pequenos empregadores que se mostram
comparativamente piores aos médios e grandes estabelecimentos, mas também as condigdes
ambientais de trabalho, a ponto de tornar o trabalhador das pequenas empresas o alvo
probabilisticamente preferencial dos acidentes de trabalho fatais.

1.6.4. Debitos de FGTS em pequenas empresas

No intuito de apurar as condicOes referentes ao adimplemento das obrigagdes
remuneratorias dos empregados de pequenas empresas em compara¢do as condi¢bes havidas
em médias e grandes empresas, serd analisada por ora a situacao fiscal das empresas perante a
obrigacdo de quitacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Isso porque 0s
depdsitos mensais de FGTS, como bem se sabe, correspondem a direito de natureza salarial
do trabalhador brasileiro, regulado pela Lei n.° 8.036/90"2, calculado no percentual de 8
(oito) por cento de todo o conjunto remuneratério do empregado. E dizer, o FGTS
corresponde ao acessorio das obrigacGes remuneratorias principais. Dessa forma, uma vez
observada a regularidade de recolhimentos dos valores de FGTS, estar-se-a reflexamente
diante da situacao de regularidade das demais obrigacdes remuneratérias trabalhistas.

Incumbida da fiscalizagdo do FGTS, mediante imposicdo de sancdes

administrativas e levantamento de débitos das contribuicdes para o fundo™*

, a Inspecédo do
Trabalho desenvolve em ambito nacional projeto estratégico de Auditoria de Débitos de
FGTS, sob coordenacdo da Secretaria de Inspecdo do Trabalho — SIT do Ministério do
Trabalho — MTb. Para esse mister, os indicios de débitos sdo apurados via cruzamento do
banco de dados da Caixa Econdmica Federal, 6rgdo gestor do FGTS, com os dados dos
vinculos empregaticios encaminhados periodicamente pelos empregadores a0 MTb.**> Uma
vez verificado os indicios de débito por cruzamento eletrénico de dados, sdo planejadas acdes
de ambito nacional ou regional para a apuracdo dos deébitos e das infragdes atinentes ao

FGTS.

153 BRASIL. Lei n.28.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e da
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm>. Acesso em
23/04/2016.

%% De acordo com o artigo 23 da Lei n.° 8.036/90, cabe Ministério do Trabalho, por meio da Inspecéo do
Trabalho, a apuragdo dos débitos e das infragdes praticadas pelos empregadores, notificando-os
administrativamente para efetuarem e comprovarem as contribui¢des ao FGTS.

155 Os dados dos vinculos empregaticios sdo obrigatoriamente informados pelos empregadores ao Ministério do
Trabalho, com periodicidade mensal, via Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED (instituido
pela Lei n.° 4.923/65 e regulamentado pela Portaria MTE n° 1129/2014), e periodicidade anual, via Relagdo
Anual de Informagdes Sociais — RAIS (Decreto n.° 76.900/1975). Constam dessas informagdes a qualificagdo do
empregado e do empregador, data de admissdo, funcdo, remuneragdo, ente sindical representativo, dentre outras
informacdes acessorias do vinculo empregaticio.
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Além do cruzamento eletrdnico de dados, os indicios de infracbes ao FGTS sdo
também informados a autoridade administrativa via dentncias dos préprios trabalhadores, do
ente sindical profissional, ou mesmo em decorréncias da execucdo de outros projetos

estratégicos pela Inspecdo do Trabalho™*®

que, ao vislumbrar indicios de débitos de FGTS em
qualquer outro tipo de acdo fiscal, desempenha também o poder-dever de apuracdo dos
débitos e das infracdes quanto ao fundo.*®’

Em acdo de fiscalizacdo do atributo FGTS, sdo quatro os resultados fiscais
possiveis: situacdo regular, quando ndo sdo encontradas quaisquer irregularidades quanto ao
tempo™®® e modo™® de recolhimento de FGTS; situacdo regularizada, quando, apesar de
irregular no momento inicial da inspecdo, o empregador recolhe sob acdo fiscal todos os
valores apurados como debito pela auditoria; e situacdo mantida irregular, quando néo
quitados os debitos em acéo fiscal, oportunidade em que os valores apurados como débito
pela auditoria serdo consolidados em Notificacdo de Débito de FGTS e Contribuicdo Social
para posterior execucéo fiscal pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN.*® Esses
resultados fiscais observados em auditoria de FGTS s&o consolidados em Relatorio de
Inspecdo — RI e armazenados no banco de dados informatizados do Sistema Federal de
Inspecdo do Trabalho — SFIT, tal como ocorre com o0s demais atributos trabalhistas
fiscalizados.

A partir da coleta desses dados empiricos da Inspecéo do Trabalho, portanto, sera
possivel apurarmos a situacao fiscal do recolhimento de FGTS e, reflexamente, as condicdes
de adimplemento das demais obrigacGes remuneratérias em pequenas empresas e, dai,

compara-las as condicGes fiscais observadas em médias e grandes empresas.

Resultados de auditorias de FGTS

156 BRASIL. Auditoria de Débitos de FGTS. Brasilia, Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, 2012. 70 p.

7 Importante frisar que de uma mesma acéo fiscal é possivel conter resultados fiscais atinentes a mais de um
projeto estratégico da Inspecdo do Trabalho. Exemplificativamente, se em uma acdo fiscal dirigida ao combate
ao trabalho andlogo ao de escravo for também verificada irregularidade quanto a atributos salariais, com reflexos
em FGTS, todas essas informagdes constardo obrigatoriamente no mesmo Relatério de Inspecdo - RI referente
aquela acdo fiscal deflagrada.

158 Nos termos da Lei n.° 8.036/1990, artigo 15, o prazo para quitacio do FGTS pelo empregador dé-se até o dia
7 (sete) do més seguinte da competéncia salarial de referéncia. No caso do FGTS rescisdrio, o pagamento se dara
no mesmo prazo da quitacdo das demais verbas rescisorias devidas, consoante artigo 18, §3°, da mesma lei.

159 Ainda de acordo com a Lei n.° 8.036/1990, artigo 15, os valores devidos a titulo de FGTS correspondem a 8
(oito) por cento da remuneracdo paga ou devida no més de referéncia. No caso do FGTS rescisorio, serdo
devidos 40 (quarenta) por cento do montante de todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato, consoante artigo 18, §1°, da mesma lei.

160" Nesse sentido vide a Instrucdo Normativa SIT/MTE n. 99/2012, que dispde sobre os procedimentos de
fiscalizacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS e das Contribui¢fes Sociais instituidas pela Lei
Complementar n° 110/2001.
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Para a selecdo das acgdes fiscais da Inspecdo do Trabalho com registro de
irregularidade no atributo FGTS, foram utilizados como pardmetro de coleta os Relatdrios de
Inspecdo — RIs com registro de situacao regularizada e situagdo mantida irregular, consoante
definicdo acima. Importante assentar que o instituto de Dupla Visita, j& mencionado no item
1.5.4, ndo figura como Obice para o referido parametro de extracdo, haja vista o fato de o
registro de irregularidade no RI quanto ao atributo FGTS estar absolutamente dissociado da
eventual lavratura de Auto de Infragdo. E dizer, mesmo que uma pequena empresa infratora
quanto ao FGTS ndo seja autuada de imediato em razdo da prerrogativa da Dupla Visita,
ainda assim no RI referente aquela primeira visita em que verificada a infracdo constard o
registro da situacgéo irregular do atributo.

Compulsando os dados extraidos do Sistema Federal de Inspecdo do Trabalho —
SFIT, atinente aos anos de 2013 a 2015, do total de 161.949 RIs com registro de
irregularidade no atributo FGTS, 82.847 referem-se a Microempresas — ME e Empresas de
Pequeno Porte — EPP, o que corresponde a 52,6% das acdes fiscais em que observada
infracbes quanto ao atributo . E, dos 169.916 RIs com auditoria de FGTS em situacdo
plenamente regular, apenas 70.767 (41,6%) referem-se a ME e EPP.'®! Tais nimeros
denotam que a maioria das inspecbes de FGTS com constatacdo de irregularidade
concentraram-se em ME e EPP, maioria numérica esta que ndo se mantém quando
selecionadas as inspec6es com registro de plena regularidade no referido atributo.

Analisado de outro modo, se observarmos apenas as ac¢des fiscais havidas em ME
e EPP, do total de 153.614 inspecGes de FGTS nessas pequenas empresas, em 82.847 delas
foi constata situacao irregular quanto ao FGTS, donde se extrai que na maioria das auditorias
de FGTS nessas pequenas empresas — mais precisamente em 53,9 % — houve irregularidades
quanto ao atributo. Por outro lado, tal cenario ndo se verifica nas Médias e Grandes Empresas,
pois, quando observadas as 178.251 acOes fiscais de FGTS havidas no setor, em apenas
79.102 foi constatada situacdo irregular do atributo, o que corresponde a minoria — mais
precisamente 44,3%.

E, quando mudamos o critério de classificacdo empresarial para o empregaticio, a
situacdo desvantajosa do setor ndo se modifica. No mesmo periodo de referéncia, do total de
161.949 RIs com registro de irregularidade no FGTS, 101.331 referem-se a empresas com até
10 (dez) empregados, 0 que representa uma maioria de 52,6% das a¢fes com infracdo no

atributo. Ja quando observadas as acOes fiscais com regularidade no FGTS, do total de

161 \/ide Quadro comparativo 07-A, no anexo I1I.
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169.916 RIs, apenas a minoria de 82.826 (48,7%) corresponde a empresas com até 10 (dez)
empregados.®?

Pela outra perspectiva, se filtrarmos apenas as agOes fiscais ocorridas em
empresas com até 10 (dez) empregados, temos que, das 184.157 acBes fiscais com auditoria
de FGTS, em 101.331 foram observadas irregularidades, o que corresponde a maioria de
55,0%. Ja quando observadas as 147.708 a¢cBes em empresas com mais de onze empregados,
em apenas 60.618 houve irregularidade do atributo, o que representa uma minoria de 41,0%.

Extrai-se desses nimeros comparativos, pois, que, por qualquer angulo que se
analise a questdo, tem-se que o setor das pequenas empresas concentra as irregularidades
quanto ao atributo FGTS. E, sendo certo que, como referido inicialmente, a condicdo de
regularidade quanto ao FGTS se associa reflexamente a situacdo do conjunto de obrigacdes
remuneratorias (em uma relacdo de efeito-causa), o cenario aqui descortinado denota a
precarizacdo quanto ao adimplemento das demais obrigacdes remuneratorias dos empregados

do setor.

162 \/ide Quadro comparativo 07-B, no anexo 1.
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2. PERSPECTIVA HISTORICO-CONSTITUCIONAL E JUSFILOSOFICA DO
DIREITO DO TRABALHO

O alicerce juspositivista tradicional em que fora idealizada a Consolidagdo das
Leis do Trabalho — principal diploma legal regulador das relagdes de trabalho, editado ainda
em 1943 —, ancorado no ideério liberal-individualista predominante no j& longinquo inicio do
século XX, apresenta-se paulatinamente obsoleto diante dos crescentes problemas enfrentados
pelo ordenamento juridico protetivo do trabalho hipossuficiente. O enfrentamento das
investidas contra a tutela social dos trabalhadores por meio de um prisma formalista, neutro e
avalorativo do positivismo juridico ja ndo mais se mostra consentaneo com as aspiracées e 0s

ideias praticados nas relagdes sociais hodiernas.

O contexto social e politico mudou. Da mesma forma, a teoria do Direito evoluiu.
Os valores exaltados pela sociedade séo outros, e, agora, mais evidenciados. A rigida estrutura
juridica formal positivista, alheia a0 mundo empirico e a qualquer conteudo axiolégico,
apresenta-se atualmente antiquada e insustentavel, impotente que se mostra para compreender

a realidade de uma sociedade crescentemente complexa e plural.

A atual ordem democratico-constitucional, repleta de exaltacdo de valores e
principios tutelares do labor humano, em uma nitida vocacdo antropocéntrica’®® centrada na
dignidade da pessoa humana, passa, entdo, a questionar a aptiddo do modelo justrabalhista

tradicional para promover a contento a efetividade dos direitos fundamentais laborais.

163 «yocagio antropocéntrica” da Constituigdo da Republica é uma expressio emprestada do voto do Ministro
Relator Luis Felipe Salom&o no paradigmético caso conhecido como Chacina da Candelaria no ambito do
Superior Tribunal de Justica - STJ, em que fora discutida a concorréncia entre liberdade de imprensa (interesse
publico de divulgacdo midiética do caso) em contraponto ao direito ao esquecimento (direito da personalidade de
um dos envolvidos de n&o ter seu nome vinculado ao crime noticiado em rede nacional). Na ocasido, o STJ
decidiu por unanimidade a prevaléncia do direito ao esquecimento, assentando como um dos fundamentos da
decisdo que os diversos dispositivos constitucionais tutelares da intimidade, honra, imagem e demais valores da
pessoa e da familia evidenciam uma predilegdo constitucional para solugdes protetivas da pessoa humana.
Concluiu, portanto, que “a despeito de a informacéo livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos
direitos fundamentais (art. 5° inciso 1X), a Constituicdo Federal mostrou sua vocacdo antropocéntrica no
momento em que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso 1), a dignidade da pessoa humana como - mais
que um direito - um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos
posteriormente reconhecidos”.  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097-RJ
(2012/0144910-7). Min. Rel. Luis Felipe Salomao, julgado em 28/05/13, publicado DJe em 10/09/2013.
Disponivel em <http://mwww.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 28/11/15.
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Diante desse contexto, desponta o objetivo deste capitulo: a reanalise do Direito
do Trabalho pelo prisma constitucional, a partir dos referenciais filoséfico-juridicos do pés-

positivismo'®,

Para atingir o objetivo proposto, o presente capitulo se desenvolvera inicialmente
por meio de uma digressdo acerca do pds-positivismo, por meio de uma bibliografia de
referéncia no campo tedrico-filoséfico do Direito. O capitulo partird da superacdo da obsoleta
rigidez formal e acritica do positivismo juridico, até o advento do pds-positivismo como novo
paradigma jusfilosofico, que alterou a face do Direito para atender aos clamores por justica

social e valorizacdo humana no novo século.

Em seguida, aplicando um recorte trabalhista do tema, passaremos a enfocar a
necessaria repaginacdo da concep¢do tutelar do Direito do Trabalho pela perspectiva
jusfilosofica pds-positivista, consentdnea com o atual paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito.

2.1. A exaustdo do paradigma juspositivista kelseniano

A filosofia juspositivista, que doravante chamaremos de positivismo
tradicional™®, funda-se no positivismo cientifico, em que inclusive as ciéncias sociais sdo
tidas como conhecimento cientifico objetivo, neutro, livre de juizos de valor e de ideologias,
livre de indagacOes metafisicas. Essa importacdo da teoria cientifico-positivista para o ambito
juridico fez como que o direito fosse concebido de modo apartado a moral e aos valores
transcendentes. A pretensa ciéncia juridica se fundava, entdo, distanciada de questbes como

legitimidade e justica.'®

O sistema juridico era pensado estritamente em sua estrutura logico-formal. E esse
pensamento cartesiano se justificava pelo contexto da transicao historica para a fase moderna,

em que a partir do século XVIII a sociedade burguesa clamava por imposi¢do de limites ao

164 Malgrado algumas discordancias terminolégicas na doutrina, a expressio “p6s-positivismo” foi consagrada
no Brasil a partir de Paulo Bonavides. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014.

165 Bem se sabe que o positivismo juridico ndo representa uma unidade homogénea. Ao contrério, varias foram
as “versdes” de positivismos ao longo da historia, tal como as clssicas idealizacfes de Hans Kelsen, Alf Ross,
H.L.A Hart, Norberto Bobbio e Joseph Raz. Entretanto, para fins didaticos e para facilitar a explanacéo,
trataremos por “positivismo tradicional” a estrutura logica central caraterizadora dessa corrente de pensamento,
conformadora de uma identidade tedrica a despeito das diversas nuances criadas circunstancialmente.

166 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagédo
constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 1-48. p. 23.
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poder arbitrario e ilimitado do soberano. Mostrava-se necessario enclausurar o sistema
juridico contra os valores jusnaturalistas, que sustentavam os desmandos absolutistas com
fundamentos vagos e metafisicos de uma razdo subjetiva. Minguava-se, dai, a preocupagéo

com o conteudo moral diante da premente necessidade de se conformar o sistema juridico.

Em busca dessa seguranca juridica e objetividade do sistema juridico, o
juspositivismo é concebido, portanto, como ciéncia da legislacdo positiva, que pressupde uma
situacdo histdrica concreta: a concretizacdo da producdo juridica em uma Unica instancia
constitucional, a instancia legislativa. Seu significado sup6e uma reducdo de todo o sistema
juridico ao texto da lei, nela incluindo os direitos e a justica, de modo que a atividade do

jurista se resumiria simplesmente em perscrutar a vontade clara do legislador.*®’

E nesse cenario que se solidifica a doutrina do positivismo juridico, capitaneada
pela teoria kelseniana. Para Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito — cuja propria
denominacdo denota o estudo do Direito alheio a valores e a quaisquer outras interferéncias
epistemologicas (filosofia, economia, sociologia) —, o direito se limitava ao aspecto da
validade formal da lei, independentemente de seu contetdo. Mesmo com a idealizacdo da
norma fundamental como fundamento de validade para o ordenamento juridico, essa norma
fundamental era pensada por Kelsen como mero pressuposto légico-formal de validade do
Direito, sem exercer qualquer funcéo ético-politica relacionada a fundamentagéo do conteudo

do Direito.*°®

Malgrado o inestimavel legado epistemoldgico do positivismo tradicional, é fato
que a visdo de distanciamento entre valores e normas juridicas criou um verdadeiro abismo
entre as dimensdes do ser e o dever ser. Diante da concep¢do do ordenamento juridico
edificado sobre os critérios de validade formal das normas, com tendéncia anti-ideologica e
distanciado da realidade social, o Direito na concepcao juspositivista abria-se a indistintas

espécies de contetdo.

A disseminacédo do positivismo juridico, em que o Direito era traduzido como um
conjunto de normas em vigor compondo um sistema perfeito e prescindivel de qualquer

justificacdo moral além da prépria validade, tornou-se inclusive terreno fértil para a

167 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Traduccién de Marina Gascon. 72 ed. Madrid: Trotta, 2007. p.
33.

168 KELSEN, Hans. Capitulo V - Dinamica Juridica. In: . Teoria pura do Direito. Traducéo de Jo&o
Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 135-194.
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legitimacdo de doutrinas autoritaristas responsaveis por lamentaveis resquicios histéricos da

humanidade. Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram
de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca
da justica se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem.*®®

Além da legitimacdo de regimes totalitaristas, o juspositivismo, diante da sua
rigidez racional, acritica, igualmente ndo se mostrava capaz de encontrar solu¢des perante as
cada vez mais complexas relacdes da plural sociedade moderna. Passa a ser crescente a
evidéncia da insuficiéncia da norma posta para, em casos sensiveis, limitrofes e nebulosos,

promover e garantir a justica social.

O proprio Hans Kelsen, quando tem o capitulo A Interpretacdo de sua citada obra
Teoria Pura do Direito analisado em pormenor, ja nos sinaliza, ainda que sutilmente, algumas
limitaces do positivismo tradicional.}”® Com efeito, diz o autor que o ato de interpretacéo
juridica submete-se a “uma relativa indeterminagdo”. Isso porque “A norma do escaldo
superior ndo pode [ndo é capaz de] vincular em todas as dire¢des (sob todos os aspectos) o ato
atraveés do qual € aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciagao”. Acrescenta que ‘“Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de
deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer”, haja vista
a dependéncia de “circunstancias externas que o érgao emissor do comando ndo previu e, em

grande parte, nem sequer podia prever”.}"*

Kelsen deixa transparecer, portanto, sua conclusdo no sentido da limitacdo do
positivismo juridico para antever todas as plurimas e complexas circunstancias sociais sobre
as quais recai o Direito. E, para contornar essa limitacdo latente, assume — a nosso ver de
modo contraditério ao seu intento positivista de seguranga juridica — que “Sendo assim, a
interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solu¢do como sendo

a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que sejam aferidas

169 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: . (org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 1-48. p.
22-23.

170 KELSEN, Hans. Capitulo VIII - A interpretagdo. In: . Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo
Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 245-251.

11 KELSEN, Hans. A interpretacéo, op. cit, p. 246.
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pela lei a aplicar - tém igual valor”.'” Descortina-se na analise do préprio Kelsen, portanto,

as primeiras evidéncias de exaustdo do paradigma juspositivista.

De acordo com a andlise de Luis Prieto Sanchis, a decadéncia do positivismo
tradicional vem, na verdade, de um fendmeno quantitativo: a multiplicacdo das normas ante a
complexidade da sociedade moderna e 0 aumento da intervencdo do Estado nos problemas
sociais. Esse fendmeno de multiplicagdo legal no fim provoca um fendémeno qualitativo: as
decisdes dos juizes e demais operadores do Direito passam a uma intervencao circunstancial e
casuistica. A multiplicacdo das leis, a complexidade e variedade de casos sociais enfrentados

e a velocidade de mutacéo fizeram com que certeza das leis se tornasse inseguranca.*”

A impoténcia do positivismo juridico, portanto, abriu caminho para profundas
reflexdes acerca do Direito, bem como da sua funcdo social e sua interpretacdo. A ferramenta
l6gico-dedutiva antes fartamente utilizada para a solugdo de conflitos passou a denotar sua
insuficiéncia diante de casos dificeis, de obscuridades e de conflito de normas para o caso
concreto. As intensas criticas instigaram os doutrinadores a adaptar suas teorias e concepgoes

as necessidades complexas enfrentadas no mundo juridico.

Diante da desvelada crise do positivismo tradicional, os tedricos da filosofia

juridica passam a concebé-lo com a necessidade de relativizacdo do parametro de validade

174

exclusivamente formal da norma. O positivismo exclusivo™" (duro, inflexivel) passa a

adaptacdo, recebendo conformacdo de uma nova nuance positivista, de nitida aproximacéo do

sistema juridico ao sistema moral, batizada de positivismo inclusivo, ou moderado, tendo

H.L.A. Hart como principal representante’’

obra O conceito de Direito*’®.

, mormente ap6s o elucidativo posfacio de sua

172 KELSEN, Hans. A interpretacéo, op. cit, p. 247.

7% SANCHIS, Luis Prieto. Del mito a la decadencia de la Ley: la Ley en el estado constitucional. In: Ley,
principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998. p. 5-45. p. 22-23.

174 De acordo com a vertente positivista apelidada de exclusiva (ou dura, inflexivel), que possui de Joseph Raz
como principal nome, a norma juridica € identificada como valida por referéncia exclusivamente as suas fontes
formais, independentemente do seu contetido moral. Para a diferenciacdo entre as vertentes exclusiva e inclusiva
do positivismo, vide DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 134-136.

175 A construgdo teérica da regra de reconhecimento de Hart, que em cada comunidade estabelece os critérios de
validade juridica a partir da aceitacdo social, rechaca a nocdo tradicional positivista de que Direito é
exclusivamente o legislado. A grande contribuicdo de Hart é valorizar a fonte social do Direito, exaltando outros
elementos no Direito que ndo apenas o sistema formal I6gico-dedutivo (tal como em Kelsen e Ross).

¢ HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3% edicdo. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbekian, 1994. No posfacio dessa obra, Hart busca responder as criticas geradas pela
primeira edi¢do de seu livro, principalmente as criticas por ele denominadas “de grande alcance”, de Ronald
Dworkin.
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Notavel, nesse cenario, a busca de aproximacdo do Direito com a moral — sem,
contudo, confundi-los. A historia mundial ndo mais aceitaria que arbitrariedades e tiranias
fossem legitimadas pelo Direito. Necessério se mostrava uma analise critica do conteudo das
normas do ordenamento juridico, com parametros morais de justica. Surgia, dai, o caminho

para uma nova etapa da teoria do Direito: 0 p6s-positivismo juridico.

2.2. O novo paradigma jusfilosofico

Apds profundos traumas histéricos decorrentes de regimes totalitarios e de duas
guerras avassaladoras, o Direito ja ndo poderia ser acusado de ser uma mera racionalidade

instrumental destinada a satisfacdo dos interesses das classes dominantes.

Efervesceram mundo afora discussfes acerca da necessaria observancia pelo
sistema juridico dos valores enaltecidos pela sociedade. Surgiram, principalmente a partir da
segunda metade do século XX, inovacdes filosoficas e juridicas que se inspiraram na nova

ordem social, calcada principalmente na dignidade do ser humano e na justica social.

Diante da evolucédo social, o Direito carecia de uma reanalise. Tornava-se cada
vez mais evidente a obsolescéncia da perspectiva estritamente formal do Direito, alheia a
juizos éticos e a realidade empirica.'’”” O mundo prético torna-se importante. As questdes
sociais, politicas e econdmicas, antes isoladas pelo positivismo, passam agora a instigar 0s

debates dos juristas.

O valor absoluto da lei torna-se relativizado diante das contingéncias humanas. O
legado cientifico do positivismo juridico clamava por um olhar critico, mais penetrante. Tal
como uma estrutura sintatica de uma lingua que ndo se mostra Gtil sem a respectiva semantica
e observancia das necessidades pragmaticas, as importantes conquistas formais positivistas

suscitavam preenchimento de contetdo.

77 A titulo de exemplo, relembremos o artigo 402 da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, que, em sua
redacdo original de 1943, admitia o trabalho do menor de 18 (dezoito) anos, sem qualquer limitagdo, em
trabalhos sob dire¢do do patrio poder, como medida de educacdo infantil. No momento historico em que editado,
a absoluta exaltagdo do patrio poder sobre os interesses da crianca justificavam a medida — o que por ébvio se
mostra atualmente inimaginével diante do hodierno aparato de protegdo psicossocial das criangas e adolescentes.
Atualmente o artigo 402 apresenta-se completamente reeditado, em consonancia com a protecdo do trabalho do
menor estatuido no artigo 7°, XXXIIl da Constituicdo da Republica, nas Convengdes n.° 138 e 182 da
Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT e no Capitulo V da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente).
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Em busca de uma nova racionalidade juridica, prospectiva, o objetivo passa a ser
pensar o Direito para além da norma posta. E o que Karl Larenz categoricamente denominou

de busca por um “direito extra legem, porém, intra jus”."®

Esta-se, pois, diante do que veio a ser denominado na doutrina de pds-
positivismo, marcado pelo intuito de preservacdo do legado positivista (legalidade e
seguranga juridica), sem, todavia, se fechar a realidade social, politica e econbmica e aos
valores pulsantes na sociedade.

Conforme observa Daniel Sarmento, a tendéncia pds-positivista do Direito
pretende-se mais flexivel e adaptavel as contingéncias pds-modernas do que o direito
coercitivo e sancionatdrio. Em profunda sintese, aduz o autor que “O direito p6s-moderno é
refratario a abstracdo conceitual e a axiomatizacdo: prefere o concreto ao abstrato, o

;e , . .. . . . .. 17
pragmatico ao tedrico, e rejeita as grandes categorias conceituais do Direito moderno”.*"®

Em busca do imperioso desafio de se conformar interesses e se buscar justica em
uma sociedade complexa em sua pluralidade, notam-se as marcas dessa nova tendéncia
jusfilos6fica para o Direito: abertura do ordenamento juridico aos valores sociais,
normatividade dos principios tal como das regras, o foco na Constituicdo como fonte das
normas fundamentais e a consolidacdo dos direitos fundamentais centrados na dignidade da

pessoa humana.

2.2.1 A abertura axiolégica do sistema juridico

Para se observar a relacdo entre valores e o Direito, necessario inicialmente a

busca pelo significado de valor.

Robert Alexy, utilizando-se da doutrina de G. H. von Wright, extrai que conceitos
valorativos  sdo caracterizados pela definicdo do que é bom, do que é exaltado, do que tem
valor. “Conceitos axiologicos sdo utilizados quando algo ¢ classificado como bonito,

corajoso, seguro, econdmico (...)”**°. Valor, portanto, corresponde na verdade aos critérios de

78 |_LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio de José Lamego. 3? ed. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 588.

179 SARMENTO, Daniel Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pés-social (Pés-Modernidade
Constitucional?). In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas
criticas da teoria e das préticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 408-409.

180 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 145.
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valoracdo (e ndo a realidade valorada), e, como tal, possui carater relacional, dependente da

relagdo entre o sujeito e os fatos ou objetos que o circundam. ***

Transferindo essa ideia para o &mbito social, valores sociais podem ser tidos como
estimativas predominantes dos atores que compde a sociedade. O valor social ¢, dai, dado pela
vivéncia, pela escolha comunitaria do que é valioso. Nesse sentido, podem ser considerados

como ideais comuns.

E como o Direito, com seu carater coercitivo fundado em uma estrutura

essencialmente deontoldgica, se relaciona com os valores emergentes da sociedade?

Bem se sabe que em um viés juspositivista esses valores sociais se associam ao
Direito, num primeiro momento, no ato da criagdo normativa'®2. Em outras palavras, é o
legislador, ou mais especificamente o Constituinte no ambito supralegal, que deliberadamente
colhe os valores eleitos a ganhar coercibilidade mediante o ingresso na ordem juridica,

tornando-os, assim, fundamentos do dever ser.

A diferenca entre o referido positivismo juridico e o p0Os-positivismo, nesse
aspecto, € que naquele — principalmente em sua verséo tradicional, exclusiva —, os valores
tangenciam o Direito apenas e tdo somente no momento de criacdo da norma, durante a
atividade legiferante. Dessa forma, conforme ja mencionado, no positivismo juridico
kelseniano o juiz aplica a Lei limitado a busca pela vontade do dispositivo normativo, sem
juizo de conteudo valorativo. Observa-se, dai, um vacuo valorativo entre a edicdo da norma e

a sua aplicacéo.

Ja o pos-positivismo, de outra banda, passa a conceber o Direito como um sistema
aberto, axioldgico-teleoldgico. Axiolégico porque em constante didlogo com os valores
sociais e a moralidade. Teleoldgico por ter como fim a efetivacdo, na realidade social, das

normas assetadas no universo desses valores.

Nessa nova tendéncia jusfiloséfica pos-positivista, portanto, os valores circundam

0 sistema juridico ndo apenas no momento de criagdo da norma, mas também durante a sua

181 para maior aprofundamento acerca dos valores, sua proximidade relacional com os principios e sua influéncia
na conformacdo normativa dos direitos fundamentais, VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de
direitos fundamentais: repensando a distingdo entre regras, principios e valores. 286 p. 2006. Dissertacdo
(Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.

182 REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 272 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.34.
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aplicacéo.'®® Sobretudo por meio dos principios, que condensam valores fundamentais do
sistema e os transportam para a concretizagcdo do Direito, os valores, ao passo que garantem

unidade ao ordenamento, figuram como pauta de atuacéo para o intérprete.'®*

2.2.2. A normatividade dos principios

Para que o Direito se adaptasse a essa guinada da evolucdo social e ndo se
tornasse alheio a sociedade que visa nortear, tampouco alheio aos valores nela impregnados, a
teoria do Direito passa a exaltar a normatividade dos principios, que, doravante, passariam a

compor o sistema normativo, ao lado das regras.

Imperioso frisar que a grande novidade do pds-positivismo ndo estava
propriamente na existéncia de principios, ou no reconhecimento destes pelo ordenamento
juridico. Muito antes, mesmo na era jusnaturalista, em obras filosdficas ou religiosas ja se
observavam mandamentos principiologicos que influenciavam ainda que indiretamente o
Direito. Tome-se como exemplos 0 mandamento judaico-cristdo de amor ao proximo, que
inspira as relacdes humanas inclusive na atualidade, o fundamento grego da ndo-contradicao,
de Aristételes, que embasa a néo tolerancia de antinomias pelo Direito, e, ainda, o brocardo
romano de Ulpiano, que sintetizava os principios basicos do Direito: “Viver com honestidade,

ndo lesar o proximo e dar a cada um o que & seu”.*®

A grande novidade reside, sim, no reconhecimento da normatividade dos

principios, em superacao a concepc¢ao estritamente axiolégica.

O assentamento da normatividade dos principios ganha relevo para a Teoria do

186 187

Direito principalmente com a doutrina de Ronald Dworkin=" e Robert Alexy". Apesar das

188 Consoante Karl Larenz, até mesmo as regras, principalmente as que contenham conceitos juridicos
indeterminados (mas ndo somente estas), necessitam de um juizo prévio de valor por parte do magistrado para
sua concrecdo. In: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 3% ed. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 406-413.

184 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 25.

185 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo), op. cit, p. 24-25.

186 No tocante & normatividade dos principios, apesar das lices antecedentes de grande contribuicdo — como
Esser e Larenz e suas disting@es iniciais entre principios e regras -, foi com Dworkin que o atual debate tomou
forca significativa, tendo como marco principal o seu artigo The Model of Rules (O modelo de regras), de 1967,
e posteriormente sua famosa obra Taking Rights Seriously (Levando os direitos a sério). Uma das principais
contribuicdes de Dworkin foi a nogdo de principios como normas vinculativas e coercitivas. Segundo o autor, em
uma comunidade de principios o sistema juridico ndo é encarado da mesma forma como ocorre em uma
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discrepancias entre os autores quanto & definicéo de principio e sua diferenciacéo de regras'®®
— que em razdo do enfoque deste trabalho deixaremos de abordar —, ambas as concepcoes
exaltam o carater fluido dos principios como ferramenta essencial para a superacéo da logica
do “tudo ou nada” na resolucdo de antinomias. Os principios sdo tidos, pois, como
mandamentos de otimizac&o, no sentido de mensurar o que de mais justo pode ser colhido da
integralidade do sistema juridico para a aplicacdo pratica em cada caso trazido a discussdo,
em busca de justica. Essa nova doutrina, portanto, consolida o carater normativo dos

principios, que passam a se apresentar como fundamento de toda a ordem juridica.

De acordo com preciosa sintese de Bonavides, a teoria dos principios alcanga a
fase do pos-positivismo com resultados bem consolidados, mormente a “passagem dos
principios da mera especulacdo metafisica para o campo concreto e positivo do Direito”, o
que acarretou a perda do carater de meras normas programaticas e o reconhecimento de sua

concretude no préprio texto constitucional.*®®

Tendo como ponto de partida uma Constituicdo que absorveu os principios, 0 pos-
positivismo prople-se a tarefa de fazer com que tais principios tenham efetividade, quer
mediante aplicabilidade imediata, quer, ainda, por invocacdo na resolucdo dos conflitos em
casos concretos. A proposta é, pois, que 0s principios deixem de ser meras reflexdes
filosoficas, ultrapassando a fronteira do idealismo para que assim possam assumir o

embasamento de todo o sistema juridico.

2.2.3. A constitucionalizagdo do Direito

Antes relegada a mera carta politica de intengdes, com minguada efetividade

normativa, a Constituicdo, a partir da oOtica jusfilosofica pds-positivista, passa a ser

comunidade baseada em codigos. Em busca de um significado mais profundo além daquele expresso no texto da
lei, a comunidade de principios trata o ordenamento juridico como uma decorréncia do compromisso da
comunidade com o esquema precedente da moral politica. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 28 ed.
Traducdo Jefferson Luiz Camargo. So Paulo: Martins Fontes, 2007.

87A doutrina alema de Robert Alexy é festejada na atualidade mormente em razdo dos estudos sobre a absorgéo
e afirmacdo dos principios no ordenamento juridico contemporaneo, culminando com a constitucionalizagéo na
forma de direitos fundamentais — assunto tratado com maestria em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais.
Como consecug¢do do pensamento de Dworkin, a principal contribuicdo de Alexy para a doutrina moderna cinge-
se & concepgdo de principios como “mandados de otimizacdo” (unindo a diferenciagdo dworkiana entre
argumentos de principios e argumentos de politica), que inclusive inspirou teorias modernas sobre os direitos
sociais, como minimo existencial, vedacdo ao retrocesso social, e teoria dos limites (nucleo essencial e
proporcionalidade).

188 No tocante a diferenca entre principios e regras, vide o elucidativo artigo FREITAS FILHO, Roberto. A
doutrina e a diferenca entre principios e regras. In: . Intervencdo judicial nos contratos e aplicagcdo dos
principios e das clausulas gerais. Porto Alegre: Sérgio Fabris editor, 2009.

189 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
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compreendida como sede natural de valores e principios que ilumina todo o ordenamento
juridico nos Estados constitucionais. O contexto de acentuada importancia conferida aos
valores sociais € a normatividade dos principios juridicos favoreceu a edificacdo dessa nova
fase do Direito, que, por ter a Constituicdo como centro de organizacdo politica e de

irradiacdo normativa, foi batizada de constitucionalismo®°.

A célebre frase do constitucionalista Paulo Bonavides, “Ontem 0s cddigos, hoje as

s~ 191
Constituigoes” S

, ilustra com propriedade o ponto de inflexdo que o Direito de meados do
século XX enfrentou. Se antes reinava a hegemonia do pensamento civilista, com sua forte
caracteristica liberal, individualista e patrimonialista calcada na filosofia juspositivista, o
constitucionalismo passa a assumir o protagonismo, firmando-se de forma crescente como
referéncia axiologica e normativa a todo o sistema juridico, com potencialidade de

transformar a sociedade.*®?

De acordo com a analise de Luis Prieto Sanchis, o novo constitucionalismo como
Estado de Direito (forma de organizagdo politica imputavel ao Estado de Direito) é o
resultado da convergéncia de duas tradi¢es constitucionais: o liberalismo tipico da tradicao
norte americana, traduzido na limitacdo do poder politico em prol dos valores individualistas,
e 0 constitucionalismo social europeu, com origens ainda na Revolucdo Francesa, permeado
por programas de transformacdo social e politica que envolvia um amplo catalogo de direitos
e de principios ndo restrito a normas formais e procedimentais. Da primeira dessas tradi¢cdes,
mais liberal do que democratica, o constitucionalismo moderno herdou a ideia de garantia
jurisdicional associada a uma desconfianca do legislador, de modo a se criar limites as

deliberacBes deste - tal como o é o controle de constitucionalidade das leis. Da segunda

190 Apesar da difundida opgdo terminologica “neoconstitucionalismo”, preferimos neste trabalho a expressio
“constitucionalismo”. Isso porque, de acordo com Manuel Atienza, o polivalente termo “neoconstitucionalismo”
est4 envolto de ambiguidades e imprecisdes. As vezes referem-no como fendémeno havido nos sistemas juridicos
modernos, de mudanca do direito positivo e consequente centralizacdo constitucional; outras vezes, como teoria
do Direito apta & conceituacdo desse fendmeno. Ora utilizam o termo restrito ao Direito Constitucional, ora com
amplitude referente ao ordenamento juridico como um todo. E, como se ndo bastasse, o prefixo “neo” vem para
aumentar a confusdo, ja que até onde se sabe ndo houve fendmeno ou teoria juridica anterior que tenha se
chamado de “constitucionalista” para justificar tal prefixo. In: ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni
neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista. Observatério da Jurisdigdo
Constitucional. Ano 7, n° 2, jul./dez. 2014. p. 02. N&o é outra a opinido de Luis Prieto Sanchis, quem, diante
das imprecisdes terminoldgicas e dos diferentes usos do termo “neoconstitucionalismo”, refere-se a essa “nova
cultura juridica” pelo termo “constitucionalismo”. In: SANCHIS, Luis Prieto. Sobre el neoconstitucionalismo y
sus implicaciones. In: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta; 2003, p. 101.

191 A breve porém profunda frase foi proferida por Paulo Bonavides, ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no
Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998. Vide: Medalha Teixeira de Freitas: homenagem a Paulo
Bonavides. Editora Destaque, 1999. Disponivel em http://www:.iabnacional.org.br/. Acesso em 18/12/2015.

192 Esse perfil constitucional de transformagao social é inclusive expressamente previsto no texto da Constituicao
da Republica de 1988, desde o seu predmbulo.
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tradicdo, mais democratica, o constitucionalismo herdou o projeto de uma Constituicdo com

eficacia normativa transformadora da realidade social.*®®

Para unir essas duas tradi¢Oes, portanto, o constitucionalismo moderno idealizou
um modelo de Constituicdo com forca normativa que, além de regular a organizacdo do poder
e as fontes de Direito, prescreve diretamente direitos e deveres de eficacia imediata. Com
precioso detalhamento, elenca Sanchis as principais caracteristicas que 0 novo

constitucionalismo assume nessa tarefa:

Em suma, os elementos caracterizadores desse neoconstitucionalismo como Estado
de Direito sdo: primeiro, o carater normativo ou forca vinculante. A Constituicao
ndo é um catecismo politico ou uma guia moral dirigida ao legislador virtuoso, mas
uma norma como qualquer outra que incorpora a pretensdo de que a realidade se
ajuste ao que se prescreve. Segundo, supremacia ou superioridade hierarquica no
sistema de fontes (...). Terceiro, eficacia e aplicacdo direta (...), pois se a
Constituicdo € uma verdadeira norma suprema se supde que ela ndo requer a
interposicdo de nenhum outro ato juridico para despertar sua forca vinculante.
Quarto, garantia judicial. Como sabemos neste ponto as possibilidades sdo muito
amplas: controle concreto e abstrato, a priori e a posteriori, aplicado a Cortes
especiais (controle concentrado) ou a juizos ordinarios (controle difuso), etc. (...)
Quinto, presenca de um denso conteldo normativo que tem como destinatarios 0s
cidaddos em suas relacdes com poder e também com suas relagcdes sociais
horizontais de direito privado, contelldo normativo este formado por principios,
direitos e diretrizes (...) chamados a aplicacdo em casos concretos. Em sexto e em
Gltimo lugar a rigidez constitucional. Ndo ha duvida de que o constitucionalismo
resulta tanto mais forte quanto mais rigida for a alteracdo do texto, quanto mais
inacessivel se mostra frente a maioria legislativa (Traduc&o livre. Grifos nosso).'**

Tem-se, entdo, a partir da perspectiva pos-positivista, a consolidacdo da nocgéo de
“Constituicio embebedora™®®, irradiadora, capaz de condicionar a legislacdo, a
jurisprudéncia, a doutrina, a acdo dos agentes publicos e, ainda, influenciar diretamente a
dinamica das relagdes sociais. O teor constitucional passa a irradiar diretrizes sobre qualquer
ato de criacdo, interpretacdo ou aplicacdo do Direito. Ha quem apelide esse estagio inclusive

de “ubiquidade constitucional”.*®

As Constituicdes assumem carater dirigente, compromissério, de modo a conferir
eficdcia a seus valores e ideais, deixando para trds sua antiquada concepcdo meramente
programatica. A compreensao desse constitucionalismo como aspecto do Estado Democratico

de Direito é relevante porque, por meio dele, as normas constitucionais vinculam a

198 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones. In: Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 110.

19 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones, op. cit., p. 117.

1STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica e as possibilidades de superacdo do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 161

19 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
167.
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formulacdo, implementacdo, execucdo, controle e avaliagdo das politicas publicas

engendradas com vista & promog¢do do maximo existencial.

No constitucionalismo, portanto, a Constituicdo passa a ser compreendida nao
como mero documento que estabelece direitos, mas sim como algo que efetivamente

constitui'®, e que, consequentemente, reconstitui a sociedade que dela se vale.

No caso brasileiro, associado em grande parte a desilusdo com a politica de
alocacdo de recursos pelo Poder Executivo, bem como com a atual crise de representatividade
do parlamento, o constitucionalismo afirma-se crescentemente como elemento basilar do

Estado Democratico de Direito.

2.2.4. Direitos Fundamentais centrados na dignidade da pessoa humana

Referidos como niicleo da protecdo da dignidade da pessoa humana'®, os direitos
fundamentais designam prerrogativas ostentadas pelo ordenamento juridico com a finalidade
de garantir uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Segundo José Afonso da
Silva, “No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacOes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, hem mesmo

. 199
sobrevive”.

Importante destacar que os direitos fundamentais, ao passo que designam direitos
subjetivos, constituem elementos basilares da ordem constitucional objetiva no paradigma
poOs-positivista. Conguanto a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais seja a mais
enfatizada nas discussdes juridicas, por criar direitos e consequentes deveres diretamente na
esfera pessoal do cidaddo diante das relacdes juridicas, ela convive reciprocamente com a
dimensdo objetiva, a partir da qual os direitos fundamentais constituem principios basicos da

ordem constitucional.

197 Nesse sentido é a breve, porém emblematica expressdo de Lenio Streck, resumidora do constitucionalismo: “a
constitui¢do compreendida como algo que constitui”. STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica e as possibilidades
de superacdo do positivismo pelo (neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz
(Org.). Constituicéo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 163-164.

1% |mportante destacar a ressalva de Canotilho em relacéo & indevida subjetividade provocada pela identificagdo
da dignidade da pessoa humana como nota da fundamentalidade. Conforme aduz o constitucionalista portugués,
ndo se deve perder de vista que paralelamente aos direitos de indole subjetiva, atrelados a vida humana, existem
outros direitos igualmente fundamentais de cunho objetivo, como é o caso daqueles atinentes & pessoa coletiva,
as pessoas juridicas e ao interesse social, como, por exemplo nacional, os incisos XXI, XXIII, XXVIII, XIX do
artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 140.

199 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 182.
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Nesse sentido objetivo, os direitos fundamentais transcendem a funcéo de meros
garantidores de posi¢des individuais, passando a serem observados também como normas que
representam os principais valores da sociedade, capazes inclusive de irradiar esses valores por
todo o sistema juridico, conformando a interpretacdo e a aplicacdo em todos os ramos do
Direito. No contexto de constitucionalizagdo de valores sociais e principios empreitado pelo
poés-positivismo, portanto, ndo se pode olvidar o enfoque nos direitos fundamentais como base

do ordenamento juridico no Estado Democratico de Direito.?*

E, em razdo dessa dimensédo objetiva irradiante, o cenario axiolégico criado pelos
direitos fundamentais pode até mesmo legitimar interpretacdes restritivas a outros direitos
individuais envolvidos. E o caso, por exemplo, das sucessivas decisbes judiciais no sentido
da abusividade de revistas intimas praticadas no ambiente laboral.?** Nesses casos, entendem
os Tribunais, com base na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, que o direito
patronal a liberdade de gestdo, a autonomia da vontade e a protecdo da propriedade limita-se
diante do necessario resguardo a dignidade do trabalhador, em vista de uma imperiosa

harmonizacéo pratica de ambos.

Destagque-se como importante consequéncia da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais o dever de protecdo imputado ao Estado®®?

, €M que este, por meio dos seus trés
poderes, ndo deve se limitar a medidas omissivas (proibicdo de excesso), mas também
medidas positivas de protecdo efetiva dos direitos fundamentais (proibicdo de protecéo
insuficiente). E dizer, sob esse enfoque objetivo os direitos fundamentais correspondem

também a um dever de prestacdo positiva, na medida em que cobram a adocdo de

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 92 ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2014. p. 167.

201 Rememore-se 0 paradigmatico caso de um conferente que ajuizou reclamacéo trabalhista contra uma grande
empresa de seguranga e transporte de valores, em que o Tribunal Superior do Trabalho manteve a condenagdo
por danos morais. Naquela ocorréncia, o conferente de numerarios era submetido a revistas intimas diarias, nas
quais era revistado de cueca ou mesmo nu em frente a colegas e ainda era obrigado a dar uma "voltinha" a
pedido da chefia. No caso, assentou o relator que apesar de ser a revista uma prerrogativa inserida no &mbito do
poder fiscalizatério do empregador, como desdobramento do poder diretivo, encontra rigidos limites no principio
maior da dignidade da pessoa humana, consubstanciado na hipétese pelo direito a inviolabilidade da honra e da
intimidade. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST-AIRR -166100-56.2009.5.15.0043. Min. Rel.
Mauricio Godinho Delgado, julgado em 08/05/13, publicado DJe em 10/05/2013. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/materia-especial-abordou-a-revista-intima-no-
ambiente-de-trabalho> Acesso em 18/11/2015.

22 para mais detalhes acerca do dever de protecio como decorréncia da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, vide item 3.5.2 do Capitulo 3 deste trabalho.
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providéncias materiais, politicas ou juridicas, de resguardo dos bens tutelados pelos direitos

fundamentais.?®

S&o essas, portanto, as principais caracteristicas dessa nova fase do pensamento
juridico, apelidada de pos-positivista, que trata o Direito ndo apenas como simples técnica de
controle social, mas principalmente como meio de correcdo das desigualdades e consecugéo
dos padrdes minimos de equilibrio social, sempre atenta a realidade fatica a que se vocaciona
a reger. E essa reconfiguracdo do pensamento juridico, vale frisar, & proposta por meio do
reconhecimento de direitos fundamentais manifestados na forma de principios normativos,
compreendidos no contexto de uma Constituicdo como centro irradiador de efeitos por todo o
ordenamento juridico, atenta aos clamores por justica social e valorizagdo humana no novo

século.

Essa nova fase do Direito, em uma avalanche normativo-constitucional
consonante com a tutela do homem como centro de valores do sistema juridico, ndo tardaria a

alcancar o Direito do Trabalho.

2.3. O Direito constitucional do Trabalho e 0 p6s-positivismo

Uma vez realizada a digressdo teorico-filos6fica do pensamento juridico,
passemos, consecutivamente, ao enfoque evolutivo do Direito do Trabalho ao longo da
historia, até sua conformacéo ao novo paradigma jusfilosofico que a doutrina apelidou de pds-

positivista.

A anélise se dard com a observacdo evolutiva dos fatores econdmicos, sociais e
politicos ao longo da historia juslaboral moderna, demonstrando que, quando vigente o
momento politico-ideoloégico Liberal, o Direito do Trabalho via-se oprimido diante da
tendéncia civilista individual-patrimonialista calcada no positivismo tradicional; quando
passado ao Estado de Bem-Estar Social, o Direito do Trabalho iniciava sua fase de
fortalecimento a ponto de constitucionalizar-se mundo afora. E atualmente, no contexto do
Estado democréatico constitucional, mesmo diante de ameacadoras investidas neoliberais, 0
Direito do Trabalho tem na perspectiva pds-positivista uma promissora proposta para se
tornar ferramenta efetiva de equilibrio econdmico-social e, dai, de materializacdo de justica

social e valorizagdo humana, como se vera adiante.

203 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 92 ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2014. p. 168.
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2.3.1. O movimento pendular da historia constitucional do Direito do Trabalho em face das

transformacoes politicas e socioeconémicas

O Direito do Trabalho possui como elemento nuclear o trabalho livre dirigido ao
processo produtivo. Posiciona-se, dai, diante de duas forcas antagOnicas, porém
interdependentes: o trabalho humano e a producdo econémica. Por esse motivo, a evolugéo de
suas fases ao longo do tempo estd intrinsecamente atrelada as transformacbes

socioecondmicas e politicas havidas na histéria da humanidade.

Passemos, entdo, a andlise dos fatores econémicos, sociais e politicos que
envolveram o processo de formacdo e consolidagcdo do Direito do Trabalho, sendo oportuno
desde ja esclarecer que a abordagem aqui apresentada prescindira do detalhamento dos
eventos narrados — até mesmo ante a impossibilidade de se recuperar a integridade dos ricos

detalhes da historia — e se pautara pelo objetivo de contextualizagdo do tema de pesquisa.

Durante o século XIX, destacava-se na sociedade ocidental a opcdo politico-

ideolégica liberal®®

, tipicamente individualista. O Direito, enquanto ordenamento, era
enxergado como fundamento dos regramentos universais garantidores da igualdade formal de
todos perante a lei e, a0 mesmo tempo, dos limites preponderantemente negativos
conformadores dos espacos privados de liberdade. Eis a consagracdo da fase dos direitos
fundamentais de 1? dimensdo®®. Desse modo, o paradigma liberal, embora banhado pela
conquista do reconhecimento de cada individuo como sujeito de direitos no sentido formal,
ignorava a existéncia de um grande desequilibrio material nas relacbes de poder. A
autonomia da vontade e a exaltacdo da propriedade privada figuravam como pilares do

pensamento juridico & época.’®

2% O regime politico-juridico do Estado Liberal consolidou-se a partir das Revolugées Burguesas no final do
século XVIII, em que a classe burguesa emergente detinha o poder econdmico, enquanto o poder politico estava
sob 0 dominio da nobreza. O principio da ndo intervencéo do Estado na economia defendido pelo Estado Liberal
foi, portanto, uma estratégia burguesa para evitar a ingeréncia dos antigos senhores feudais e monarcas na
economia da época, garantindo a liberdade individual para a expansdo dos seus negécios e consequente
maximizacdo do lucro. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral
do estado. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 49-52.

25 Na esteira de Antonio A. Cansado Trindade e Ingo W. Sarlet, cabe ressaltar a preferéncia pela expresséo
“dimensdo” a “gera¢do”, pois, enquanto esta induz a ideia de sucessdo entre momentos historicos estanques,
aquela melhor permite compreender as caracteristicas base dos direitos fundamentais, que sdo, frise-se, a
complementaridade e a interdependéncia reciproca.

26 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrético
de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 33-34.
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No ambito das relagbes de trabalho, reinava a exploracdo descontrolada da forca
de trabalho pelo capitalismo, em um sistema econémico expansionista ancorado no
pensamento civilista, com sua forte caracteristica individualista e patrimonialista. Destaque-se
que essa fase liberal-individualista do Estado flertava com a teoria positivista do Direito, que
emprestava aquele sua estrutura logico-formal acritica, neutra, alheia a valores morais,

viabilizando, pois, o ideario de preeminéncia do capital sobre o trabalho humano.

A civilizacdo do século XIX, segundo a analise de Karl Polanyi, foi marcada pelo
extremo liberalismo, em que trabalho, terra e dinheiro passavam a condi¢do de mercadoria. E
junto com esses fatores, 0 homem e a natureza, envolvidos na 6rbita do mercado, acabavam

tornando-se também mercadorias, guiados igualmente pelas leis do mercado. 2°

Esse contexto remonta ao que a doutrina justrabalhista denomina de primeira fase
historica do Direito do Trabalho, de manifestacdes incipientes e esparsas, caracterizada pela
quase desregulamentacdo trabalhista, a excecdo de pontuais leis dirigidas tdo-somente a
reduzir a violéncia brutal da exploracdo sobre o trabalho de mulheres e criancas. °® O espetro
normativo trabalhista, portanto, ainda era disperso, mostrando-se incapaz de constituir um

ramo juridico préprio e autbnomo.

Os efeitos dessa quase desregulamentacdo trabalhista ndo demoraram a surgir. A
conformacdo de uma sociedade de massas combinada com a exploragdo desmedida do
trabalho humano no periodo pos-Revolugdo Industrial contribuiu para a eclosdo de acdes
coletivas sistematicas?®® dos segmentos sociais dominados pela estrutura socioecondmica da

época industrial, com um conjunto de reivindicagdes tendentes a melhoria das condicGes do

27 «Como o desenvolvimento do sistema fabril se organizara como parte de um processo de compra e venda, o
trabalho, a terra e o dinheiro também tiveram que se transformar em mercadorias para manter a producdo em
andamento. E verdade que eles nfo puderam ser transformados em mercadoras reais, pois ndo eram produzidos
para venda no mercado. Entretanto, a ficcdo de serem assim produzidos tornou-se o principio organizador da
sociedade. Dos trés elementos, um se destaca mais: trabalho (méo de obra) é o termo técnico usado para os seres
humanos na medida em que ndo s&o empregadores, mas empregados. Segue-se dai que a organizacgao do trabalho
mudaria simultaneamente com a organizacdo do sistema de mercado. Entretanto, como a organizacdo do
trabalho é apenas outro termo para as formas de vida do provo comum, isso significa que o desenvolvimento do
sistema de mercado seria acompanhado de uma mudanca na organizagdo da prépria sociedade. Seguindo este
raciocinio, a sociedade humana tonara-se acessério do sistema econdmico” (grifo nosso). POLANYI, Karl. A
grande transformacdo: as origens de nossa época. Traducdo de Fanny Wrabel, 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. p. 81.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 Ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 97-100.

29 550 exemplos de manifestages coletivas desse periodo doutrinas socialistas como o0 Manifesto Comunista de
Karl Marx e Friedrich Engels (1848), ilustrado pela sua célebre frase: “proletarios de todos os paises, uni-vos!”,
bem como 0s movimentos cartistas na Inglaterra e na Franca, ocorridos mesma década do século XIX, que
apesar da inicial resisténcia do governo aos reclamos sociais (redigidos em documento intitulado Carta do Povo
— dai a denominacdo do movimento), provocou mudangcas efetivas, como a regulamentagéo do trabalho feminino
e infantil e a permissdo de associaces politicas.
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ambiente de trabalho. Remontam a essa época a conquista da jornada limitada a 10 (dez)
horas diarias na Franca e Inglaterra, bem como o direito de associa¢do sindical e greve.
Citam-se como exemplos mais representativos e ilustrativos o Factory Act, editado na
Inglaterra de 1833, que proibiu o trabalho de menores de 9 (nove) anos nos moinhos téxteis e
fixou jornada diaria maxima de 9 (nove) horas para menores de 13 (treze) anos — se € que iSso
pode ser chamado de “direito” trabalhista —, bem como atos subsequentes de 1844 e 1847, que
estenderam esses ‘“direitos” a mulheres, acrescendo limitacdes no uso de maquinas

perigosas.?*?

Em meio a uma nova concepcdo de mundo, com o fim de se corrigir as
discrepancias sociais vigentes no modelo individual-liberal classico — testemunho do maior
cenario de “exploracao do homem pelo homem que se tem noticia na historia; um acumulo de
capital sem precedentes nas maos de pouquissimos, bem como uma miséria nunca antes vista

de forma tdo difundida”?**

—, passava-se a pugnar por uma atitude interventiva do Estado, por
meio de uma legislacdo protetiva cogente, imperativa, que levasse em conta a assimetria das
relacBes entre empregado e empregador e, assim, fosse capaz de neutralizar a autonomia da

vontade tipica do ambito civil.

Se por um lado o sistema industrial capitalista revolucionou o sistema de
producdo, mercantilizando o trabalho humano e a prépria sociedade em volta da valorizacao
do capital, com acirrado conflitos de interesses entre operarios e capitalistas, por outro lado é
bem verdade que esse movimento massivo permitia a unido dos marginalizados do sistema,
conformando uma consciéncia de grupo coeso, de modo a tornar os conflitos cada vez mais

como conflitos de classe.?*?

Movimentos coletivos cada vez mais significativos passam a avolumar e dar
maior representatividade a luta pelos direitos coletivos e sociais mundo afora, como o direito
de greve e de livre organizacdo sindical, o direito a um salario minimo, a uma jornada
méaxima de labor para todos os trabalhadores, como também a previdéncia social, acesso a

salde, seguranca, lazer. Dentre varios clamores sociais, encorpava-se entdo “o Direito do

219 BJAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil, 1930-1942: a construcdo do sujeito de direitos
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 64-65.

21 CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. pag 149.

212 BJAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil, 1930-1942: a construcdo do sujeito de direitos
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 63.
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Trabalho, em oposicdo a ordem liberal, com suas regras que importam freios ao movimento

‘livre’ do capitalismo™?.

Em razdo das conquistas alcancadas pelo movimento operario nesse periodo
histérico da década de 40 do século XIX até a Primeira Guerra Mundial, a fase trabalhista é
denominada de sistematizacdo e consolidagdo do Direito do Trabalho, seguida da fase de
institucionalizacdo. Nesta, marcada pela criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho —
OIT (1919), pelo advento da Constituicdo Mexicana®** e pela Constituicido de Weimar®™, o
Direito do Trabalho se constitucionaliza e se incorpora as ordens juridicas de diversos paises

democraticos.

Esse periodo de inicio de institucionalizacdo mundial do Direito do Trabalho
coincide com o desencadeamento da crise do viés politico liberal classico do Estado
imperante até entdo na tradicdo ocidental, que sofreu derradeiro abalo com a crise da Bolsa de
Nova lorque em 1929. A grande depressdo econdmica trouxe como consequéncia o
acirramento da pobreza e do desemprego por todo o mundo. A partir da crise, as pressoes
sociais para solucdo do caos socioecondémico pressionam a ordem liberal e inauguraram uma
nova fase politica, denominado Estado Social, ou Estado de Bem-Estar Social (Welfare State),
notabilizado na busca da justica social por meio de atuacdo proativa do Estado destinada a
concretizacdo dos interesses da coletividade, mediante direitos sociais. Iniciado com o
programa New Deal norte-americano, o Estado de Bem-Estar Social se espalhara para o

mundo ao fim do devastador ciclo das duas Guerras Mundiais.

Em busca de se corrigir as explorac6es do passado havidas sob 0 manto miope do
liberalismo-individualista, o paradigma do Estado Social destacou-se ndo apenas pela inclusao
de direitos coletivos e sociais aqueles de indole particular, mas também — e principalmente —
pela redefinicdo dos direitos caracteristicos do paradigma antecedente. A liberdade deixou de
ser considerada como mero direito de se fazer tudo o que ndo seja proibido por lei; passou a
pressupor todo um conjunto de leis sociais que possibilitassem, no minimo, o reconhecimento

das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou economicamente mais

213B| AVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil, 1930-1942: a construcdo do sujeito de direitos
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 58.

214 A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira Constituicao a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade
de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123).

215 A Constituicdo de Weimar, oficialmente Constituicdo do Império Alemdo, vigente na Republica de Weimar
(1919-1933), representa o auge da crise do Estado Liberal do século XVIII e a ascensdo do Estado Social do
século XX, uma vez que consagrou direitos sociais superando a organizacdo do Estado em funcdo do individuo.
STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3% ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 70-71.
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fraco da relagdo.?'® E dizer, passou-se a uma liberdade ndo apenas decorrente de direitos
negativos, de omissdao, mas de direitos que possibilitassem condi¢bes materiais minimas para
0 gozo dessa liberdade. Na mesma medida, passou-se a uma concepc¢éo de igualdade ndo mais
restrita ao abstracionismo formal da lei, mas sim a uma igualdade material, atenta as
diferencas de aptiddes e condigdes faticas da realidade social, garantidora de um tratamento

protetivo aos hipossuficientes.

A essa época de proatividade social do Estado, no caso do Brasil, em meio a um
periodo politico centralizador e autoritario getulista (1930 a 1945), era idealizada a
Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT (Decreto-Lei n.° 5.452/1943), que, com base ainda
na estrutura logico-formal do positivismo tradicional, consolidava diversas leis trabalhistas
esparsas anteriores, como a fixacdo da jornada de oito horas diérias para comerciarios e
industriarios (Decreto n.° 21.186 e 21.364/1932), a criacdo da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social - CTPS (Decreto n.° 21.175/1932) e férias (Lei n° 4.982/25 e posterior
Decreto n.° 23.103/1933).%%

A hegemonia do Estado Social intensificou o fendmeno de constitucionalizacéo
do Direito do Trabalho. Os direitos sociais - inclusive os trabalhistas - passaram a ser
incorporados as Constituicbes das principais poténcias econémicas na qualidade também de
direitos fundamentais, tal como ocorrido com as Constituicdes Democraticas p0s-1945 da
Franca (1946), da Italia (1947) e da Alemanha (1949) e p06s-1970 de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) — e, com mais atraso mas com 0 mesmo vigor, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (1988). Marcada por reivindicacdes igualitarias, a ideologia politica do
Estado Social fez alcar a patamar constitucional novos valores sociais e principios que
enalteciam o trabalho humano, como dignidade da pessoa humana, justica social e valorizacéo

do trabalho humano.?8

218 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrético
de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 34-35.

21T BJAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil, 1930-1942: a construcdo do sujeito de direitos
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 80 e ss. N&o se ignora, contudo, que grande parte das concessdes
legislativas feitas aos trabalhadores & época justificava-se, de um lado, pela proposta politica de controle de
resisténcias contra o projeto centralizador do governo getulista e dominacdo da massa populacional e, de outro,
pelo intuito capitalista de arrefecimento das crescentes revoltas ameacadoras da propriedade rural e industrial,
com vista @ manutencao das relagdes de producdo vigente . E, neste Gltimo sentido patrimonialista — que aqui
frisamos em razdo do objetivo da abordagem —, ao passo que se enxergava o trabalho como mercadoria,
concediam-se benevoléncias normativas pontuais aos obreiros como moeda de troca pela continuidade do
sistema acumulador vigente. PEREIRA E SILVA, Reinaldo. O mercado de trabalho humano. So Paulo: LTr,
1998. p. 45.

218 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, op. cit, p. 102.
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Contudo, a partir da crise econdmica mundial a partir da década de setenta,
intensificada a partir da crise petrolifera (crise energética) e com expansdo de efeitos pelas
décadas supervenientes, ocorre nova reviravolta politica, econdémica e social. A delicada
conjuntura abalou novamente a economia mundial, inclusive com uma alta inflacionéria
nunca antes vista, acirrando os cortes orcamentarios publicos e privados, além de elevar
novamente as taxas de desemprego. Com o déficit fiscal dos Estados, 0s gastos com politicas
sociais foram prejudicados. Em um cenario de escassos recursos, as empresas aumentavam a
busca por tecnologia para substituicdo da méao de obra humana, além de criarem novas formas
de organizacdo empresarial para reducdo de custos, como o particionamento da producado, a
terceirizacdo de servicos e a exploracdo de cooperativas de servicos.”*® Diante da crise, os
postos de trabalho que ainda restavam eram explorados ao maximo, agravado pela intensa

oferta de méo de obra desempregada.

Em respostas ao grave quadro socioecondémico, desponta uma nova ideologia
denominada Neoliberal, afirmando um pensamento desregulatorio do Estado de Bem-Estar
Social. O custo dessa proatividade social do Estado havida até entdo passava a ser
evidenciado e, mais que isso, passava a ser apontado como o causador do grave quadro que se
desenhava, marcado por elevados indices de desemprego, inflacdo e desajuste fiscal do
Estado. Defendia-se que o respaldo econdmico ndo correspondia aos elevados investimentos
sociais. Segundo o historiador Perry Anderson, 0s neoliberais enxergavam as origens da crise
localizadas no “poder excessivo (...) do movimento operario, que havia corroido as bases de
acumulacédo capitalista com suas pressdes reivindicativas sobre os salarios e com sua pressdo
parasitaria para que o Estado aumentasse cada vez mais os gastos sociais”??°. Representantes

das maiores economias do mundo??

pregavam incessantemente diretrizes em favor do Estado
Minimo para a recuperacdo econdmica, fato que atingia as politicas sociais, dentre elas o

Direito do Trabalho.

Era o fim do ciclo do Walfare State e a verificacdo de que o projeto social falira

por ndo produzir o resultado social esperado.??” No ambito justrabalhista, desenhava-se a fase

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, op. cit, p. 103.

220 ANDERSON, Perry. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir (org). Pés-neoliberalismo: as politicas
sociais e 0 Estado democrético. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 10.

221 A ideologia politica neoliberal desenvolve-se a partir do governo de Margaret Thatcher na Inglaterra de 1979,
de Ronald Reagan nos EUA de 1980, bem como de Helmut Kohl na Alemanha de 1982. No Brasil, a ideologia
neoliberal influenciou principalmente os governos de Sarney (1985), Fernando Collor de Mello (1990), Itamar
Franco (1992) e os dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso (1995).

%22 De acordo com Menelick, o Estado Social fora “capaz de produzir, no méaximo, clientes e nunca cidados
como prometera”. CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos
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de crise do Direito do Trabalho??®

, em que o labor humano era enxergado como valor
estritamente utilitario. Nessa linha materialista, o trabalhador era tido como uma simples peca
de um maquinario voltado cegamente para o lucro. A condicdo humana estava desprestigiada
no ambiente laboral. Junto ao desprestigio individual laboral caminhava também a involugédo
da identidade social e coletiva dos trabalhadores. Enfim, o neoliberalismo furtava-se a

enxergar o direito ao trabalho digno.??

Foi nessa fase neoliberal generalizada no mundo ocidental na segunda metade do
século XX que ganharam corpo inclusive as teorias flexibilizantes do Direito do Trabalho, ou,
em uma proposta mais radical, a proposta de desregulamentacdo das normas protecionistas
trabalhistas.?* Sob o argumento da necessidade da recuperacéo econdmica e embasadas em
um raciocinio estritamente econémico e utilitarista, referidas propostas buscavam novos
modelos de gestdo trabalhista, calcados na exploracéo livre ou subregulamentada do trabalho,
sob a distorcida concepgéo de que a crise socioecondmica do periodo se devia a dita excessiva

protecdo do trabalho humano.

No caso do Brasil, para intensificar ainda mais a fase critica para a tutela
trabalhista, a essa época enfrentdvamos o regime militar, que, com suas propostas
antidemocraticas — que aqui nos poupamos de relembrar —, aliadas ao referido ideario
neoliberal, acentuavam o malferimento a protecdo social do trabalhador. Houve nessa fase,
por exemplo, a instituicao da “politica salarial de governo”, com objetivo de fixar os reajustes
salariais em ambito nacional. Houve, também, a idealizacdo do Fundo de Garantia por Tempo

99226

de Servico — FGTS, que, ainda de forma “facultativa para 0 empregado, apesar de ser

direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdigdo constitucional e os direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. pag. 150.
223 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 Ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 103-104.
224 DELGADO, Gabriela Neves. Estado Democrético de Direito e Direito Fundamental ao Trabalho Digno. In:
; DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais: dignidade da
pessoa humana, justica social e direito do trabalho. S&o Paulo: LTR, 2015. p. 57.
2> Nas poéticas palavras de Marcio Tulio Viana acerca das propostas flexibilizantes do ordenamento
justrabalhista: “(...) como diz a frase da moda, o que importa ndo ¢ tanto ‘o Direito do Trabalho, mas o Direito ao
Trabalho’. O slogan [flexibiliza¢do] tem certo charme e causa impacto (...). O verbo é também simpatico: passa a
ideia de inovacdo, abertura, modernidade. Afinal, o contrario de flexivel é inflexivel. Faz pensar em ditadura,
mente estreita, preconceito. O problema é que o verbo se tornou irregular, nem sempre se conjuga com todos 0s
pronomes. O capital ordena: flexibilizem! Mas se recusa a dizer: flexibilizo! E o fato de ser conjugado sé na
terceira pessoa faz o verbo incorporar elementos de seu contrario: se inova nas formas, retrocede nas esséncias;
se promete liberdade, aumenta a opressdo.” VIANA, Méarcio Tulio. A protecdo social do trabalhador no mundo
globalizado: o direito do trabalho no limiar do século XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 37, p. 153-186, 2000. p. 168.
226 Relativizamos a facultatividade, tendo em vista as peculiaridades do vinculo empregaticio. Uma vez que a
hipossuficiéncia do empregado causa um temor reverencial em relagdo ao seu empregador — o que inclusive
justifica a imperatividade e indisponibilidade das normas trabalhistas — tem-se que qualquer proposta
apresentada no contexto trabalhista tende a ser aceita, sob pena de se colocar em risco o emprego garantidor do
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apresentado com o fim altruistico de captagdo de recursos para habitagdo, infraestrutura e
saneamento, em verdade trazia por traz de si o fim das indenizacdes e estabilidades por tempo

de servico.?*’

Diante do exposto, nota-se que as fases trabalhistas estiveram entranhadas a
dindmica do cenario econdmico, social e politico, influenciando e sendo influenciadas em um
movimento ciclico ao longo da historia. Quando vigente o Estado Liberal e o pleno
desenvolvimento econémico mundial, o Direito do Trabalho via-se oprimido diante do ideal
individual-patrimonialista e da perspectiva juspositivista; quando passado ao Estado de Bem-
Estar Social decorrente do clamor social por amparo estatal, o Direito do Trabalho
agigantava-se a ponto de se constitucionalizar mundo afora. E agora, diante desse movimento
pendular observado na historia trabalhista, o advento do ideal neoliberalista e do cenério de
crise fiscal e econdmica faria a concepcao tutelar do Direito do Trabalho retornar a fase de

sustento préprio e familiar. E assim o foi com o FGTS em sua proposta inicial (Lei n.° 5107/66), que, mesmo
facultativo, na pratica era integrado na grande maioria dos contratos a época. BARROS, Alice Monteiro de.
Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S8o Paulo: LTr, 2011. p. 797.

221 A propo6sito dessas medidas flexibilizantes, que, entre idas e vindas, prorroga-se até os dias atuais, destacam-
se como exemplos havidos no governo Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso as flexibilizagGes atinentes
ao regramento de jornada de trabalho, como o regime de tempo parcial (CLT, art. 130-A, incluido originalmente
pela Medida Proviséria n® 2.164-41/2001), que reduzia a jornada semanal a 25 horas no intuito, frustrado, de
aumentar a oferta de postos de trabalho; a estipulagdo compensatoria denominada “banco de horas” (CLT, art.
59, 82°, inserido igualmente pela Medida Proviséria n® 2.164-41/2001), em que se dispensava 0 pagamento de
horas extraordinarias se compensado o sobrelabor, em até um ano, nos momentos de reducdo da atividade
empresarial. Correspondem a esse periodo também as flexibilizagbes quanto a estabilidade no emprego, como a
obrigatoriedade de adoc&o do regime do FGTS em detrimento da estabilidade decenal (CF, artigo 7°, 11l e Lei n.°
8.036/1990). Séo exemplos, ainda, as flexibilizagBes quanto ao salario, como a retirada da natureza salarial de
utilidades concedidas pelo empregador, com o fim de elidir a repercussdo destas nos célculos das demais
rubricas remuneratorias, previdenciarias e fiscais (CLT, 458, §2° inserido pela Lei n.° 10.243/2001). Nessa
toada de exemplos flexibilizantes - e observada a neutralidade politico-ideol6gica que o trabalho académico nos
imp0e -, oportuno registrar que, mesmo em periodos seguintes, no governo Lula e Dilma Rousseff, seguiram
crescentes as propostas relativizadoras da imperatividade do ordenamento juridico trabalhista em favor da
otimizacdo econdmica do mercado. Cita-se a autorizacdo de descontos nos salérios a titulo de garantia de
empréstimos bancarios consignados (Lei n.° 10.820/2003, recentemente alterada pela Lei n.° 13.172/2015 para
elastecer a margem de consignacéo de 30 para 35% do salério), em nitida afronta ao principio da intangibilidade
salarial a que se referem os incisos IV, VI e X do artigo 7° da Lei Maior. Houve também a alteragdo do
regramento de recuperacdo judicial e falimentar, no sentido de excluir a sucessdo do arrematante quanto aos
débitos de natureza trabalhista, bem como a limitacdo do privilégio dos créditos trabalhistas na massa falida,
restritos a até 150 salarios minimos (Lei n.° 11.101/2005). Observa-se, ainda, a recente instituicdo do Programa
de Protecdo ao Emprego — PPE intermediado pelo Ministério do Trabalho, que prevé a reducdo negocial
coletiva da jornada de trabalho com corte proporcional de salarios em periodo de crise econdmica. Note-se,
igualmente, a proposta de terceirizacdo irrestrita de servigos , atualmente j& aprovada na Camara dos Deputados
e em discussdo no Senado Federal, que promete ao empresariado a possibilidade de subcontratar méo de obra e,
assim, se desfazer da pessoalidade (e responsabilidade direta) tipica das relagBes empregaticias para aproxima-
las a transacOes mercantis, atendido de forma inescrupulosa o intuito de reducdo dos custos da méo de obra.
Mais recente ainda, e ndo menos maléfica ao histérico teor protetivo dos direitos trabalhistas, sdo as discussdes
do governo interino de Michel Temer havida no &mbito do Projeto de Lei n.° 4.962/2016 , acerca da prevaléncia
da negociacao coletiva sobre as disposicOes legais em matéria trabalhista — proposta esta conhecida como
prevaléncia do negociado sobre o legislado. Busca a proposta, em suma, alterar o sistema diferido de hierarquia
normativa do Direito do Trabalho para autorizar a supremacia das condi¢les estabelecidas em acordo ou
convencao coletivos em detrimento dos direitos minimos contidos na CLT, abrindo mao, portanto, dos principios
basilares da imperatividade e da indisponibilidade das normas heterénomas trabalhistas.
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letargia®® antes vista no liberalismo classico? Dito de forma mais pragmética e dramatica,
vingaria a catastrdfica previsdo neoliberal de uma sociedade do século XXI com trabalho
desregulamentado?

2.3.2 A renovacdo juslaboral: o Direito do Trabalho no constitucionalismo democréatico

brasileiro

A evolucdo social apds os traumas de regimes totalitarios e das grandes guerras
mundiais levou a concepc¢do ndo apenas do Estado Social de Direito, mas a sua evolugdo: O
Estado Democratico de Direito, cujo cerne esta na inclusdo social e promogdo de cidadania,
buscando a compatibilizacdo entre as conquistas formais do Estado Liberal e as conquistas
materiais do Estado Social.

Advém, nesse contexto social, econdmico politico e juridico um novo paradigma:
o Estado Democratico, caracterizado pela convivéncia social livre, justa e solidaria, em que o
poder emana do povo — 0 povo soberano exercendo-o diretamente ou por meio de
representantes eleitos —, pelo povo — mediante democracia participativa no processo
decisorio livre — e para (todo) o povo, cumprindo a finalidade ética do poder e respeitando a
pluralidade de ideias, culturas e realidades materiais a partir da atenta apreciacdo e

interpretacdo das diferentes nuances faticas pulsantes na sociedade.?

A democracia na histéria humana distinguiu-se e destacou-se por combinar
principios de liberdade, igualdade e fraternidade na convivéncia social, de modo a lancar luz e
dar voz a individuos e grupos sociais antes marginalizados, destituidos de poder e riqueza.?*°
Liberdade e igualdade passam a ser enxergados como direitos difusos de autodeterminacéo,
que deve guarnecer a todos, mormente aqueles em condices de marginalizacdo social. Trata-
se, pois, de uma abertura pluralista do Direito, conformador de uma verdadeira soberania

democratica.

Nesse compasso, as antigas ferramentas juridicas dos paradigmas anteriores ja nao
se mostravam mais capazes de fazer frente aos cada vez mais complexos desafios da

sociedade moderna pds-industrial. A nova concepcdo democratico-constitucional exigia nova

228 O sentido figurado da palavra “letargia”, emprestada da neurociéncia, foi utilizada como sono profundo,
apatia, estado de abatimento e depressdo, inércia. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo
Dicionério Eletronico Aurélio. Edicao eletronica. Versdo 5.0. Rio de Janeiro: Editora Positivo, 2004,

229 5|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 122.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relag&o de trabalho. Revista de direitos e garantias
fundamentais, n° 2, p. 11-40. 2007. p. 13.
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postura de reflexdo quanto ao ordenamento juridico, ndo somente em face dos dispositivos
textuais narrativos da norma, mas também por meio de interpretacdo e consideracdo dos

elementos faticos componentes das peculiaridades do caso concreto examinado.?**

E nesse novo paradigma, de atencdo a realidade social, que se intenta realizar o
principio democratico por meio da efetividade dos direitos fundamentais. Para se alcancar
essa pretensiosa qualidade democratica, essencial que o Estado ndo apenas reconhega no
plano formal os direitos fundamentais individuais, politicos e sociais tal como observado nas
fases Liberal e Social anteriores. Mais que isso, essencial que se garantam a todos 0s
individuos condicbes suscetiveis de se alcancar efetivamente e concretamente o pleno
exercicio desses direitos fundamentais. O Direito, entdo, ultrapassa a nocdo de um mero
conjunto de regras de regulacdo coercitiva das relaces sociais para se transformar em via

efetiva de acesso a cidadania.

Nesse contexto foi conformada a ordem constitucional nacional vigente, resultado
de um amplo processo de discussdo oportunizado com a redemocratizacdo do pais apds mais
de duas décadas de ditadura militar. Caracterizada por uma evidente exaltacdo dos direitos
fundamentais em reagéo ao regime restritivo, a Constituicdo Cidada ndo economizou esfor¢os
em municiar a na¢cdo com um inovador catadlogo amplo de direitos fundamentais sociais
positivados no texto constitucional ou mesmo ndo expressos mas com ele consonante (CF, art.
5°, 829). Inovacdo ainda maior certamente advém do seu artigo 5° 81° que concede

aplicabilidade imediata a esses direitos sociais.?*?

O tom democratico da Constituicdo de 1988, entdo, demanda uma superacdo da
visdo dos direitos sociais — inclusive os trabalhistas — como meras normas programaticas. Seu
papel abrange o comprometimento com a adocdo de medidas de efetivacdo dos direitos
fundamentais voltadas ao reconhecimento universal de direitos e consequente alcance da

justica social. A simples previsao de tutela social em diplomas legais, se tida como simploria

281 £ o caso da doutrina constitucional oriunda de tedricos como Konrad Hesse, Friedrich Muller, Robert Alexy,
J.J Gomes Canotilho e Paulo Bonavides, que integra a atenta anélise das particularidades faticas caracterizadoras
da complexidade do caso concreto no processo de densificacdo e aplicacdo do Direito. No contexto do
paradigma do Estado Democratico de Direito, retrabalham construtivamente os principios e regras do Direito,
em vista a satisfazer tanto a exigéncia e a crenca na legalidade, entendida como seguranca juridica, quanto o
sentimento de justica decorrente da aten¢do e adequagdo as particularidades do caso concreto. CARVALHO
NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democréatico de Direito. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado
Democrético de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 37-39.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicfo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 53.
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carta de intencbes, ndo atenderia ao pressuposto democratico de efetivacdo dos valores da

soberania popular, liberdade e igualdade inclusiva.?*®

Destaca-se, dai, o clamor por uma reanalise — agora pds-positivista — do Direito
do Trabalho. O valor trabalho ocupa posi¢édo central na ordem constitucional, em suas facetas
econémica e social, apresentando-se como eficiente mecanismo de distribuicdo de renda e de
atencdo social no ambito do capitalismo. Associa-se aos propositos da afirmacdo da dignidade
da pessoa humana e da materializacdo da justica social. A reflexdo sobre a efetividade dos
direitos fundamentais trabalhistas, portanto, posiciona-se nitidamente no centro de
convergéncia entre o Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais dele

decorrentes e as condigdes materiais para 0 gozo efetivo desses direitos.

2.3.3 O Direito constitucional do Trabalho no contexto pds-positivista

Para que o Direito do Trabalho voltasse ao protagonismo como garantidor da
justica social, da igualdade, da valorizacdo do trabalho humano e da fungdo social da
propriedade, com evidenciacdo do seu principal intuito concretizador dos direitos humanos

fundamentais, mostrava-se essencial uma nova maneira de enxerga-lo e pensa-lo.

Necessario se mostrava uma base tedrico-filosofica para fundamentar o
enaltecimento do trabalho enquanto suporte de valor da dignidade do ser humano. As
indagacdes filosoficas acerca do trabalho demandavam uma nova ferramenta para

compreensdo do verdadeiro sentido do direito fundamental ao trabalho digno.

A tendéncia jusfilosofica pos-positivista, embasada na abertura axiolégica do
sistema juridico, na normatividade dos principios juridicos, na exaltacdo da Constituicdo
como fonte de irradiacdo normativa e na efetividade dos direitos fundamentais apresenta-se,
entdo, como uma tdbua de salvacdo para a fase critica da tutela trabalhista brasileira

vivenciada nas Ultimas décadas no contexto neoliberal.

O Direito do Trabalho no contexto poés-positivista se destaca principalmente a
partir da reflexdo da importancia do trabalho prestado em condi¢des dignas, e, mais que isso,
pela necessidade democratica de se concretizar esse resguardo da dignidade na pratica das

relacbes trabalhistas. Por meio de uma reandlise pos-positivista, o Direito do Trabalho se

23 |LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 126.
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mostra capaz de resgatar os fundamentos constitucionais que enaltecem o trabalho como locus

da dignidade do ser humano.

Para tanto, o Direito do Trabalho, na perspectiva pds-positivista, exige do
intérprete uma nova consciéncia, provocadora da nocdo de que estar protegido pelo trabalho
significa ndo necessariamente mero fomento a criacdo de postos de trabalho, mas também — e
principalmente — a concretizagdo, no plano constitucional, dos direitos fundamentais que
asseguram uma vida minimamente digna ao trabalhador. Nesse sentido é a oportuna
abordagem da professora Gabriela Neves Delgado, que, ao tratar do direito fundamental ao
trabalho digno, destaca o cuidado com o sentido da expressao “direito ao trabalho”. Segundo
a autora, caso tomada literalmente, a expressdo poderia conduzir a interpretacdo fria e
avalorativa de que referido direito se trata de mera criacdo numérica de postos de trabalho,
ainda que precérios. Porém, na atual ordem constitucional “do Estado Democratico de Direito
ndo se concebe o trabalho como simples sujei¢cdo, mas sim como direito, isto €, como

vantagem protegida juridicamente”. %**

Dito de modo mais concreto, observado o plano normativo constitucional, a visdo
pOs-positivista provoca o direcionamento do intérprete a nogédo de que as relagdes trabalhistas
se inserem no contexto de centralidade da Lei Maior, carreadoras de valores e principios
enaltecedores da justica social (art. 170, caput, da CF), da valorizacéo do trabalho humano
digno (art. 1° Il e 1V, da CF), da vedacéo ao retrocesso social (art. 7°, caput, da CF) ou,
mais que isso, do continuo progresso social ao longo do tempo. A propdsito, essa notavel
compreensdo constitucional do Direito do Trabalho levou o constituinte a insercdo das normas
trabalhistas nos dois primeiros Titulos da Constituicdo da Republica de 1988 (Dos Principios
Fundamentais e Dos Direitos e Garantias Fundamentais), além de fazer o valor social do

trabalho abrir os Titulos VII (Da Ordem Econdmica e Financeira) e VIII (Da Ordem Social).

No contexto do Estado Democratico de Direito, a visdo pos-positivista do Direito

do Trabalho provoca, outrossim, a preocupacdo com a efetividade dos direitos fundamentais,

de modo a alcar ao apice do sistema juridico a pessoa humana e sua respectiva dignidade.?*®

2 DELGADO, Gabriela Neves. Estado Democratico de Direito e Direito Fundamental ao Trabalho Digno. In:
; DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais: dignidade da

pessoa humana, justica social e direito do trabalho. S&o Paulo: LTR, 2015. p. 64-65.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicio da Repblica, Estado Democrético de Direito e Direito do

Trabalho Digno. In: ; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais:

dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 48.
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Diante da notavel tendéncia de decréscimo da tutela protetiva®*® via propostas legislativas de
flexibilizacdo e até mesmo de desregulamentacdo das normas laborais, fomentadas pelo atual
contexto de adversidade econémica patronal — como, por notaveis exemplos, a proposta atual
de ampliacdo da terceirizacdo dos servicos (Projeto de Lei n.° 4.330/2004, atualmente no
Senado sob o numero PLC n.° 30/2015), o relaxamento da protecdo trabalhista como meio de
tratamento favorecido as pequenas empresas (objeto o presente estudo), bem como, ainda, a
recente discussao legislativa acerca da prevaléncia do “negociado sobre o legislado” (Projeto
de Lei n.° 4.962/2016) —, a perspectiva pos-positivista do Direito do Trabalho assume
especial relevo por sobrelevar a importancia da vigilancia da concretizacdo dos direitos
fundamentais trabalhistas, de modo a se trazer ao sistema juridico e as relacbes sociais a
clarividente predilecdo constitucional de tutela do trabalho humano digno.?*

A partir de um contexto pos-positivista do Direito do Trabalho e tendo em vista a
rica atencdo dada pela quase trintendria Carta Cidadd de 1988 as normas trabalhistas,
podemos entdo nos assegurar da existéncia de uma maturidade de organizacdo politica e
jusfilosofica capaz de proteger e gerar a necessaria eficacia ao Direito do Trabalho, essencial
que o é como meio de acesso a condigdes minimas materiais e de poder social as camadas

mais marginalizadas da sociedade.

2% Oportuno relembrar que a construcéo do Direito do Trabalho, como regulamentacio positiva das relagdes de
producdo no modelo capitalista, representou relevantes conquistas do trabalhador frente ao poderio econémico
do empregador, ante a debilidade da autonomia negocial entre partes com poderes assimétricos. Permitir que as
protecBes legais, representativas de um minimo limite a imposi¢éo da forca do empregador sobre o trabalhador,
sejam reduzidas sob o pretexto de uma maior negociagdo adaptativa entre as partes, representa verdadeira
alienacéo do progresso social e da valorizacéo do trabalho humano. COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio
da protecdo revisitado. In: Revista Bonijuris, Curitiba, vol. 13, n® 452, jul. 2001. p. 5 e ss.

287 Acerca de reflexdes sobre o valor do trabalho humano na ordem constitucional, vide item 4.2 do Capitulo 4.



93
3. AFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Assentada a repaginacdo da concepcdo do Direito do Trabalho no paradigma
constitucional, cumpre-nos por ora perquirir acerca da marca da fundamentalidade dos
direitos trabalhistas, bem como o consequente regime juridico especial que os direitos assim

qualificados no contexto do constitucionalismo assumem.

Passados praticamente trinta anos da promulgacdo do texto constitucional de
1988, ainda muito se tem discutido acerca do conteudo formal e material da Constituicdo,
mormente em razao da sua robustez quanto aos direitos fundamentais. Essa robustez se denota
ndo apenas no aspecto quantitativo, relacionado ao vasto nimero de direitos fundamentais
individuais e sociais previstos implicita e explicitamente no rol constitucional, mas tambéem
no aspecto qualitativo atinente ao regime juridico a eles relacionado. A abertura material da
Constituicdo a outros direitos fundamentais ainda que ndo previstos em seu analitico texto
(art. 5°, 82°), a previsdo de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°) e 0
limite ao poder de reforma do constituinte (art. 60, 84°) sdo apenas exemplos dessa énfase a

fundamentalidade, que se torna tdo mais evidente quanto mais se adentra nos estudos do tema.

Contudo, no decorrer desses longos anos de vigéncia constitucional, bem se sabe
que muitas foram as discussdes e teorias que conspiraram contra essa robustez constitucional,
principalmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais. Nos dias atuais, as
investidas contra esses direitos sociais — em grande medida associadas ainda ao pensamento
neoliberal, como visto — longe de cessarem, intensificaram-se diante do cenéario de longa e
persistente crise econdmica. E, se antes as investidas contra os direitos fundamentais sociais
dirigiam-se ao questionamento da propria afirmacdo constitucional dessas garantias sociais,
atualmente apresentam-se no cenario jus-politico com estratégia diversificada, ora relacionada
ao reconhecimento da fundamentalidade — e respectivos efeitos juridicos — dos direitos

sociais.

Quando observado o enfoque trabalhista no contexto dos direitos sociais, essa
problematica de objecdo se intensifica, tendo em vista o carater privado das relacdes
trabalhistas. E dizer, o fato de os custos sociais para a tutela do valor trabalho originarem-se
em grande medida da iniciativa privada, por meio de uma postura ativa direta do empregador,
faz com que essa resisténcia a fundamentalidade do trabalho e aos seus consequentes efeitos

juridicos se intensifiquem no ideario econdmico nacional.
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A trajetdria deste capitulo, portanto, sera tracada no sentido de se explorar em que
medida os direitos sociais trabalhistas de fato possuem a favor de si o cardter da
fundamentalidade, e, dessa forma, como o regime juridico atinente aos direitos fundamentais
podem dar voz e efetividade aos direitos sociais trabalhistas, no sentido de néo se admitir que
0 extenso rol constitucional de direitos trabalhistas se transforme em mera carta retérica de
intengdes em plena fase democratica do Estado de Direito.

E sobre esse objeto que doravante iremos nos debrucar, utilizando-nos, quanto ao
método, de balizada doutrina alemd, portuguesa e, claro, também os autores brasileiros que
aqui se destacam no enfoque tedrico sobre o regime juridico aplicavel aos direitos
fundamentais sociais, em especial aqueles trabalhistas. E essa op¢do por doutrina oriunda
desses paises se justifica pela evidenciada aproximacdo entre 0os modelos constitucionais
brasileiro e lusitano, que por sua vez fora marcado por influxos doutrinarios e jurisprudenciais
de origem germanica, resultando em uma unidade de institutos constitucionais e até mesmo
dispositivos constitucionais.

Na parte inicial do presente capitulo sera frisada inicialmente a ideia de
centralidade do trabalho humano na Constituicdo da Republica de 1988 e a nobre associacéo
do Direito do Trabalho ao intuito de afirmacdo da dignidade da pessoa humana, para, dai,
perquirirmos acerca da marca da fundamentalidade tanto formal quanto material desse nobre
ramo juridico.

Na segunda parte, serd desenvolvida a controvérsia em torno do regime juridico
constitucional dos direitos fundamentais aplicado aos direitos sociais trabalhistas, mais
especificamente o postulado da aplicabilidade imediata a que se refere o artigo 5°, 81° da
Constituicdo da Republica, o dever dos poderes constituidos a eficacia protetiva dos direitos

laborais e, por fim, o que se entende por vedacao ao retrocesso social trabalhista.

3.1. A Centralidade do trabalho humano na Constituicdo da Republica
A Constituicdo da Republica de 1988 deixou clara a insercdo do Direito do
Trabalho em seu nucleo essencial, relacionado aos direitos e garantias fundamentais

sociais?*®.

2% Acerca do conceito de direitos fundamentais sociais, convém invocar a definicio de Ingo Wolfgang Sarlet,
que demonstra que os direitos sociais — dentre eles os direitos trabalhistas — encontram sua unidade na
circunstancia comum de que “todos consideram o ser humano na sua situagdo concreta na ordem comunitaria
(social), objetivando, em principio, a criacdo e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por
meio de determinadas prestacGes materiais e normativas, seja pela protecdo e manutengéo do equilibrio de
forcas na esfera das relacées trabalhistas” (grifos nosso). Considerando a abordagem do autor, entdo,
podemos identificar os direitos sociais em um duplo aspecto: positivo (prestacional) e negativo (tutela para
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E esse fato se explica, de um lado, pela matriz de um Estado Democratico de
Direito em que foi estruturado o Texto Maior, com destaque para os direitos fundamentais da
pessoa humana. De outro lado, figura o Direito do Trabalho, assegurador em grande medida
da prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa humana no ambito individual e
comunitario, da subordinacdo da propriedade a sua fungéo social, da valorizagdo do primado
do emprego na ordem social e, em suma, da justica social.**®

Tendo em vista que o ideal democréatico relaciona-se a atribuicdo de voz e
resguardo também a quem na sociedade se encontra marginalizado e destituido de riqueza, o
trabalho destaca-se por ser o mais eficiente meio garantidor de um patamar minimo de poder e
de distribuicdo minima de riqueza a grande massa da populacéo.

A matriz democratica da Constituicdo da Republica associada ao evidente carater
tutelar das normas trabalhistas no ambito individual do trabalhador e na dimenséo familiar e
social, portanto, levou o Texto Magno a exaltar o valor trabalho em sua corporificagéo,
erigindo-o a um dos principios cardeais da ordem constitucional democrética brasileira.**°

Essa centralidade do valor trabalho na Constituicdo se verifica ja na sua porta de
entrada, quando no Predmbulo encontramos referéncia expressa no sentido de que a garantia
dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo permanente de
nosso Estado.

Igualmente se destaca a énfase as normas sociais trabalhistas no introito da parte
normativa da Constituicdo (Titulo I — Dos Principios Fundamentais), quando em seu primeiro
artigo “os valores sociais do trabalho” e a “dignidade da pessoa humana” sdo assentados
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil no contexto do Estado Democratico de
Direito.

Mais a frente, no nicleo fundamental (Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), o Direito do Trabalho € expressamente listado como direito social no artigo 6°

do Texto Magno para, em seguida, ser exaltado a ponto de compor a integralidade do artigo

libertagdo da opressao social), de modo que o direito trabalhista, além de estar relacionado também ao carater
prestacional dos direitos sociais, se aproxima com mais énfase ainda ao carater negativo, de defesa, garantidor
de uma existéncia digna protegida da opressdao do poder do capital. SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos
Fundamentais Sociais na Constituicio de 1988. In: (Org). Direito Publico em Tempos de Crise. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 146 e ss.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicio da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito do
Trabalho Digno. In: ; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais:
dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 47-48.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relagio de trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n° 2, p. 11-40. 2007. p. 15-16. Disponivel em
<http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/issue/archive>. Acesso em 19/12/2015.
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7°, com o esmiugamento analitico de todos os direitos fundamentais trabalhistas assegurados
indistintamente aos trabalhadores urbanos e rurais.

Como se ndo bastasse a evidenciacdo da intencdo do constituinte, o ramo juridico
juslaboral e o respectivo valor do trabalho humano compdem igualmente o ndo menos
importante Titulo VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira, a0 serem expressamente
previstos no artigo 170 como fundamento da ordem econdmica.***

Por fim, natural que seria de sua vocacdo social, o Direito do Trabalho e o valor
trabalho compdem, ainda, o Titulo VIII — Da Ordem Social, figurando como base da ordem
social dirigida a0 bem-estar e a justica social.*** E foi nesse sentido que o constituinte
estampou o primado do trabalho como base da ordem social no artigo 193, o direito a um
ambiente de trabalho saudavel e equilibrado nos artigos 200, VIII combinado com o 225 e,
também, a funcdo social do trabalho para a educagéo, qualificacdo e profissionalizagdo do
cidad&do nos artigos 205 e 227.

Observado sistematicamente, portanto, as diversas mencdes e referéncias ao
primado do trabalho ao longo do texto constitucional, tem-se a clara exaltacdo da valorizacéo

do trabalho humano no contexto constitucional.

3.2. A tarefa do trabalho na afirmacéo da dignidade humana

Diversas sdo as vertentes de abordagem da valorizacdo do trabalho humano, tal
como o Viés econdmico-produtivo, o psicossocial, o filoséfico ou da dignidade da pessoa
humana trabalhadora. Por meio do trabalho é que o homem e a sociedade atingem a sua
plenitude, realizam a sua propria existéncia, exercita as suas potencialidades materiais, morais
e espirituais.

Elemento ontologicamente essencial e fundante da existéncia do homem, e, por
isso, imprescindivel e indissociavel da vida humana®*®, o trabalho pode ser aferido como
gerador de riqueza para o prestador e para a sociedade em geral, como fator altruistico de

engrandecimento e satisfacdo pessoal, ou, ainda, como fator de dignificacdo do ser humano.

21 Com efeito, diz o artigo 170 da Lei Maior que “A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, devendo ser observados, dentre outros, os principios da func¢do social da propriedade, redugdo das
desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego.

%2 Nos termos do artigo 193 da Constituigéo, “A ordem social tem como base o primado do trabalho, € como
objetivo 0 bem-estar e a justiga sociais”.

2% Acerca da centralidade do valor trabalho humano no mundo contemporéaneo, vide ANTUNES, Ricardo. Os
Sentidos do Trabalho: ensaio sobre a afirmacédo e negacdo do trabalho. 3% ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2000.



97

Em razdo do recorte teméatico do presente artigo, aqui sera abordado o trabalho
humano como suporte da dignidade da pessoa humana, o que, vale dizer, ndo o isola das
demais abordagens.

O desenvolvimento do conceito e limites doutrinarios sobre a dignidade da pessoa
humana configura uma &rdua tarefa, que naturalmente demanda um esforco de pesquisa e
reflexdo préprio, incompativel com o fim deste trabalho. Assim, sem a pretensdo de exaurir o
profundo tema, partiremos da concepcdo mais abstrata, porém universal, da dignidade da
pessoa humana relacionada, em suma, com a respeitabilidade que o cidaddo, como pessoa
humana, é possuidor no meio em que vive, independentemente de suas condi¢des materiais ou
seu status social.

Ingo Wolfgang Sarlet, frisando a inexisténcia de definicdo universal sobre a

tematica, assim expde a dignidade em um conceito propositalmente analitico:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos.***

Destaca o autor, portanto, a dignidade enquanto qualidade intrinseca do ser
humano, revelada pela propria condicdo humana, pelo simples fato de ser humano, com
consequentes reflexos em seu meio social a partir de um tratamento com igual respeito e
consideracdo. Enxerga-se, dai, duas dimensdes da dignidade: a individual, pela singeleza de
ser humano, e a dimensdo social, intersubjetiva, de afirmacédo social.

Mauricio Godinho Delgado, destacando a dimensdo social da dignidade,

argumenta:

(...) a ideia de dignidade n&o se reduz, hoje, a uma dimensio estritamente particular,
atada a valores imanentes a personalidade e que ndo se projetam socialmente. Ao
contrario, 0 que se concebe inerente & dignidade da pessoa humana é também, ao
lado dessa dimensdo estritamente privada de valores, a afirmacdo social do ser
humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada caso ela se encontre em uma
situagdo de completa privacdo de instrumentos de minima afirmagdo social.
Enquanto ser necessariamente integrante de uma comunidade, o individuo tem
assegurado por este principio ndo apenas a intangibilidade de valores individuais

244 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
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bésicos, como também um minimo de possibilidade de afirmagdo no plano social
circundante.**®

A partir dessa premissa conceitual, tem-se que o Direito do Trabalho, ao tutelar a
prestacdo de servicos realizados por um ser humano e ao mesmo tempo garantir sua afirmacgéo
econdmico-social, dirige-se & exigéncia formalizada da condi¢do de dignidade no trabalho
tanto na dimensdo individual como na social. Fixa o “patamar civilizatério minimo”>*,
abaixo do qual se vulnera a valorizacdo minima deferivel ao trabalho (condicdo social) e, em
decorréncia, ao proprio ser humano trabalhador (condi¢cdo humana).

E, sendo certo que ndo se concebe falar em dignidade apenas no plano abstrato, o
trabalho evidencia sua importancia por se apresentar como meio capaz de, no mundo dos
fatos, afirmar a dignidade da pessoa humana. E nesse ponto que entra o trabalho digno como
proporcionador de uma contraprestagdo remuneratoria justa, de um ambiente laboral saudavel
e equilibrado adequado a permanéncia humana, do reptdio ao trabalho infantil, da fixacao de
jornada e descansos condizentes com os limites fisiolégicos humanos, dentre tantas outras
condicdes associaveis a adequada vida humana.

Enfim, é a tutela trabalhista que viabiliza a autodeterminacdo material e
psicologica do individuo enquanto empregado (liberdade), que protege a igualdade de
tratamento e de oportunidades sociais (igualdade), bem como que promove o reconhecimento
psicossocial e a integracdo comunitaria do empregado em seu circulo de convivéncia
(solidariedade).

Nesse contexto, o Direito do Trabalho apresenta-se como um fundamental
instrumento de concretizacdo da dignidade da pessoa humana, mormente por possibilitar a
criacdo de condicgdes reais para que ndo apenas 0 Estado provedor, mas a prépria pessoa seja

autora e participe da sua prépria inclusdo — e de sua familia — no seio social.

3.3. Direitos trabalhistas como direitos fundamentais
A “nota da fundamentalidade” assume especial relevancia para se compreender a
diferenciada exaltacdo e protecdo que direitos fundamentais adquirem no sistema juridico. A

importancia de se discutir a fundamentalidade cinge-se as prerrogativas de centralidade no

#* DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 42 ed. S&o Paulo:
LTr, 2013. p. 43-44.

248 Expressdo emprestada de Mauricio Godinho Delgado. Segundo o autor, “patamar civilizatério minimo” ¢ o
limite minimo de negociacéo da tutela laboral de qualquer seguimento econdmico-profissional, abaixo do qual
ndo se concebe relativizacdo dos direitos trabalhistas, sob pena de se afrontarem a propria dignidade da pessoa
humana e a valorizacdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, 111, e 170, caput, CF/88). DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 122.
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ordenamento juridico que os direitos assim caraterizados assumem, na medida em que: torna
os direitos hierarquicamente superiores em relacdo as demais normas do ordenamento
juridico, em uma natureza supralegal; submete os direitos fundamentais aos limites formais e
materiais de revisdo e emenda constitucional; confere aplicabilidade imediata a esses direitos
especiais, vinculando todos os poderes publicos, de acordo com o disposto no 8§ 1° do artigo 5°
constitucional.**’

De acordo com a ligdo do jusfilosofo alemdo Robert Alexy**, seguida na

doutrina portuguesa por J.J Gomes Canotilho**°

e no Brasil replicada com maestria por Ingo
Wolfgang Sarlet, a fundamentalidade pode ser observada por meio do sentido formal e do
sentido material. Enquanto a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao simples fato de o
direito estar positivado no texto constitucional, a fundamentalidade material, por sua vez,
decorre da circunstancia de os direitos fundamentais conterem em seu cerne decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade, “de modo especial no que diz
com a posi¢do nestes ocupada pela pessoa humana”.**°

A fundamentalidade formal, portanto, define como direito fundamental tudo o que
for regularmente criado por meio de procedimento e da forma constitucionalizada, a depender
da vontade do legislador constituinte. Remete-se, dessa forma, ao modelo puramente
procedimental embasado na ja ultrapassada estrutura formal l6gico-dedutiva do positivismo
juridico tradicional, que teve em Hans Kelsen, mais especificamente em sua Teoria Pura do

Direito?**

, sua maior expressio.>*

Diante da vagueza da fundamentalidade no sentido formal, alheia aos valores dos
bens juridicos envolvidos e, portanto, ao reconhecimento do conteddo da norma assim
qualificada, nota-se que a definicdo meramente nominal de um direito fundamental evidencia
sua insuficiéncia diante do atual paradigma pds-positivista do Estado Democratico de Direito.
E essa insuficiéncia da fundamentalidade no sentido meramente formal se destaca

ainda mais no caso brasileiro, em que a Constituicdo da Republica admite expressamente sua

2T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 59.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 520 e ss.

29 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 378-380.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 59-60.

#! KELSEN, Hans. Capitulo V - Dinamica Juridica. In: . Teoria pura do Direito. Traducéo de Jo&o
Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 135-194.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 520-521.
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abertura material a outros direitos fundamentais que ndo necessariamente expressos em seu
texto (art. 5°, §2°).

Assim, necessario se mostra explorar um critério mais profundo e substancial,
condizente com a importancia e finalidade que os direitos fundamentais assumem perante o
sistema juridico no contexto democratico-constitucional.”>* E nesse ponto que se destaca a
fundamentalidade material atrelada a dignidade da pessoa humana.

N&o é outra a concluséo do professor Paulo Gonet, que de forma precisa assenta

ser o principio da dignidade da pessoa humana a inspiracdo da nota da fundamentalidade:

Néo obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir a nota
de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos formalmente incluidos
na classe dos direitos fundamentais que ndo apresentam ligacdo direta e imediata
com o principio da dignidade da pessoa humana, é esse principio que inspira 0s
tipicos direitos fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade,
a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade em
dignidade de todos os homens e a seguranca. E o principio da dignidade humana que
demanda formulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa
medida, hé& de se convir em que os direitos fundamentais, ao menos de forma geral,
podem ser considerados concretizacBes das exigéncias do principio da dignidade da

pessoa humana.”*

Na medida em que o Direito do Trabalho visa garantir condi¢des materiais para a
afirmacdo individual e social, buscando igualar situacfes sociais desiguais na tarefa de
concretizacdo do exercicio das liberdades e igualdade material, a fim de realizar os principios
fundamentais dispostos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica, tendo como norte
um tratamento humano com igual respeito e consideracdo, figurando, enfim, como suporte da
dignidade da pessoa humana tanto na dimenséo individual como social — tal como registrado
no tépico anterior -, resulta cristalina, portanto, a fundamentalidade material atrelada a esse
nobre ramo sécio-juridico, passivel de ser concebido inclusive como fundamento dos demais
direitos fundamentais.

Outrossim, ainda que o Direito do Trabalho ndo visse a favor de si a substancial
fundamentalidade material, ndo se pode olvidar igualmente que nossa Constituicdo da

Republica de 1988, inserida na tradicdo constitucionalista social-democréatica do pds-guerra,

3 No sentido da exaltagdo do aspecto material dos direitos fundamentais é a definicdo de Robert Alexy, que, em
aten¢do ao conteudo dos direitos assim qualificados, define-os como posi¢es juridicas que, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), foram integradas ao texto da Constituicdo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 522-523.

2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
Séao Paulo: Saraiva, 2014. p. 140.
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fez questéo de acolher expressamente os direitos sociais — dentre eles os direitos trabalhistas —
no Titulo Il relativo aos direitos e garantias fundamentais.

Como se ndo bastasse, o Constituinte fez questdo, ainda, de estampar no texto do
caput do artigo 6° e 7° a enunciacdo dos direitos sociais trabalhistas basicos mediante a
insercdo de expressdes ao final da redacdo dos artigos que deixam as claras a intencdo de
considerar incluido no rol dos direitos fundamentais sociais outros dispositivos dispersos no
corpo do texto constitucional. Nesse sentido, vide as expressoes “(...) na forma dessa
Constituigao” e “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social” dos artigos 6° e 7° da Constitui¢do, respectivamente.””> E
isso sem levar em conta, ainda, a clausula geral de abertura prevista no artigo 5°, 82° da
Constituigdao, no sentido de inclusdo de outros eventuais direitos sociais ‘“decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Também por esses motivos formais — topografico e redacional —, portanto, a
fundamentalidade dos direitos trabalhistas ndo poderia ser sumariamente desconsiderada, na
medida em que denotam a clara intengdo do constituinte originario de, em seu “pacto
constitucional fundante”, incutir, de plano, o manto da fundamentalidade ao amplo conjunto
heterogéneo de direitos sociais trabalhistas que naquele momento se previa.

Evidenciado, dai, a “nota da fundamentalidade” das normas trabalhistas, quer no
avalorativo sentido formal, quer pela vultosa fundamentalidade material decorrente da

finalidade de resguardo da dignidade da pessoa humana.

3.4. Uma anélise funcional dos direitos fundamentais sociais trabalhistas

Assentada a fundamentalidade dos direitos dos trabalhadores, seja no aspecto
formal diante da posicéo e estrutura textual deliberadas pelo constituinte, seja em razdo do seu
conteddo material diretamente relacionado a afirmacdo da dignidade nos aspectos pessoal e
social do trabalhador, cabe por ora perquirir acerca da perspectiva funcional que os direitos
sociais trabalhistas assumem na ordem constitucional jusfundamental para que, entdo,
possamos imiscuir de forma mais aprofundada nos contornos do regime juridico dos direitos
fundamentais trabalhistas. Afinal, a compreensdo adequada do regime constitucional

jusfundamental e o consequente problema da eficacia e efetividade das normas sociais

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 64-65.
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trabalhistas notadamente dependem de um aprofundamento prévio de sua funcionalidade e,

nesse sentido, de uma melhor caracterizacdo perante a vasta ordem constitucional.

3.4.1. A complexa tarefa de categorizacdo doutrinaria perante a multifuncionalidade dos
direitos fundamentais na Constitui¢ao brasileira

Ao se caminhar no sentido de uma identificacdo funcional dos direitos
fundamentais trabalhistas, essencial, de plano, ter em mente o diversificado prisma de
estruturas normativas e de objetivos funcionais que o amplo catalogo de direitos fundamentais
assume perante a ordem constitucional.

Nesse contexto, Robert Alexy?>®, abertamente influenciado pela Teoria dos quatro

status de Jellinek®*’, e J.J. Gomes Canotilho?*®

caminharam no mesmo sentido de se distinguir
dois grandes grupos de normas fundamentais — ndo obstante algumas adaptagdes ao direito
positivo alemao e portugués, respectivamente. Primeiro, os direitos fundamentais na condicéo
de direitos de defesa, também denominado direito a a¢Oes negativas. Segundo, direitos
fundamentais como direitos a prestacdes, denominados igualmente de direitos a acdes
positivas.

De uma forma geral, para ambos 0s autores os direitos fundamentais de defesa se
dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte dos Poderes Pablicos e até mesmo dos
particulares (quando observada a eficicia privada dos direitos fundamentais), de modo a
implicar um dever de respeito a determinados bens e interesses da pessoa humana
individualmente considerada. Integram, portanto, 0 que se convencionou denominar de
direitos fundamentais de primeira dimensdo, englobando a protecdo da liberdade, da
intimidade e da autonomia privada. Essa categorizacdo, muito embora embasada na
concepcao liberal-burguesa de exaltacdo de liberdade e igualdade perante a lei, ainda assim
continua a ocupar lugar de destaque nas atuais Constituicdes democraticas, na medida em que,

conforme acentua Konrad Hesse, também num cendrio democratico se observa o exercicio de

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 193 e ss.

2T A denominada “Teoria dos quatro status” de Jellinek pode ser resumida pela idealizagdo de quatro estagios
que o individuo trava perante o Estado ao longo da histdria. A primeira relacdo que o individuo se encontra
perante o Estado é o status passivo, de subordinacdo com relacdo aos poderes publicos. O status negativo, por
sua vez, representa o espaco de acdo individual livre da atuacdo do Estado, podendo o individuo autodeterminar-
se sem ingeréncia estatal. A terceira relacdo, status positivo, refere-se a atividade estatal realizada no interesse
do cidaddo, de modo que o individuo possa exigir atuacdes positivas do Estado em seu favor. Por fim, o status
ativo representa o poder do individuo de interferir na formagéo da vontade do Estado. ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 254 e ss.
28 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 407-410.
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»29 expostos as tentacbes de abuso de

poder e “dominio do homem sobre outros homens
poder, fatores estes a demandar a limitacdo de poder e ingeréncia.

Por outro lado, os direitos fundamentais a prestacoes, ainda guardando sintonia de
concepcdes para Alexy e Canotilho, sdo aqueles caracterizados por colocarem a disposicéo
dos cidaddos meios que possibilitem condicBes para o efetivo exercicio de liberdades e
igualdades fundamentais. Direitos fundamentais a prestagdes objetivam, portanto, ndo apenas
a liberdade perante o Estado, referente a autonomia privada do individuo, mas a liberdade por
meio do Estado, diante de uma postura ativa dos Poderes Publicos. Referem-se, assim, aos
direitos fundamentais de segunda dimenséo, correspondentes a evolu¢do do Estado de Direito,
na sua matriz liberal-burguesa, para o Estado Democréatico e Social de Direito, tendentes ao
fornecimento de recursos e condigdes minimas para o cidaddo seja capaz de obter e manter
sua independéncia e autodeterminagéo no seio social. Ambos o0s autores, atentos ao fato de os
direitos prestacionais abrangerem um conjunto diversificado de garantias juridicas, apesar do
consenso em subdividir os direitos a prestagdes em outros dois subgrupos, assumem propostas
subclassificatorias sutilmente distintas. Enquanto Alexy enxerga os direitos a prestacoes
subdivididos em direitos prestacionais em sentido amplo (direitos a protecdo e direitos a
organizacdo e ao procedimento, referentes a prestacdes juridicas) e direitos a prestacdes em

260

sentido estrito (direitos a prestacdes materiais)”, para Canotilho os direitos a prestacdes

podem ser subclassificados em direitos ao acesso e utilizacdo de prestacdes estatais e em
direitos & participacdo na organizacdo e procedimento.!

Independentemente das divergéncias de denominacdes classificatorias formuladas
pela doutrina, 0 mais importante de todo esse aparato e 0 que podemos extrair dessas
formulacdes funcionais dos direitos fundamentais é o fato de terem entre si a identificacéo
coincidente de pelo menos trés principais grupos: direitos de defesa, direitos a prestacdes
juridicas e direitos a prestacfes materiais.

Oportuno salientar, contudo, que no caso do direito constitucional brasileiro, a
limitada técnica legislativa do texto Magno pelo constituinte, aliada a auséncia de
preocupacdo de sistematicidade, ndo contribuem para uma definicdo clara e precisa de
categorias funcionais. Nesse sentido, basta uma breve leitura do extenso catalogo de Direitos

e Garantias Fundamentais veiculados no Titulo Il da Constituicdo da Republica de 1988 para

%9 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20? edigdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 118-123.

280 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 193 e ss.

%1 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 407-410.
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verificarmos, por exemplo, que dentre os direitos individuais elencados no artigo 5°
encontramos incisos (XXXV e LXXIV) que, ao tratarem do acesso a Justica e da assisténcia
juridica gratuita, veiculam direitos tipicamente prestacionais. De outra banda, quando
analisamos exemplificativamente os artigos constitucionais 8° e 9°, inseridos no capitulo dos
direitos sociais, € possivel encontrarmos direitos tipicamente de defesa, tal como o sdo a
liberdade de associacdo profissional ou sindical e a liberdade do exercicio de greve.
Foquemos, entdo, a analise a heterogénea classificacdo funcional dos direitos

fundamentais sociais.

3.4.2. Os direitos fundamentais sociais e sua bipolaridade entre direitos de defesa e direitos a

prestacoes

A partir de uma breve leitura do capitulo constitucional atinente aos direitos
sociais, ja se mostra de plano possivel a constatacdo de que a Constituicdo entendeu por bem
reconhecer sob o titulo de “direitos sociais” um conjunto deveras abrangente de direitos

fundamentais.

Nesse sentido é a analise de Ingo Wolfgang Sarlet, que, destacando-se por sua
visdo exauriente acerca dos direitos sociais na Constituicdo brasileira, advoga que o conceito
de direitos fundamentais sociais no direito constitucional patrio € um conceito amplo,
incluindo tanto posicdes juridicas tipicamente prestacionais, como € o caso do direito a
salde, a educacdo, a assisténcia social, quanto uma gama diversa aproximada aos direitos de

defesa, como sdo os direitos & liberdade e igualdade (ou ndo discriminacao) social. ?®>

E dizer, ainda que se possa verificar que, em geral, os direitos fundamentais
sociais sdo assim denominados por visarem o fornecimento de recursos para uma efetiva
fruicdo de outros direitos fundamentais, fato é que ndo podemos conceitua-los precisamente
como direitos a prestacdes estatais. Para tanto, basta termos em mente a heterogeneidade que
ronda as normas constitucionais sociais de tutela laboral, que em grande parte veiculam
posicBes juridicas dirigidas a uma protecdo do trabalhador contra ingeréncias do poder do
capital dos empregadores privados, ou mesmo protecdo do trabalhador contra eliminacdo de
posicBes juridicas ja consolidadas pelo empregador, ente coletivo ou o proprio Estado

normatizador, aproximando-se, nesse particular, a direitos de defesa.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 146.
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Com efeito, os direitos trabalhistas, a depender da perspectiva de analise a que
estdo sendo submetidos, podem ser comparados ora como direitos de defesa conformadores
de verdadeiras liberdades sociais, ora como direitos prestacionais de natureza juridica e,
ainda, ora como direitos prestacionais de natureza material. Sdo vistos como direitos de
defesa quando se tem em mente, por exemplo, o dever do empregador de abstencéo perante as
liberdades e igualdades sociais dos trabalhadores, como é o caso da citada liberdade sindical e
associativa’®®, do direito a nfo discriminagdo no labor*®*, da limitacio da jornada de

266

trabalho”®, da vedac&o de trabalho nocivo ao menor de dezoito anos de idade?®® (direitos de

liberdade) e da concretizaco do direito de igualdade salarial no ambiente laboral®’

(direito a
igualdade material), ou, ainda, quando se tem em mente a proibicdo de que o Estado ou ente
coletivo elimine posigOes juridicas ja concretizadas. Por outro lado, direitos trabalhistas séo
tidos como direitos prestacionais de natureza juridica quando se observa o dever de producéo
normativa do Estado ou dos entes coletivos sindicais ou mesmo o0 poder regulamentar
empresarial para a tutela da méo de obra humana, como é o caso da redugéo dos riscos do
meio ambiente laboral®®®, do direito ao fundo de garantia por tempo de servico®® e da fixago
do salario minimo®®. Finalmente, os direitos trabalhistas se comparam a direitos
prestacionais de natureza material quando se tem em vista, por exemplo, o dever do

empregador particular de remunerar seu empregado com o piso salarial minimo?’".

Portanto, resulta importante o alerta no sentido de que, em razdo da verificada
heterogeneidade dos direitos sociais no contexto da ordem constitucional brasileira, observada
inclusive a possibilidade de algumas normas sociais assumirem uma duplicidade
classificatoria a depender do que se espera do Estado (ou dos particulares) ao invoca-las*’?,
essa tipificacdo de direitos fundamentais sociais ndo obedece a uma légica de antagonismo

excludente. Ao contrario, tanto os direitos de defesa quanto os prestacionais, como direitos

263 Artigo 8° da Constituicdo da Republica.

%% Artigo 7°, inciso XXX, da Constituicio da Republica.

%85 Artigo 7°, inciso X111, da Constituicdo da Republica.

288 Artigo 7°, inciso XXXII1, da Constituicdo da Republica.

%87 Artigo 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII e XXXIV, da Constituicdo da Republica.

288 Artigo 7°, inciso XXI1, da Constituicdo da Republica.

289 Artigo 7°, inciso 111, da Constituicdo da Republica.

2% Artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

2™ Artigo 7°, incisos 1V e V, da Constituicdo da Republica.

212 A corroborar essa relatividade sdo as licées de Robert Alexy, para quem o enquadramento classificatorio
entre direitos de defesa e prestacionais dependera do que se espera do Estado ao se invocar determinado direito
fundamental. Diz Alexy, ao tratar da relativizacdo entre direito de defesa e de prestagdo, que “O primeiro (de
defesa) é um direito em face do Estado a que ele se abstenha de intervir; o segundo (prestagao juridica protetiva)
é um direito em face do Estado a que ele zele para que terceiros ndo intervenham”. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 456.
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fundamentais que o sdo, partem das caracteristicas tipicas de reciprocidade e
complementaridade, razdo por que sua identificacdo funcional — se assim se pretender — deve
se nortear pelo critério da predominancia da caracteristica defensiva ou prestacional, bem
como da perspectiva de andlise do sujeito passivo, de modo a vislumbrar-se um dualismo

meramente relativo®’>.

3.4.3. A identificacéo funcional dos direitos fundamentais trabalhistas como direitos sociais
predominantemente de defesa, pela perspectiva do empregador.

Especificamente quanto aos direitos sociais trabalhistas, foco do presente
trabalho, a grande quantidade e a diversidade com que foram tratados pelo constituinte
convidam a uma apreciacdo amiude do texto constitucional para que possamos identificar seu
enquadramento funcional predominante.

Malgrado nem todas as normas constitucionais trabalhistas estarem estampadas no
artigo 7° da Constituicdo da Republica, ou mesmo sequer expressas no texto constitucional
(tal como se denota da ja referida forma aberta e inclusiva de redagdo deliberada pelo
constituinte no caput dos artigos 6° e 7°, bem como da clausula de abertura a que se refere o
artigo 5°, 82° da Constituicdo), bem se sabe que é naquele artigo em que encontramos a
grande maioria dos direitos fundamentais trabalhistas. Dessa forma, passemos a analise dos
diversos direitos trabalhistas contidos no rol do artigo 7° constitucional, a fim de que
possamos identificar suas caracteristicas funcionais predominantes.

Compulsando o analitico rol de disposi¢cbes contidas no principal artigo
constitucional essencialmente trabalhista, torna-se possivel de antemdo verificarmos a
predominancia de disposicdes prioritariamente de defesa, relacionada a garantias aos
trabalhadores de abstencdo do Estado e dos particulares — na figura de empregadores —
perante as liberdades e igualdades sociais. E o caso, na ordem em que veiculados no artigo 7°
constitucional, da garantia contra a irredutibilidade salarial (inciso VI), que, ao vedar
ingeréncia arbitraria patronal, tutela o trabalhador contra um retrocesso em seu padrdo
remuneratério e, consequentemente, contra afronta a sua autonomia material; da limitacdo da
jornada e determinacdo de descansos ao trabalhador (incisos XIII, XIV, XV, XVII), que
impedem jornadas exaustivas limitadoras da liberdade fisica, temporal e social do empregado
e, da mesma forma, tutelam o descanso salutar imprescindivel ao gozo do convivio familiar e

social; da licenca maternidade e paternidade (incisos XVIII e XI1X), que tutelam o direito a

218 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. In: (Org).
Direito Pablico em Tempos de Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 151
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desconexdo do trabalho para possibilidade de atencdo a crianca e a unidade familiar; do
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos (inciso XXVI) como expressdo da
liberdade e da autonomia da vontade da categoria profissional; das normas relativas a
prescricdo (inciso XXI1X), que autorizam a certo prazo a reparagdo administrativa e judicial de
violagdes aos direitos laborais. Enquadram-se como direitos fundamentais de defesa, ainda, a
proibicdo de discriminacdo salarial e critério de admissdo por motivo de idade, sexo, cor,
estado civil, ou condicéo fisica ou intelectual (incisos XXX, XXXI e XXXII), que tutelam o
direito do trabalhador a igualdade formal e material, garantindo-lhe a livre expressdo da
personalidade, e, ainda, a previsdo de absoluta igualdade de direitos entre trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso (inciso XXXIV).

Previstos como instrumento de protecdo e manutencdo do equilibrio de forgas na
tendenciosa relacdo capital x trabalho, os direitos trabalhistas, pela perspectiva do
empregador, situam-se predominantemente, pois, no ambito das denominadas liberdades e

igualdades socialis.

3.4.4. A identificacdo funcional dos direitos fundamentais trabalhistas como direitos sociais
a prestacoes juridicas ou de defesa (protecao a derrogacao), pela perspectiva do Estado
Quando em mente o dever de producdo normativa do Estado para regulamentacao
dos comandos constitucionais nao autoaplicaveis, os direitos fundamentais trabalhistas
veiculados no artigo 7° da Constituicdo apresentam-se majoritariamente como direitos a
prestacBes juridicas. E o que se observa da protecdo da relacio empregaticia contra resilicdo
arbitraria ou sem justa causa (inciso 1), que, para sua efetividade, demanda edicdo de lei
regulamentar até hoje ndo providenciada®’*; do direito a0 Fundo de Garantia por Tempo de
Servico — FGTS, da Participacdo nos Lucros e Resultados, do adicional de periculosidade e
insalubridade e da proibicao de ato discriminatorio em servico (incisos I, XI, XXII e XXX
a XXXII), que s6 tém a aplicabilidade viabilizada em decorréncia das Leis n.° 8.036/1990,
10.101/2000, artigo 192 e 193 da CLT e 9.029/1995, respectivamente; da fixacdo do salario
minimo e do piso salarial profissional mediante lei (incisos IV e V), que exigem do Estado a
fixacao por lei de um valor apto ao atendimento das necessidades vitais basicas do empregado

e de sua familia; a protecdo a retencéo dolosa do salério e da protecdo em face da automacéo

2% Diante da inércia o legislador para a regulamentacéo constitucional do artigo 7°, I, e tendo em vista a norma
constitucional transitoria veiculada no artigo 10, I, do ADCT, atualmente a indenizacéo rescisoria aplicada ao
empregador que demite sem justa causa € fixada em 40% dos depdsitos de FGTS, indenizacgdo essa vigente até
que Lei Complementar vindoura fixe outro valor.
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(incisos X e XXVI1), cuja efetividade demanda edic&o de lei até hoje ndo regulamentada®”. E

0 caso, ainda, do direito a delimitacdo legal da jornada (incisos XIIl e XIV), da
regulamentacdo do repouso semanal remunerado e do aviso prévio (incisos XV e XXI), da
forma de gozo das férias anuais (inciso XVII), das licengas maternidade e paternidade (incisos
XVIII e XIX), da protegdo do trabalho da mulher e da crianga (incisos XX e XXXIII) e da

edicdo de normas regulamentadoras (NRs)*"®

para controle dos riscos inerentes ao trabalho
(inciso XXII), direitos estes que sé estdo em plena efetividade por terem dispositivo legal
regulamentar correspondente em lei esparsa ou na propria CLT.

Entretanto, quando em mente a obrigacdo do Estado de ndo derrogar as
regulamentacfes juridicas ja vigentes, necessarias a tutela de um direito fundamental
trabalhista, esses mesmos direitos trabalhistas citados acima passam a constituir direitos de
defesa, na configuracdo de direitos protetores da “ndo eliminagdo de posigdes juridicas” ja
concretizadas.””” E o caso da protecdo a derrogacio de toda a legislacdo infraconstitucional
trabalhista atualmente em vigor, seja em legislacdes esparsas, seja na Consolidacdo das Leis
do Trabalho — CLT, que detalham a exequibilidade dos direitos fundamentais trabalhistas.

Face ao exposto, em que pese o indiscutivel enquadramento como direito social
possa induzir a uma avaliagdo preliminar equivocada, defende-se que os direitos fundamentais
trabalhistas apresentam-se no cenario constitucional da seguinte forma: 1) com indole
predominantemente de direitos de defesa, em face do empregador, ganhando forma “de
direitos a ndo afetacio de bens sociais protegidos”®’®; 2) igualmente com indole
predominantemente de direitos de defesa, em face do Estado, de entes coletivos ou do poder
regulamentar da empresa, na configuracdo de direitos protetores da derrogacdo, a garantir a

“ndo eliminacdo de posicdes juridicas” ja concretizadas; 3) com indole predominantemente de

2’* Apesar de a CLT possuir alguns dispositivos de protecdo ao salario, fato é que até hoje o legislador ndo
regulamentou o crime, tampouco se seré caracterizado pela retencdo total ou parcial, ou se é configurado pela
retencdo uma Unica vez ou varias vezes.

2% As Normas Regulamentadoras — NRs do Ministério do Trabalho, embasadas no artigo 200 da CLT, veiculam
disposi¢des acerca da saude e seguranca no ambiente laboral, organizadas por especificidades de cada atividade
de risco. A titulo de exemplo, destacam-se a NR-10, aplicavel aos servigos de eletricidade, a NR-18, aplicada a
atividade de construcéo civil e a NR-31, aplicada as atividades rurais.

2" |mportante quanto a este aspecto trazer a elucidativa categorizacio dos direitos de defesa feita por Paulo
Gustavo Gonet Branco. Diz o autor que, enquanto pretensdes negativas em relacdo ao Estado ou em relacéo ao
préprio particular (eficicia horizontal), os direitos fundamentais de defesa podem ter alguns desdobramentos,
como: a) ndo-afetacdo de bens protegidos, a vedar agdes estatais ou particulares contra posi¢des subjetivas,
como a privacidade, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica, a salde; b) n&o-eliminagdo de posicdes
juridicas, a vedar a derrogacdo de regulamentac@es j& concretizadas quando estas se mostram necessarias ao
gozo de um direito fundamental; e ¢) faculdade do individuo de n&o fruir posic¢des disponibilizadas por norma, a
vedar a exigéncia de exercicio de um direito que, por Obvio, é facultativo. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 158.
2’8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 158.
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direitos a prestacOes juridicas, em face do Estado, diante do dever de producdo normativa
para regulamentacdo e consequente efetividade das diversas disposi¢es constitucionais ndo

autoaplicaveis.

3.5. Decorréncias da fundamentalidade dos direitos trabalhistas: a aplicacdo do regime
juridico jusfundamental e o problema da eficacia

Assentada a dupla fundamentalidade, formal e material, dos direitos sociais
trabalhistas, identificados predominantemente como direitos sociais de defesa quando
observados pela perspectiva do empregador ou mesmo do Estado (protecdo a derrogacéo),
vemo-nos autorizados a adentrar no cerne de uma fértil questdo: o modo como se da a
aplicacdo do regime juridico dos direitos fundamentais a categoria dos direitos trabalhistas.

Consoante a ideia-guia de Robert Alexy sobre a prerrogativa da
fundamentalidade, diz o autor que os direitos fundamentais sdo posigdes juridicas que, de tdo
importantes para o Estado Democratico, “ndo podem ter a decisdo sobre garanti-las ou ndo
garanti-las simplesmente relegada para a maioria parlamentar simples”.?”

Ha que se ter em mente, nesse sentir, que a marca da fundamentalidade s6 faz
sentido a partir do momento em que se reconhece um privilégio de regime juridico
constitucional aos direitos assim caracterizados. Se assim ndo fosse, estariamos a exaltar o
simples nomen iuris “direitos fundamentais” em detrimento de seu contetdo e, mais ainda, a
desconsiderar o adjetivo “fundamentais” que se fez questao de exaltar.

Para tanto, deve-se reconhecer a tais direitos uma protecdo contra um
esvaziamento por parte do Poder Publico, uma protecdo contra a falta de normatividade.
Ainda mais, para que se reconheca o privilégio da fundamentalidade, devem os direitos assim
caracterizados estarem imunes contra uma supressdo ou uma diminuicdo arbitraria por parte
do Poder Publico.

Vejamos, entdo, a aplicacdo desse regime juridico dos direitos fundamentais aos

direitos sociais trabalhistas.

3.5.1. Aplicabilidade imediata prevista no artigo 5°, §1°, da Constituicdo da Republica
Com o fim de conferir eficacia as disposicdes fundamentais e, dai, superar

definitivamente a antiquada concepcédo formalista do Estado de Direito — em que os direitos se

219 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 446.
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viam dependentes da acdo legislativa -, 0 modelo constitucionalista®*

moderno previu um
auto reforco as suas disposi¢des: a aplicabilidade imediata de suas normas.

Atenta a essa doutrina constitucional contemporanea, que, portanto, dentre outras
decorréncias, enxergava na marca da fundamentalidade uma posicdo privilegiada contra o
esvaziamento de eficacia, a Constituicdo da RepuUblica de 1988 fez questdo de estampar em
seu artigo 5°, 81° que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”, deixando claro o postulado da méxima normatividade, ou, em outras
palavras, a plenitude eficacial dos direitos fundamentais.

Note-se que até mesmo mediante uma interpretacdo literal do texto constitucional
podemos chegar a conclusdo de que a destinagdo de aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais € ampla, ndo se restringindo aqueles direitos individuais e coletivos elencados
topograficamente no artigo 5° constitucional. 1sso porque a mencionada redacao do artigo 5°,
paragrafo 1°, utiliza deliberadamente a formulagao genérica “normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais” como objeto da eficacia imediata, em referéncia expressa a epigrafe
do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), contemplando, portanto, os direitos
fundamentais para além daqueles individuais e coletivos elencados no extenso rol do artigo 5°
da Constituicao.*®*

E como se comporta o postulado da plenitude eficacial decorrente do artigo 5°,
819, da Constituicdo quando observados especificamente os direitos sociais trabalhistas?

Conforme visto no subtépico 3.4 acima, o aparato constitucional de direitos
trabalhistas pode se apresentar de modo dubio e variavel®® perante a tradicional classificacio
funcional dos direitos fundamentais sociais em direitos de defesa (integrados principalmente
pelos direitos de liberdade, igualdade e direitos politicos, de matriz liberal), que demandam
uma atitude de abstencdo dos poderes estatais ou mesmo dos particulares, e em direitos a
prestacOes, que, por sua vez, se referem a uma exigéncia de prestacdo positiva, podendo ser
subdivididos em direito a prestacdes juridicas ou prestacfes materiais.

A partir do enfoque na perspectiva dos direitos trabalhistas identificados

majoritariamente como direitos fundamentais de defesa - quando vistos pela perspectiva do

8 No concernente ao Constitucionalismo como elemento do paradigma jusfiloséfico pés-positivista no atual
Estado Democrético de Direito, vide item 2.2.3 do Capitulo 2.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. p. 12. Disponivel em
<http://mwww.stf.jus. br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPO
LIS final 01 09 08.pdf>. Acesso em 17/12/2015. p. 236.

%82 Essa imprecisdo de enquadramento classificatorio pode ser justificada inclusive pela conexdo e
interdependéncia entre os direitos fundamentais, o que pde em xeque qualquer tentativa didatica precisa de
classificacéo.
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empregador ou mesmo do Estado (protecdo a derrogacdo) -, a tese de plena eficicia dessa
tipificagio de direitos fundamentais ndo encontra maiores resisténcias®®. E, na esteira de Ingo
Wolfgang Sarlet, isso pode ser explicado por dois principais motivos. Primeiro, os direitos
fundamentais sociais de defesa em regra independem de politicas publicas alocadoras de
recursos para a concretizacdo desses direitos. Por ndo possuirem uma dimensdo econémica
estatal direta, sdo, assim, imunes a alegagdes de limitacdo de recursos disponiveis. Segundo —
e em consequéncia do primeiro motivo —, os préprios dispositivos constitucionais que
consagram esses direitos fundamentais sociais de defesa receberam diretamente do
Constituinte suficiente exequibilidade, tal como se observa do analitico rol do artigo 7° da
Constituicdo, sem a necesséria dependéncia de intermediacdo legislativa para a plena
eficacia.”®

Podemos concluir, pois, que diante de direitos fundamentais trabalhistas — via de
regra alheios a dependéncia de recursos, principalmente no tocante ao dever do Estado de
implementacdo e ndo derrogacdo de posicOes juridicas ja consolidadas —, prevalecerdo as
diretrizes da maxima efetividade possivel e da aplicabilidade imediata. Tendo em vista que o
Estado se comprometeu a promocdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da justica social, tal como se observa do Titulo | (Dos Principios
Fundamentais da Constituicdo da Republica), tem-se que nada produzido pelo seus Poderes
podera se furtar a efetividade dos direitos trabalhistas, sob pena de se desvirtuar a vontade

constitucional estampada expressamente no artigo 5°, §1°, da Lei Maior.

3.5.2. Dever de protecao

Os direitos fundamentais em geral assumem uma dupla perspectiva - ou dimenséo
- perante o sistema juridico, na medida em que podem ser considerados tanto como direitos

subjetivos individuais (dimensdo subjetiva), quanto como elementos objetivos fundantes da

8 |mportante rememorar, nesse aspecto, a histérica deliberagdo constitucional acerca da regulamentacéo do
direito de greve no servico publico (art. 37, VII, da Constituicdo da Republica). Na oportunidade dos Mandados
de Injuncédo 670, 708 e 712, o Supremo Tribunal Federal, a partir da solugdo proposta pelos votos dos ministros
Eros Grau e Gilmar Mendes, declarou a omisséo legislativa do Estado quanto ao dever constitucional em editar
lei que regulamente o exercicio do direito de greve no setor publico e, por maioria, determinou aplicacdo da lei
de greve vigente do ambito privado (Lei n® 7.783/89). Segundo bem resumiu o ministro Celso de Mello, nesse
julgamento a Suprema Corte "ndo s6 restitui ao mandado de injuncdo a sua real destinacdo constitucional, mas,
em posicao absolutamente coerente com essa visdo, deu eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos
servidores publicos civis”. Informagao sobre 0 julgamento disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355>. Acesso em 04/01/2016.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 246.
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ordem social (dimens&o objetiva).’®® Especificamente quanto as relagdes laborais, quando a
Constituicdo destina aos direitos trabalhistas a nota da fundamentalidade ela assim o faz ndo
apenas com vistas a protecdo do individuo trabalhador em sua individualidade, mas também
por exaltar a necessidade de protecédo objetiva dos valores do trabalho humano como condigao
da ordem democrético-constitucional vigente.

Essa consideracdo académica da dupla perspectiva dos direitos fundamentais
robusteceu-se a partir da paradigmatica decisdo da Corte Constitucional Aleméa no caso Luth
(1958), em que a doutrina e jurisprudéncia alema — influenciadora de grande parte da doutrina
do mundo ocidental — passou a considerar que a eficacia produzida pelos direitos
fundamentais perante o Estado ndo se limitava ao ambito subjetivo da relacdo entre individuos
e Estado. Para além da importante funcdo de defesa do individuo contra atos do Poder
Pablico, os direitos fundamentais passaram a ser vistos como componentes de uma ordem
objetiva de valores, capazes de irradiar eficacia por todo o ordenamento juridico e, assim,
constituir diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito infraconstitucional pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério.?*

Destaque-se que o reconhecimento da forca normativa objetiva autdbnoma dos
direitos fundamentais ndo se exaure na abstrata observancia da dimensdo valorativa da ordem
juridica e na eficacia irradiante acima citada. Como desdobramento da perspectiva objetiva,
emerge ainda e principalmente o que a doutrina alema convencionou chamar de dever de
protecdo dos direitos fundamentais pelo Estado, relacionado ao manus do Estado de adotar
medidas concretas com o objetivo de protecdo dos direitos fundamentais. ” Nas palavras de
Konrad Hesse, os direitos fundamentais, conformadores de uma “ordem estatal juridica”
objetiva, determinam concretamente “o objetivo, os limites e 0 modo de cumprimento das
tarefas estatal-sociais”, apresentando-se vinculativos para todos os poderes estatais.*®

Partindo da premissa de Hesse, o também o alemdo Claus-Wilhelm Canaris,
expoente sobre a teoria dos deveres de protecdo, assenta que os direitos fundamentais

vinculam os poderes pablicos dos Estados de forma direta e imediata por forca de duas

8 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20? edigdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 228-232.

8 1ngo Wolfgang Sarlet faz interessante comparacao didética da eficacia irradiante dos direitos fundamentais a
entre nds difundida técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de utilizar a ordem objetiva de
direitos fundamentais como parametro de constitucionalidade para aplicacdo e interpretagdo das leis. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 11? edi¢do. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. E-
book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 124-128.

87 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20? edigdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 239-244.

8 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20? edigdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 241.
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principais razbes: primeiramente, decorre de previsdo expressa de vinculagdo juridica dos
direitos fundamentais prevista no texto constitucional aleméo, mais especificamente no artigo

289
d

1°, n° 3, da Lei Fundamental da Republica Federal Alemad“*, correspondente ao nosso artigo

5°, 81° da Constituicdo da RepuUblica de 1988; segundo, decorre do prdprio principio da
supremacia constitucional.”*

Dessa forma, tanto durante sua atividade legiferante quanto durante a atividade
executiva e de jurisdicdo, o Estado obriga-se ndo apenas a se abster de violar os direitos
subjetivos fundamentais dos cidaddos — ao que denomina de proibicao de intervengéo -, mas
obriga-se também e principalmente a protegé-los objetiva e ativamente diante de ameacas
oriundas inclusive dos particulares, em busca da efetiva protecdo. E dizer, a protecdo da
dignidade humana a ser promovida por meio dos direitos fundamentais abarca ndo apenas
garantias negativas, mas também garantias positivas, imputando ao Estado um dever de fazer
tendente a promocdo da cidadania. A esta Ultima funcdo dos direitos fundamentais Canaris
emprega a designacdo imperativo de tutela, recepcionado na doutrina nacional pela ja
consolidada expressédo dever de protegao.

A partir do dever de protecdo, compreende-se que uma vez garantido
constitucionalmente, os direitos fundamentais receberdo do Estado uma proatividade no
sentido da densificacdo e consolidacao juridicas. De acordo com o reconhecimento do dever
de protecdo, portanto, ao Estado incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecédo dos
direitos fundamentais, o que ocorre ndo exclusivamente diante de acGes do préprio Poder
Pablico, mas igualmente contra agressdes provindas de relagcdes particulares. Para tanto o
Estado deve se utilizar de medidas positivas de diversas naturezas, dentre elas
prioritariamente a atividade legiferante concretizadora de uma vigilante e persistente protecao
jusfundamental.?**

E mediante a nocdo de conexdo entre os direitos fundamentais e o dever de
protecdo do Estado, entdo, que vislumbramos particularmente nos direitos sociais dos

trabalhadores 0 munus do Estado de, prioritariamente pela atividade do legislador, concretizar

289 | ei Fundamental da Republica Federal Alemd, artigo 1, n.° 3: “Os direitos fundamentais, discriminados a
seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judicidrio”.
Disponivel em <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 16/12/2015.

20 CANARIS. Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 223-244.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. p. 12. Disponivel em
<http://mwww.stf.jus. br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPO

LIS final_01 09 08.pdf>. Acesso em 17/12/2015. p. 128-129.
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de forma paulatina e crescente a protecdo do trabalhador diante do ameagador cenério de
interesses capitalistas em que se encontra. E dizer, observado a ja referida centralidade do
trabalho na Constituicdo da Republica de 1988, com énfase na prote¢do social do trabalhador
estampada expressamente nos Titulos dos Principios Fundamentais (art. 1°), dos Direitos e
Garantias Fundamentais (arts. 6° e 7°), Da Ordem Econbmica e Financeira (art. 170) e Da
Ordem Social (art. 193), desponta o dever do Estado de protecdo concreta e efetiva do
trabalhador hipossuficiente.

Nesse sentido, o legislador, ao editar as normas trabalhistas equalizadoras da
relacdo assimétrica entre empregado e empregador, normatiza com consideravel espaco de
manobra uma série de determinagdes que visam concretizar o dever de protecdo do Estado
perante o trabalhador. Essa tarefa do Estado legiferante — complementado, frise-se, pela
materializacdo diligente do regramento trabalhista pelo Poder Executivo e pela interpretacéo e
aplicacdo das normas pelo Poder Judiciario no sentido pretendido pela Constituicdo —
certamente ndo se exauriu e ndo se exaurird com o tempo, demandando um exercicio continuo
do Estado para eficacia da protecéo dos direitos fundamentais trabalhistas.

Observado o dever continuo de protecdo, portanto, impera a favor dos direitos
fundamentais trabalhistas o dever do Estado de protegé-los concretamente diante das
crescentes investidas patronais atualmente observadas no cenario legislativo nacional a favor
de flexibilizacbes das regras laborais, ora intensificadas diante do momento de crise
econémica nacional — como notadamente ocorre com a crescente exaltacdo legislativa do
tratamento favorecido as micro e pequenas empresas em detrimento da protecdo social dos

respectivos trabalhadores, problema este objeto da presente dissertacéo.

3.5.3. Proibicao do retrocesso social diante das especificidades do problema
H& muito previa a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José

da Costa Rica):***

Capitulo 111 - DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26 -Desenvolvimento progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no d&mbito interno
como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos

22 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica foi integrado ao sistema juridico brasileiro pelo Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992.
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Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados (grifos acrescidos).

Com inspiragdo no mencionado tratado internacional e na doutrina estrangeira,
mormente a portuguesa e a alemd, a doutrina nacional tem cada vez mais se ocupado com o
que veio a ser chamado no Brasil de proibi¢do — ou vedacgdo — ao retrocesso social, sendo este
mais uma das nuances do regime juridico aplicado ao género dos direitos fundamentais.

A proibigéo do retrocesso social ndo se refere a fendbmeno exclusivo da seara dos
direitos fundamentais sociais. Entretanto, € na espécie dos direitos fundamentais sociais que
se concentra a problematica do tema, mormente porque é nessa esfera social que se destaca a
indispensavel atuacdo proativa do legislador para regulamentacéo e consequente efetividade

do aparato constitucional de direitos fundamentais sociais.

Partindo para sua caraterizacdo doutrinaria, convem de plano assentar uma
observacao conceitual quanto ao instituto. Em que pese a expressao “vedacdo ao retrocesso”
possa nos conduzir a equivoco, vale registrar, para aclaramento do fim a que o instituto se
propugna, que, a0 menos no ambito dos direitos sociais, 0 termo “retrocesso” denominador do
instituto em comento ndao necessariamente corresponde a medidas legais de carater retroativo.
Para tanto, basta ter em mente que vedacdo ao retrocesso social ndo corresponde as
conhecidas figuras constitucionais da protecao do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada. Ao contrario, por mais paradoxal que 0s termos possam se mostrar a essa
altura, tem-se que a proibicdo de medidas retrocessivas na verdade tem por objeto medidas
prospectivas, quando, por exemplo, o legislador em seu poder de reforma constitucional
suprime ou restringe demasiadamente, com efeitos ad futurum, um direito fundamental, ou
quando esse mesmo legislador em sua atividade tipica legiferante no plano infraconstitucional

deixa de regulamentar dispositivos constitucionais.**®

Nesses primeiros contornos da caraterizacdo da proibicdo do retrocesso social, ja é
possivel notar sua intuitiva aproximacdo a nocdo de seguranca juridica. Isso porque o
principio da seguranca juridica, em que pese ndo estar positivado no texto constitucional, tem
reconhecido a favor de si pela doutrina constitucional contemporanea a prerrogativa de se

constituir como auténtico pilar do Estado de Direito por figurar como uma protecdo contra

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 124-128. p. 398.
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medidas legais retroativas que afrontem direitos ja conquistados.”®* No mesmo sentido,
portanto, caminha o principio da proibicdo do retrocesso social, que igualmente se propde a
gerar uma estabilidade para os projetos sociais dos cidaddos e, consequentemente, uma
confianga na ordem juridica, sustentando assim a esperanca contra o desmantelamento das

promessas do Estado democréatico-constitucional de Direito.

Luis Roberto Barroso, embasado na precursora doutrina lusitana de J.J. Gomes
Canotilho, assenta que, apesar de o principio do ndo retrocesso social ndo se apresentar de
forma explicita na ordem constitucional brasileira, tal como também ocorre com o principio
da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, ainda sim possui plena aplicabilidade
no cenario juridico nacional no sentido de se manter o patamar civilizatorio estabelecido pela

propria Constitui¢do. Diz o autor:

por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico

da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.**®
Importante trazer a lume a ressalva do também destacado doutrinador patrio Ingo
Wolfgang Sarlet, no sentido de que essa vocacdo a confianca juridica a que se prople a
proibicdo ao retrocesso social ndo se restringe a concretizacao infraconstitucional dos direitos
fundamentais sociais. Mais que isso, essa confianca juridica abrange amplamente todos os
esforcos no sentido da manutencdo dos niveis sociais gerais de protecdo alcangcados pelo

Estado Social, inclusive diante do poder constituinte reformador.**°

Proibicdo ao retrocesso social pode, entdo, ser caracterizada como manutengdo
dos niveis gerais de protecdo social, em qualquer dos seus planos normativos, a fim de se

manter a confianca nas promessas do Estado que se diz democratico-constitucional de Direito.

Caracterizado os contornos da protecdo social a que se compromete a proibicdo do
retrocesso, tem-se que o cerne da celeuma que a envolve se relaciona, pois, com os limites do
dever de protecdo do Estado perante os direitos fundamentais, de modo a se perquirir até que
ponto é possivel ao Estado retroceder quanto a protecdo social constitucionalmente

estabelecida. Dito de outro modo, a problematica da proibicdo ao retrocesso social cinge-se

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 124-128. p. 396.

2% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 158.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 397.
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aos limites do Estado em sua liberdade de prognose e conformacdo do conteido dos direitos

fundamentais sociais.

Contudo, tal como se nota desse evidente esforco doutrinario em conceituar a
proibicdo do retrocesso social, é possivel observar a fluidez e, quica, o subjetivismo que
rondam sua caracterizacdo. Nesse sentido, se por um lado a discussédo acerca do adequado
nivel de protecdo social a ser mantido pelo Estado torna-se instigante quando a ela
acrescentamos o atual contexto de crise (ndo apenas econdmica, mas também politica,
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cultural) pela qual atravessamos no Brasil“”’, por outro lado é notoria a imprecisdo e fluidez

do instituto.

Com efeito, o proprio J.J Gomes Canotilho, em estudos mais recentes
contextualizados pela crise financeira deflagrada em grande parte da Europa e com
intensidade em Portugal no inicio desta Ultima década, manifestou-se contrariamente a
concepcao absoluta e inflexivel do principio da vedacdo do retrocesso. De acordo com a atual
reavaliacdo de Canotilho, a rigidez do “principio da nao reversibilidade”, definidor de um
progresso continuo de prestacdes sociais, ndo se mostra passivel de sustentacdo absoluta no

atual contexto de fragilidade econémica. Segundo o autor:

Deve relativizar-se este discurso que nos préprios enfatizamos noutros trabalhos. A
dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho ¢ menos salario, mas trabalho e salario e
para todos’ [flexibilizagdo trabalhista], o desafio da bancarrota da previdéncia social
[reforma previdenciaria], o desemprego duradouro, parecem apontar para a

insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social. 298
Enfim, diante dessas nuances tedricas — muitas vezes subjetivas e imprecisas —
sobre os limites de manobra do Estado para a concretizacdo dos direitos sociais, a fim de se

evitar posicdes doutrinarias polarizadas de absoluta liberdade de conformacéo do Estado®* e,

27 No caso especifico do Direito do Trabalho, a notavel tendéncia de decréscimo da tutela protetiva fomentada
pelo contexto de adversidade econémica patronal engrandece sobremaneira a importancia da discussdo da
amplitude do dever de protecédo estatal outorgado pela proibicdo do retrocesso social.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p.
111.

2% Cita-se como exemplo de doutrina contréria ao reconhecimento da proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos sociais Roger Stiefelmann Leal, que, ao partir da premissa de incapacidade prestacional do Poder
Publico em concretizar os direitos sociais — mormente aqueles prestacionais, ante os limites impostos pela
reserva do possivel -, admite a possibilidade de total supresséo de legislaco ja vigente concretizadora de direitos
sociais. Diz o autor, ao tratar da proibigdo do retrocesso social: “Ha de se ressaltar, contudo, que, ao se tratar de
efetivacdo de direitos sociais, fala-se sempre na concretizagdo dentro de uma reserva do possivel, a fim de
recordar que tal efetivacao depende de determinados fatores como a existéncia de recursos. Desse modo, deve-
se ter presente que, se ndo for possivel custear o servico publico da maneira exigida pela norma concretizadora
de um direito social, faz-se imperativo a redu¢do do grau de concretizacdo adquirido ou até a sua total
desconcretizacdo”. LEAL, Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizacdo da nocdo de direitos
fundamentais. Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/direitos-sociais-e-
vulgariza%C3%A7%C3%A30-da-n0%C3%A7%C3%A30-de-direitos-fundamentais>. Acesso em 24/01/2016.



118

por outro extremo, de intangibilidade dos direitos sociais concretizados, propde-se que o que
deve ser exaltado na problemaética atinente ao adequado nivel de protecéo social estatal é a
interpretacdo das normas constitucionais sociais de acordo com suas especificidades e com o
contexto fatico em que se aplicam. E necessario, pois, a verificagdo cuidadosa das
circunstancias atinentes a cada espécie de direito social fundamental, bem como os interesses

sociais e 0s bens juridicos envolvidos na ocasido.

Inevitavel, a essa altura da reflexdo, a invocacdo das licGes concretistas de Konrad
Hesse, Friedrich Miller e Peter H&berle, segundo as quais a interpretagdo constitucional
decorre sempre e necessariamente de um processo de interacdo dialética entre a norma e o
fato, partindo da reflexdo sobre o problema concreto a ser resolvido.*® Afinal, as disposic6es
constitucionais — e, mais que isso, todo o Direito — tém como fundamento das suas razdes de
existir a sociedade, de onde se originam e para onde se destinam. Ndo podem, portanto,
serem empreendidas a revelia das especificidades juridicas e da realidade pratica subjacente.

A proposito, quando centramos o enfoque nos direitos trabalhistas, em sua grande
maioria identificados como direitos fundamentais sociais de defesa quando observados pela
perspectiva do empregador ou mesmo do Estado (protecdo a derrogagdo) — conforme visto
nos itens 3.4.3 e 3.4.4 acima —, 0 argumento da reserva do possivel (intensificada no presente
contexto de crise econdmica) perde forca, pois, frise-se, em regra ndo se esta a falar de
direitos prestacionais dependentes de recursos materiais fornecidos pelo Estado. Ao contrario,
por tutelarem a manutencdo do equilibrio de forcas nas relagdes de trabalho, os direitos
trabalhistas demandam em grande medida atitude de abstencdo dos poderes estatais ou mesmo
dos particulares, sem que vicissitudes de carater material os comprometa. E o caso,
exemplificativamente, do direito a jornada limitada de trabalho, da repulsa ao trabalho
degradante e da vedacdo de trabalho nocivo ao menor de dezoito anos de idade, que visam

essencialmente a defesa da dignidade, a valorizacdo do trabalho humano e a justica social no

%0 A respeito dos desafios da hermenéutica constitucional e dos direitos fundamentais em tempos modernos,
marcado pela pluralidade e complexidade dos problemas sociais, Menelick Carvalho Netto destaca a necessidade
de uma interpretacdo constitucional aberta a realidade social. Valendo-se das contribui¢des hermenéuticas
concretistas de Hesse, Mller e Haberle, diz o autor “Se bem examinarmos a Constitui¢do e 0 ordenamento
juridico, veremos que h& principios contrarios (...) que transmitem a tensdo originaria entre eles a todo o
ordenamento que, nesse sentido, ndo se fecha aos eventos da vida cotidiana, como uma realidade perfeita em si
mesma, mas, ao contrério requer a concretude e individualidade dos eventos para a configuracdo normativa
adequada a reger aquela situacdo determinada, sempre especifica e datada. (grifos nosso)” CARVALHO
NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 157.
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ambiente de labor, sem qualquer apelo direto a prestagdes materiais que dependam de

recursos financeiros do Estado.

Some-se a isso, ainda, a caracteristica peculiar dos direitos trabalhistas na
Constituicdo brasileira de 1988, que, da forma como exaltou o valor do trabalho humano
digno em seu nucleo essencial de direitos e garantias fundamentais — como igualmente visto
no item 3.1 alhures — procurou estabelecer claros limites ao poder de conformacéo
infraconstitucional mediante amplo leque de normas laborais, algumas vezes de forma
bastante detalhada. Tais normas denotam, pois, a intencdo constitucional de se constituir
balizadores — ndo apenas ao Legislador, mas também a Administracdo e ao Judiciario —
dirigidos ao incessavel objetivo de protecdo do trabalhador brasileiro, independentemente de

momentos economicamente criticos.

Afinal, ndo seria crivel que a leviana alegacdo de crise — expressdo essa ja
banalizada no discurso politico a ponto de apresentar-se esvaziada de sentido, sem sequer
sabermos se se trata verdadeiramente de crise financeira, politica, moral, social, institucional
— colocasse em xeque esse nitido arsenal de direitos fundamentais deliberadamente

consolidados como concretizagdo da intencéo constitucional de protecdo do trabalho humano.



120

4. A CONTRAPOSIQAO ENTRE A PROTEC}AO SOCIAL DO TRABALHADOR E O
TRATAMENTO FAVORECIDO AS PEQUENAS EMPRESAS

Levantadas as premissas teoricas acerca do regime juridico dos direitos
fundamentais, mais especificamente no que concerne aos direitos sociais trabalhistas, e
identificada a necessidade de apreciacdo especifica e faticamente contextualizada do direito
fundamental em estudo para dai se perquirir acerca dos limites de conformacdo pelo Estado,
retornaremos a andlise propria do problema central de pesquisa trazido a lume.

E dizer, a partir das nuances faticas e juridicas do problema de pesquisa descrito
no Capitulo 1, e tendo em vista o recém-examinado aparato tedrico de protecdo e efetividade
dos direitos fundamentais trabalhistas tratado nos Capitulos 2 e 3, o questionamento central
deste trabalho exsurge neste Capitulo 4 no sentido de perquirir até que ponto esté o legislador
infraconstitucional autorizado a concretizar o tratamento favorecido as pequenas empresas,
sem que essa concretizacdo implique excessiva restricdo ou mesmo obice a efetividade dos
direitos fundamentais dos respectivos empregados, e sem que essa tarefa se afaste do ideal
moral de justica e equidade que permeia o teor democratico-social da Constituicéo.

Para tanto, utilizaremos da teoria dos limites aos direitos fundamentais, aplicada
ao presente problema central de pesquisa, bem como, adiante, de uma exploracdo axiologica
do valor social do trabalho humano perante a racionalidade econdmica que permeia o presente

tema constitucional.

4.1. Teoria dos limites dos direitos fundamentais aplicada ao problema

Advinda no ordenamento juridico como resultado de um processo de
redemocratizacdo do pais apds longo periodo de regime ditatorial, a Constituicdo da
Republica de 1988 e, da mesma forma, os direitos fundamentais nela fartamente inseridos,
possuem trés caracteristicas consensualmente atribuidas pela doutrina: o destacado cunho
programatico e compromissério, a evidenciar a esperanga que permeava 0 constituinte e a
sociedade representada na conformacdo do texto constitucional e dos direitos fundamentais
nela veiculados; o pluralismo, decorrente da intencdo englobante de tutelar uma série de bens
juridicos e distintos titulares de direitos, em busca do pretencioso teor democratico-

|301.

constitucional®™"; e o seu carater analitico, que, como consequéncia das caracteristicas

%01 Ao tratar do teor plural e democrético da Constituicdo da Republica de 1988, ndo poderia deixar de registrar a
memoravel palestra proferida pelo ex-ministro do STF e ex-deputado constituinte Nelson Jobim, ocorrida em
abril de 2012 no Instituto de Direito Publico — IDP, em Brasilia. Aquela oportunidade, dizia Nelson Jobim que
no momento inicial de elaboracdo do texto constitucional de 1988, os constituintes perguntaram-se: “o que de
mais moderno e diverso existe mundo afora acerca de direitos constitucionais?”. Colocaram a volta da mesa de
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anteriores, revelava a desconfianga em relacdo ao legislador infraconstitucional, fazendo
constar no texto da Lei Maior uma longa série de conquistas sociais. 3"

Essa disposicdo programatica, analitica e harmonizadora de interesses de diversas
classes politicas, portanto, faz com que ocorram naturais tensdes no exercicio dos distintos
direitos fundamentais previstos, ou entre estes e demais valores e bens juridicos igualmente
tutelados pela constituicdo. Assim, no sentido de levantamento de solucdes para se vencer 0s
atritos em que se envolvem as diversas e plurais diretrizes constitucionais, se destaca o estudo
da teoria dos limites e restricbes aos direitos fundamentais, teoria esta que, de matriz
germanica e portuguesa, ja ocupa lugar de destaque também na doutrina constitucional
brasileira®®, destaque este motivado até mesmo diante do fato de o texto constitucional de

304

1988 manter-se silente”™" em matéria de restricdes aos direitos fundamentais.

Em atencdo ao recorte tematico deste trabalho, com vistas a revisitagdo do
problema de pesquisa ja esmiugcado no Capitulo 1, passaremos doravante a analise da teoria
dos limites dos direitos fundamentais aplicada a tensdo havida entre a concretizacdo da
diretriz constitucional de tratamento favorecido as pequenas empresas e a necessaria protecao

social trabalhista dos empregados atuantes nessas pequenas empresas.

discussdo, entdo, uma colecdo de recortes de variados tipos de normas constitucionais vigentes mundo afora.
Algumas normas inspiradas no individualismo liberal norte-americano, com enfoque em Direitos Fundamentais
de 12 dimensdo. Outras mais democraticas, como as experiéncias europeias, com enfoque em Direitos
Fundamentais sociais. Outras normas, ainda, atinentes a Direitos Fundamentais metaindividuais. A seguir,
questionaram: “o que colocar nessa Constituicao de 1988?”. “Tudo!” foi a pronta resposta dos constituintes. Eis,
portanto, a pluralidade como marca da matriz democréatica sobre a qual se construiu a Constituicdo de 1988.
Ainda segundo Nelson Jobim, essa pluralidade — e quica falta de coesdo — das normas presentes no texto
constituicdo “é¢ o preco que se paga em um verdadeiro processo democratico”. Palestra relatada pela revista
Consultor Juridico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-abr-13/origem-constituicao-democratica-
racional-nelson-jobim>. Acesso em 18/05/2016.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 52.

%3 Dentre as diversas obras de destaque nacional (ainda que balizadas pela doutrina luso-germanica) que se
debrucam sobre a problematica dos limites e restri¢Bes aos direitos fundamentais - neste trabalho utilizadas como
inspiracdo a partir de longa pesquisa bibliografica - podemos citar: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos
direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012; SILVA, Virgilio Afonso da. O
conteldo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. Revista de Direito do
Estado, n° 4,out./dez. 2006, p. 23-51; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 9% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; e SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de
Interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

0% As Gnicas excegBes quanto ao silencio constitucional em matéria de limites aos direitos fundamentais pode ser
observado em previsfes expressas de reservas de lei ao longo do texto constitucional, bem como na limitacdo do
poder de reforma constitucional via clausulas pétreas (artigo 60, §4°, da CF). Diferentemente do caso brasileiro,
paises inspiradores da Constituicdo de 1988, como Alemanha, Portugal e até mesmo a Espanha estabeleceram,
ainda que parcialmente, um regime juridico de limitagBes aos direitos fundamentais nos respectivos textos
constitucionais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edi¢do. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 363.
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4.1.1. Ambito de protecio dos direitos fundamentais trabalhistas diante de medidas
restritivas eleitas pelo legislador para a concretizagéo do tratamento favorecido

O munus do Poder Legislativo de conformar as diretrizes constitucionais ndo se
confunde — ou ndo deveria se confundir — com uma faculdade ilimitada de disposicéo.*® E a
partir desse pressuposto que se desenvolve a teoria das restricdes (ou limites) aos direitos

fundamentais.

Antes, porém, de se adentrar no estudo das restricbes aos direito fundamentais
aplicado ao problema da presente pesquisa, pressuposto ldgico é a atencdo a definicdo do
objeto de protecdo do direito fundamental observado. Afinal, ndo seria crivel uma proposta de
limite a conformagdo legal de um direito fundamental quando se desconhece o que é
efetivamente protegido e contra que tipo de restri¢cdo essa protecdo se dirige. Assim, ainda que
mediante um breve exame, convém certa atencdo a definicdo de ambito de protecdo dos

direitos fundamentais sociais dos trabalhadores.

Em um propésito de sistematizacdo, diz robusta doutrina constitucional, ora
representada por J.J Gomes Canotilho, que a determinacdo do ambito de protecdo da-se a
partir da analise da norma constitucional garantidora de direitos, com o intuito de: a) se
identificar “quais os bens juridicos protegidos e a extensdo dessa prote¢dao” constitucional;
bem como b) se verificar se 0s bens juridicos protegidos pela norma constitucional sofrem de
restricdo estabelecida pela propria constituicdo — “restricdo expressa” — ou de restricoes

indiretas pela lei, autorizadas pela Constituicdo — “reserva de lei restritiva”.*%

A proposito, no tocante a composicdo do bem juridico tutelado pelos direitos
fundamentais sociais trabalhistas, convém remetermos o leitor aos itens 3.2 e 3.3 do Capitulo
3 deste trabalho, atinentes a “tarefa do direito do trabalho na afirmacdo da dignidade humana”
e “direitos trabalhistas como direitos fundamentais”, que aqui aportamos apenas indiretamente
para evitar repeticdo. Naguelas oportunidades foi defendida a tarefa dos direitos fundamentais
trabalhistas como instrumento de concretizacdo do bem juridico “trabalho humano digno”,
capaz de garantir condi¢bes para a afirmacdo social dos trabalhadores e, assim, realizar os
principios fundamentais dispostos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica, em
especial a promocdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do

trabalho e o alcance dos objetivos de desenvolvimento nacional sustentavel e reducdo das

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 281.
%6 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1275.
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desigualdades sociais, atrelando os interesses econdmicos patronais aos ditames da justica
social.

Entretanto, nem sempre se mostra possivel determinar abstratamente, em regras
gerais, 0 que compBe o objeto de protecdo de determinado direito fundamental, até porque
demasiadamente amplo pode sé-lo. Ademais, nem sempre se observam no texto constitucional
necessarias restricdes expressas (restricdes diretamente constitucionais) ou reservas legais
restritivas  dirigidas ao legislador infraconstitucional  (restricdes indiretamente

constitucionais®”’

) a delimitar precisamente o ambito de protecdo do direito fundamental
observado; paralelo as restricdes explicitas, sdo igualmente possiveis restricdes (limites)
circunstanciais advindas de colisbes com outros comandos constitucionais, observadas no

momento de instrumentalizacdo do direito.

Nessa complexa tarefa de definicdo do que é efetivamente protegido e contra que
tipo de restrigdo se outorga essa protecdo, necessario, portanto, ndo apenas a interpretacao dos
dispositivos textuais da Constituicdo, mas também, e principalmente, a verificacdo cuidadosa
dos fatos sociais a que estas disposicOes juridicas se referem. Calha frisar, assim, que o
ambito de protecdo de um direito fundamental ndo se define apenas no &mbito pré-normativo;
mais que isso, a defini¢cdo do objeto de protecdo guarda relacdo com determinadas finalidades
sociais ancoradas a determinados valores e diretrizes constitucionais, conforme se depreende

da ja consolidada teoria externa®® acerca dos limites dos direitos fundamentais®®.

%7 Nas descricdes de Alexy, as restricdes expressas na Constituicio sio denominadas de restricdes diretamente
constitucionais; as previsdes de reservas legais restritivas, restri¢des indiretamente constitucionais. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traduc¢do de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2011. p. 286-295.

%8 A distincdo, aqui referida sumariamente, entre as designadas teoria interna e teoria externa dos limites aos
direitos fundamentais possui seu grau de relevancia por repercutir na concepcédo acerca do dmbito de protecéo e,
consequentemente, no estudo dos limites dos direitos fundamentais. Enquanto para a teoria interna um direito
fundamental ja advém na ordem juridica com seu contetdo e limites pré-definidos pelo préprio constituinte
(limites imanentes), sendo os limites algo interno ao direito, para a teoria externa o direito fundamental destaca-
se das suas restri¢des, de modo a distinguir posi¢des juridicas prima facie (pré-limitacdo) e posicdes juridicas
definitivas (pds-limitacdo), sendo assim mais apropriada e amplamente aceita na doutrina para fundamentar a
argumentacdo em torno das inevitaveis colisdes entre direitos fundamentais. De acordo com a teoria externa,
pois, inexiste direitos fundamentais absolutos no sistema constitucional, ante a necessidade de se compatibilizar
diferentes bens juridicos, valores e garantias igualmente constitucionais. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 277-278.

%99 |mporta acrescentar como motivo adicional para a doutrina acolher a teoria externa no estudo das restri¢des
aos direitos fundamentais, além da ja referida maior coeréncia com a argumentagdo em torno das colisfes entre
direitos fundamentais, também o fato de toda essa matéria se ajustar perfeitamente a teoria dos principios. 1sso
porque, pelo prisma da possivel colisdo com outras normas externas a gerar restricdes, os direitos fundamentais
sdo vistos como normas principioldgicas que consagram um direito apenas prima facie e constituem um
mandamento de otimizacdo — em consonancia com a estrutura de principio de Robert Alexy. E dizer, a estrutura
de principio idealizada por Alexy como norma definidora de um direito ndo definitivo, a ser realizado na maior
medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes, coaduna-se perfeitamente com a ideia
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Para a cuidadosa analise e reflexdo quanto a determinagdo do ambito de protecdo
de um direito fundamental, mostra-se imperiosa, pois, a analise concreta e particularizada da
tensdo constitucional observada, em que se leve em conta ndo apenas as disposicdes
normativas constitucionais, mas também os elementos do suporte fatico do caso empirico, a
partir dos quais surgem 0s aspectos circunstanciais delimitadores do contetdo e alcance dos

direitos fundamentais envolvidos.3'°

Passemos, entdo, a reflexdo quanto ao problema empirico da presente pesquisa.
Conforme esmiucado no Capitulo 1 deste trabalho, o legislador nacional, diante do comando
constitucional de concessdo de “tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte(...)” (art.170, IX) visando incentiva-las “pela simplificagdo de suas obrigagdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias” (art. 179) — ai ndo incluida previsao
de favorecimento via flexibilizagcdes na seara trabalhista, frise-se —, ainda assim entendeu por
bem concretizar essa benesse no ambito trabalhista, em detrimento da protecdo social dos

empregados no setor.

E dizer, mesmo diante do complicador atinente a inexisténcia de restricdes
constitucionais diretas ou de previsdo de reserva legal quanto aos direitos fundamentais
trabalhistas em questdo®'!, e, mais ainda, sendo certa a evidenciacdo da precariedade das
condicdes contratuais e das condi¢cdes de saude e seguranca no ambiente de trabalho das
pequenas empresas, 0 legislador infraconstitucional deliberou limitar os direitos laborais ha
décadas conquistados indistintamente pela classe trabalhadora. Com efeito, no intuito de
instrumentalizar o tratamento favorecido as pequenas empresas, o legislador: por meio da
alteracdo do art. 74, 82°, da CLT (Lei n° 7.855/89), dispensou os estabelecimentos com até 10

(dez) empregados da obrigacdo do controle de jornada dos respectivos trabalhadores,

de inevitaveis restri¢des provocadas por principios (direitos fundamentais) colidentes, tal como enxerga a teoria
externa. SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, n°® 4,out./dez. 2006, p. 23-51. p. 36-39.

%19 Em vista da teoria externa dos limites aos direitos fundamentais, a necessidade do exame circunstancial de
cada direito envolvido, observado concretamente os atritos constitucionais porventura existentes, se justifica até
mesmo para que a defini¢do do dmbito de protecdo se dé a partir de uma analise sistematizada das distintas
disposi¢cdes constitucionais envolvidas no caso em exame. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 193-194.

1 Malgrado a auséncia de previsdo constitucional de restrigdo se configurar como um complicador & atividade
restritiva do legislador, fato é que a doutrina constitucional entende ser plenamente admissivel a limitacdo de
direitos fundamentais contra os quais inexiste restri¢do direta ou expressa previsao de reserva legal. Elucidativa é
a licdo do constitucionalista portugués Jorge Reis Novais, avalizada por Canotilno, que aduz ser essa
possibilidade de restricdo decorréncia légica da prépria necessidade de convivéncia pratica das diversas posi¢oes
constitucionais. Arremata o autor que “0s direitos fundamentais s&o, por natureza, dotados de uma reserva geral
de ponderagdo”. NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢Bes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 155. ¢ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
Constitucional e teoria da constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1275.
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obstando a definicdo, a fiscalizacdo e até mesmo a contraprestacdo precisa pelos servicos
prestados; autorizou no art. 58, 83° da CLT (acrescido pela Lei Complementar n.°123/2006)
que norma coletiva defina fictamente um tempo médio de trajeto em detrimento do efetivo
tempo gasto pelo empregado no deslocamento trabalho — residéncia e, ainda, impute natureza
indenizatdria a rubrica; mediante artigo 51 da Lei Complementar n.° 123/2006, dispensou as
Micro e Pequenas Empresas da funcéo social de contratacdo de aprendizes; consoante Lei n°
7.855/89 e posterior ampliacdo via artigo 55, 81° da LC n.° 123/2006, conferiu as Micro e
Pequenas Empresas e as empresas com até 10 (dez) empregados a prerrogativa do instituto da
Dupla Visita, em detrimento da auditoria das obrigacdes trabalhistas pelo poder de policia da
Inspecdo do Trabalho; através da Proposta do “Simples Trabalhista” (Projeto de Lei n.°
450/2015), propde medidas flexibilizantes a direitos materiais trabalhistas de empregados
atuantes em Micro e Pequenas Empresas, dando azo a denominada “prevaléncia do negociado
sobre o legislado”, em consequente mitigacdo da imperatividade e da indisponibilidade da

tutela laboral.*?

Importa destacar, assim, que a acado restritiva em comento, limitadora dos direitos
fundamentais trabalhistas dos empregados de pequenas empresas, em que pese estar em tese
respaldada pela clausula subsidiaria de reserva legal veiculada no artigo 5° |II, da
Constituicdo, deve ser formulada atraves de extrema cautela do Poder Legislativo, sob pena
de se invadir o ambito de protecdo daqueles direitos fundamentais. Isso porque, observado a
latente precarizacdo trabalhista do setor, somada ao fato da inexisténcia de restricdo direta ou

de previsdo de reserva legal no ordenamento constitucional®*®

, 0 legislador, ao estabelecer
uma restricdo ao direito fundamental trabalhista que o proprio Constituinte ndo o fez, assume
— ou deveria assumir — um elevado 6nus argumentativo diante da responsabilidade de

incorrer em abusos inconstitucionais na definicdo dessas restricoes.

Para reflexdo acerca do ajuste constitucional quanto as acgdes restritivas
promovidas ou intentadas pelo legislador péatrio em relacdo aos direitos fundamentais
trabalhistas no trato dessa colisdo entre comandos constitucionais (tutela trabalhista x
tratamento favorecido as pequenas empresas), passemos, entdo, ao exame da teoria dos limites

as restricoes de direitos fundamentais, também conhecida por limite dos limites.

%12 para maiores detalhes acerca da concretizagéo do tratamento favorecido as pequenas empresas no ambito do
Direito do Trabalho, vide item 1.5 do Capitulo 1 deste trabalho.

%13 Rememore-se que o artigo 179 da Constituicdo, a0 mencionar o tratamento favorecido as pequenas empresas,
ndo previu reserva legal a restringir os direitos trabalhistas dos respetivos empregados. Ao contrério, previu as
pequenas empresas especificamente “simplificacdo de obriga¢Bes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias”, mediante “eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei”.
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4.1.2. Limites as medidas legislativas limitadoras

Os poderes constituidos, na relevante tarefa de realizagdo material dos direitos
fundamentais, exercem inevitaveis opcfes acerca da limitacdo desses diretos, a fim de

compatibilizar as diversas, fluidas e plurais diretrizes constitucionais coexistentes.

Essas limitagdes, contudo, devem ser, por sua vez, necessariamente limitadas, sob
pena de se tornar indcua a efetividade de qualquer tutela constitucional. Trata-se, em outras
palavras, da recém-referida cautela da acao restritiva promovida pelos trés Poderes Estatais —
neste trabalho enfatizado a atividade Legislativa; cautela esta que, quando vilipendiada, corre-
se 0 risco de abusos no poder de conformacao. Eis o que a doutrina nacional, com inspiracéo

314

alema e portuguesa, denomina de limite dos limites®™" aos direitos fundamentais.

De acordo com a teoria dos limites dos limites, as balizas a essa restricdo dos
direitos fundamentais ancoram-se na prépria supremacia constitucional, em busca da
compatibilizacdo formal e material com a Constituicio.>'® Nesse sentir, eventuais limitacdes a
direitos fundamentais serdo tidas por constitucionais na medida em que guardarem

consonancia procedimental e substancial com as normas constitucionais.

No aspecto formal, as balizas ao legislador consistem na investigacdo dos
requisitos de competéncia e de procedimento na formacdo do ato legislativo restritivo do
direito fundamental. J& no aspecto material, esses moldes referem-se a ordem fundamental
consubstanciada por principios, fundamentos, objetivos constitucionais, instrumentalizada

pelos direitos fundamentais tutelares da dignidade da pessoa humana.®*°

Para os fins deste trabalho, importa por ora focar nas balizas materiais a serem

observadas pela atividade legiferante quando da instrumentalizacdo das diretrizes

314 A expressdo “limite dos limites”, advinda do alemio Schranken- Schranken, foi utilizada pela primeira vez
por K. H. Wernicke ao comentar os itens | e 1l do artigo 19 da Lei Fundamenta alemd, que regulam o poder de
limitacdo do legislador perante os direitos fundamentais. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 211-212. A titulo de
curiosidade, diz o artigo 19 da Lei Fundamental de Bonn: “Artigo 19 [Restri¢cdo dos direitos fundamentais]. I -
Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por lei ou em
virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a um caso particular. Além disso, a lei teré de citar o
direito fundamental em questéo, indicando o artigo correspondente. 11- Em nenhum caso, um direito fundamental
podera ser violado em sua esséncia. (...)”. Disponivel em <https://www:.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>.
Acesso em 20/05/16. No mesmo sentido é o artigo 18, n.° 2 e 3, da Constituicdo portuguesa de 1976 e, ainda, 0
artigo 53, n.° 1, da Constitui¢do espanhola de 1978.

%15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 368.

318 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 369.
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constitucionais — aqui enfatizado o dever de protecdo jusfundamental trabalhista. A partir dai,
diante do problema de pesquisa, teremos disponiveis referenciais tedricos para afericdo da
constitucionalidade material quanto ao modo eleito pelo legislador ordindrio para a

concretizagdo do comando constitucional de tratamento favorecido as pequenas empresas.

4.1.2.1. Protecao essencial dos direitos fundamentais trabalhistas

Inspiradas na clausula versada no artigo 19, Il, da Lei Fundamental alemd de
1949% no artigo 18, n.° 3, da Constituicdo Portuguesa de 1976*® e no artigo 53, n. 1, da

Constituicdo espanhola de 1978%

, especialmente quando se trata da tutela a esséncia dos
direitos fundamentais perante a atividade legislativa restritiva, as discussdes acerca do ndcleo
essencial, apesar de ndo encontrarem dispositivo correspondente na Constituicdo brasileira,
sdo objeto de farta doutrina nacional, que desenvolve a ideia a partir do contexto

jusfundamental garantista®*° do ordenamento constitucional brasileiro.

Essa ideia de protecdo da esséncia dos direitos fundamentais é caraterizada na
doutrina, em seu aspecto pratico, pelo intuito de controle e balizamento da atividade de
concretizacdo dos direitos fundamentais pelo Poder Legislativo, em busca de se criar uma

imunidade sem a qual os direitos fundamentais seriam vitimas do consideravel espaco de

37 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Artigo 19. 1l - Em nenhum caso, um direito
fundamental podera ser violado em sua esséncia (grifo nosso). Disponivel em <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 20/05/16.

%18 Constituigdo da Republica Portuguesa. Artigo 18. n.° 3 - As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance
do contetdo essencial dos  preceitos  constitucionais  (grifo  nosso).  Disponivel em
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em Acesso em
20/05/16.

%19 Constituicdo Espanhola. Artigo 53.n.° 1 - Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, “a” (grifo nosso). Disponivel em <http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1978-31229>. Acesso em 20/05/16.

320 A expressdo “garantismo”, aplicada originalmente no campo do direito penal, é atribuida modernamente a
Luigi Ferrajoli e hoje € estendida a todo o sistema de garantias dos direitos fundamentais. Garantismo é definido
pelo préprio Ferrajoli como esforgo dirigido aos poderes pablicos constituidos, ou mesmo aos particulares, para
a tutela de direitos fundamentais, sendo possivel falar-se em garantismo liberal (defesa dos direitos de liberdade
frente aos arbitrios policial ou judicial, ou, ainda de terceiros particulares), garantismo patrimonial (tutela dos
direitos de propriedade), garantismo internacional (tutela de direitos humanos estabelecidos em pactos
internacionais) e, ndo menos importante, em “garantismo social para a designar o conjunto de garantias, em boa
medida ainda ausentes ou imperfeitas, dirigidas a satisfagdo dos direitos sociais, como a salde, a educacdo, o
trabalho e outros assemelhados. SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos fundamentais,
garantismo e direito do trabalho. Revista TST, Brasilia, vol. 77, n.° 3, p. 274-292, jul/set, 2011.
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manobra que possui 0 legislador na tarefa de concretizagdo das diretrizes constitucionais, de

modo a perder sua eficacia minima.?*

Para definicdo dos contornos desse conteudo minimo do direito fundamental,
existem algumas teorias dirigidas ao tema. Aproximada inclusive intuitivamente a ideia de
“nucleo essencial” dos direitos fundamentais, a teoria absoluta enxerga o nucleo dos direitos
como matéria isolada, pré-definivel, com contornos fixos e precisos antes mesmo da acdo
instrumental do legislador infraconstitucional. Como consequéncia dessa forma de observar, o
nacleo essencial do direito fundamental seria sempre o mesmo, independentemente de

circunstancias sociais concretas.

Ja pela teoria relativa, o contetdo essencial a ser protegido depende das condicdes
faticas em que observado o direito fundamental, bem como do exame casuistico das colisdes
eventualmente existentes com outros direitos fundamentais, valores ou comandos
constitucionais. A matéria essencial do direito fundamental seria definida, pois, por um
processo de mediacdo entre meios e fins. Decorréncia da relativizacdo seria a variabilidade do

contetido essencial do direito fundamental, a depender da aplicabilidade pratica.3?

Ainda que utilizando de argumentos e perspectivas distintas, fato é que as
diferentes teorias caminham igualmente no mesmo destino pratico de tutela do direito
fundamental contra restricbes exacerbadas, via reconhecimento do nucleo essencial por meio
da fixacdo de uma esfera imune ao arbitrio legislativo, em busca da maxima efetividade
daqueles. Afinal, ndo fosse essa blindagem ao cerne dos direitos fundamentais, estar-se-ia a

esvaziar inclusive a supremacia constitucional sobre o ordenamento juridico.?*

Assim, em que pese a perspectiva relativista do conteddo essencial flertar de
forma mais coerente e aproximada com os fundamentos até entdo invocados neste trabalho
para o exame do problema central de pesquisa — analise circunstancial da colisdo entre o
tratamento constitucional favorecido ao patronato e os direitos fundamentais trabalhistas de

pequenas empresas, observadas as condi¢des empiricas de trabalho do setor —, tem-se que, por

%21 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 211-212.

%22 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, n°® 4,out./dez. 2006, p. 23-51. p. 42.

%23 Nesse sentido vale repisar a memoravel passagem de Robert Alexy, que, ao tratar da relagdo entre os direitos
fundamentais e o principio da democracia, sentencia que a tutela jusfundamental, de tdo importantes para o
Estado Democrético de Direito, “ndo podem ter a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las simplesmente
relegada para a decisdo da simples maioria parlamentar”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
2% ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 446.
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qualquer lado que se examine o mencionado problema central, a concluséo sera a mesma: o
legislador infraconstitucional, consoante os caminhos que elegeu para instrumentalizar o
tratamento favorecido as pequenas empresas, fez tabula rasa dos direitos trabalhistas nas

matérias laborais que tangenciou. Examinemos, pois, de forma mais analitica.

Analisado o problema tedrico desta pesquisa mais de perto, enfocando amilde as
diversas medidas juslaborais de concretizacdo do tratamento favorecido promovidas pelo
legislador infraconstitucional - explicitadas no item 1.5 do Capitulo 1 deste trabalho -, tem-se
que a opc¢do por dispensar 0s pequenos estabelecimentos com até 10 (dez) empregados da
obrigacéo legal do controle de jornada dos respectivos trabalhadores (art. 74, 82°, da CLT) e a
relativizacdo do computo efetivo das horas in itinere (art. 58, 83° da CLT) apresentam-se
como um empecilho ao empregado de ter seu tempo de servico computado em consonancia
com a realidade. E essa falta de definicdo da real jornada praticada figura no mundo do
trabalno como problema central por refletir diretamente no cerne de diversos direitos
fundamentais sociais do empregado, como o0s séo os direitos ao descanso salutar, ao convivio

familiar, social e lazer, e a contraprestacdo pelo efetivo tempo de labor praticado.

Vale explicitar. No tocante a afronta aos periodos de descanso do empregado, a
falta do controle da efetiva jornada realizada inviabiliza o monitoramento — pelo poder de
policia do Estado, pelos entes sindicais e pelo proprio empregado — do gozo regular do
intervalo intrajornada de no minimo uma hora de descanso®**, do intervalo interjornadas de no
minimo onze horas de descanso®”, do descanso semanal remunerado de no minimo vinte e
quatro horas*?®, da hora noturna reduzida®’. Impede, ainda, a pratica de jornadas especiais de
compensacdo constitucionalmente autorizadas por meio de norma coletiva®*?®, na medida em
que fogem do controle as horas extraordinarias destinadas ao descanso compensatorio. Dito
de forma mais ampla, a auséncia da obrigacdo patronal de cdmputo da real jornada praticada
inviabiliza o controle da fruicdo de qualquer direito fundamental trabalhista que tenha como
pressuposto o controle do tempo de descanso, com repercussdo inclusive em questdes de

ordem publica atinentes & sadde fisica e metal, higiene e seguranca do trabalhador®?, que,

%24 Consolidagdo das Leis do Trabalho, artigo 71.

%25 Consolidagdo das Leis do Trabalho, artigo 66 .

%26 Constituicdo Federal, artigo 7°, XV, e Consolidagéo das Leis do Trabalho, artigo 67.
%27 Consolidagdo das Leis do Trabalho, artigo 73, §1°.

%28 Constituicao Federal, artigo 7°, XI11.

%29 Constituicdo Federal, artigo 70, XXII.
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sem 0 necessario lapso temporal para recomposi¢cdo humana das energias, propicia a fadiga

tendente a maiores probabilidades de infortinios ocupacionais.**°

No tocante a afetacdo reflexa do direito fundamental ao convivio social,
familiar®' e ao lazer**? em consequéncia do descontrole da jornada ordinéria exercida pelo
empregado, dispensa maiores digressdes a nocdo de que tais fatores obedecem a logica
alternativa excludente: sé se tem disponivel tempo destinado ao gozo da vida intima do
empregado quando este ndo se encontra a disposicdo do empregador. N&o € outra a ratio que
permeia as modernas discussdes acerca do “direito a desconexdo”, a partir do qual os
descansos legalmente estipulados a relacdo empregaticia devem ser gozados com total
desvinculagéo das atividades laborais, de modo a permitir que o trabalhador se desconecte do
trabalho para reconectar-se a si mesmo®®. Nesse sentido é, também, a moderna discuss&o
acerca do “dano moral existencial”, que hoje se consolida na doutrina®* e jurisprudéncia®®
juslaboral para coibir a hiperexploracdo da méo de obra humana e consequente frustracdo do
projeto de vida pessoal do trabalhador (lazer, familia, religido, estudos, cultura, desporto,
entre outros). Assim, corolario da falta de controle do efetivo tempo de trabalho é o
consequente descontrole da efetiva fruicdo de direitos relativos a vida intima do trabalhador,

com afetacédo direta do fundamento destes.

E, quanto as consequéncias remuneratorias, tem-se que a falta de controle da

efetiva jornada praticada nas pequenas empresas turba o carater sinalagmatico do contrato de

%0 BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes. Revista Consultor
Juridico, out. 2009. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-out-20/jornada-excessiva-trabalho-
provoca-acidentes>. Acesso em 22/05/2016. Diz passagem do artigo, embasado em estudos empiricos, que “a
sobrecarga de trabalho é um das mais importantes causas de acidentes do trabalho em todo 0 mundo. Estudos
realizados na Europa e nos Estados Unidos comprovam o aumento de acidentes com a elevac¢do do nimero de
horas de trabalho, chegando ao maximo por volta das 11 (onze) horas da manha e caindo por volta do meio-
dia, com a mesma distribuicé@o no periodo da tarde. Além disso, ha casos de diminui¢do em 60% 0 nlimero de
acidentes quando se reduziu em determinada fabrica de 12 (doze) para 10 (dez) horas a jornada de trabalho, da
mesma forma que variam com o indice de fadiga”.

%81 Constituicdo Federal, artigos 7°, 1V, 217, §3°, e 226.

%32 Constituicdo Federal, artigos 6°e 7°, IV.

¥ SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito & desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15% Regido. Campinas, n° 23, 2003. Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/do-
direito-%C3%A0-desconex%C3%A30-do-trabalho>. Acesso em 22/05/2016.

%% WUNSCH, Guilherme; TITTONI, Marta Llcia; GALIA, Rodrigo Wasem. Inquietacdes sobre dano
existencial no Direito do Trabalho. Porto Alegre: HS editora, 2015.

%5 Nesse sentido é o recente e elucidativo julgado da lavra do ministro Mauricio Godinho Delgado, em que fora
confirmado o dever patronal de compensacdo por danos morais decorrentes da extrapolacdo reiterada da jornada
contratual, situacdo esta vulneradora da qualidade de vida do trabalhador : TST-RR-317-71.2014.5.12.0026,
Data de Julgamento: 24/02/2016, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 3% Turma, Data de Publicagio:
DEJT 26/02/2016. Na mesma esteira sdo 0s precedentes RR - 3275-26.2011.5.12.0029, 2% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 30/09/2016 e RR - 1260-84.2011.5.04.0004, 4* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
28/08/2015, que igualmente confirmam a atual tendéncia da Corte Superior Trabalhista de obstar a
mercantiliza¢do da integridade fisica, mental e da vida social obreira.
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emprego. Isso porque, sem a definigdo precisa das horas de labor, resulta impedida a plena
reciprocidade salarial pelo tempo de servico efetivamente prestado pelo empregado.
Consequentemente, resultam invidveis o trabalho remunerado por hora (emprego horista), a
contraprestacdo pelas horas extraordinarias eventualmente laboradas®*, bem como a
contraprestacdo e o controle da reducdo das horas noturnas eventualmente praticadas®’. E
dizer, a auséncia de registro efetivo da jornada fere a devida contraprestacdo de qualquer
direito trabalhista que tenha como modalidade remuneratdria o tempo de servigo prestado
pelo trabalhador.

Portanto, por inviabilizar o efetivo gozo dos direitos fundamentais trabalhistas que
tenham como pressuposto l0gico a delimitacdo do tempo, o descontrole da jornada de trabalho
em pequenas empresas atinge-lhes a esséncia da tutela constitucional, tornando inodcuas essas
disposicbes fundamentais dirigidas a protecdo da liberdade fisica, temporal e social do

empregado e da contraprestacdo pelo labor.

Em continuidade a analise das medidas eleitas pelo legislador infraconstitucional
para concretizacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas, € igualmente singelo
perceber que a opgdo por dispensar as Micro e Pequenas Empresas da obrigacdo legal de
contratar aprendizes e de matricula-los em programa de aprendizagem profissional (art. 51,
11, da LC n. 123/2006)**® retira por completo o carater substancial da funcdo social do
instituto, deixando as pequenas empresas absolutamente alheias a essa responsabilidade social
constitucionalmente atribuida de forma indistinta a todas as empresas®®. Consequentemente,
dai, o fim da obrigatoriedade desse munus publico fere de morte o direito fundamental do
jovem aprendiz & educacdo profissional**® no setor, em absoluto prejuizo sistematizado da
formacdo técnico-profissionalizante, mormente em municipios em que ha o absoluto

predominio de pequenas empresas como empregadores>*,

Ademais, outra ndo é a conclusdo quanto a opcdo do legislador de conceder a

prerrogativa da Dupla Visita as pequenas empresas nacionais (artigo 6°, 83° da Lei n°

%% Constituicdo Federal, artigo 7°, XVI, e Consolidacéo das Leis do Trabalho, artigo 58 e seguintes.

%37 Constituicdo Federal, artigo 7°, 1X, e Consolidagdo das Leis do Trabalho, artigo 73.

%38 \/ide item 1.5.2 do Capitulo 1 deste trabalho.

%39 Constituicdo Federal, artigos 5°, XXIII e 227, §3°.

0 Constituicdo Federal, artigo 70, XXXIII.

%! De acordo com dados oficiais do Ministério de Trabalho— MTb obtidos a partir da Relagdo Anual de
Informacles Sociais — RAIS ativa do ano de 2014, diversos sdo os estados e municipios brasileiros que ha um
predominio absoluto de Micro e Pequenas empresas no mercado de trabalho, principalmente em periferias dos
grandes centros econdmicos e em regides interioranas do pais. Citam-se como exemplos os estados do Acre,
Roraima, Piaui, em que o mercado empregaticio apresentou concentracdes de Micro e Pequenas empresas,
respectivamente, de 98,9% , 98,5% e 97,1 %.
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7.855/89 e art. 55, §1°, da LC n.° 123/2006)**? em mitigacdo do poder de sancéo da Inspecdo
do Trabalho. Com efeito, ao se limitar o poder de policia administrativa do Estado de lavrar
Auto de Infragcdo (com consequente imposicdo de multa) na primeira visita fiscal ao pequeno
empregador infrator, a benesse administrativo-trabalhista retira o principal instrumento de

coercdo do Poder Executivo para a manutencdo da regularidade das obrigacdes trabalhistas.

Caracterizada como a mais comum san¢do do poder de policia da Administracao
Publica, a multa pecuniaria possui relagdo direta com as duas principais finalidades da
punicdo administrativa: a finalidade repressiva, mediante um decréscimo patrimonial do
infrator, para desestimular a conduta ilegal, e a finalidade pedag6gica, mediante o temor da
sangdo fiscal, para prevenir novas infracfes trabalhistas, em favor de toda a coletividade
laboral.>** Dessa forma, a prerrogativa da Dupla Visita & pequenas empresas age no sentido
de neutralizar o temor da visita fiscal e, dai, estimular condutas infracionais ou, no minimo,
desestimular os empregadores que a um alto custo cumprem continuamente suas obrigacées
trabalhistas. Consequentemente, o instituto acaba por esvaziar em grande medida o
fundamento central do ordenamento juridico laboral: a materializacdo da protecdo social

trabalhista no setor.

Por fim, a analise das diversas propostas discutidas no Congresso Nacional
reunidas no que se denomina projeto do “Simples Trabalhista” (Projeto de Lei n.°
450/2015)*** evidencia que essa proposta futura de instrumentalizacdo do tratamento
favorecido as Micro e Pequenas Empresas, da mesma forma que as opcdes legislativas ja
concretizadas analisadas acima, vilipendia igualmente o cerne da tutela laboral no setor,
modificando toda a estrutura normativa trabalhista. Ao propor as diversas medidas
flexibilizantes a direitos materiais trabalhistas em Micro e Pequenas Empresas — em que se
destacam o elastecimento do prazo para quitacdo das verbas rescisérias para até 1 (um) ano
apos a extincdo do vinculo, a possibilidade de norma coletiva fixar pisos salariais inferiores
aos vigentes e, ainda, possibilidade de simples acordo individual prever reducao do percentual
de FGTS para 2%, fracionamento das férias e da respectiva remuneracdo em trés periodos
anuais ou mesmo o fracionamento do 13° salario em até 6 (seis) parcelas —, dando guarida a

59345

denominada “prevaléncia do negociado sobre o legislado””™, o legislador em verdade

%2 \/ide item 1.5.4 do Capitulo 1 deste trabalho.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 126-130. e
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 138-140.
% \ide item 1.5.5 do Capitulo 1 deste trabalho.

5 A denominada “prevaléncia do negociado sobre o legislado” constitui atualmente uma das mais intensas
pautas de discussdes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais acerca do Direito do Trabalho, mormente em
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flexibiliza as caracteristicas (ou principios) da imperatividade e da indisponibilidade do
Direito do Trabalho.

Ao lado do principio da protecdo, os principios da imperatividade e
indisponibilidade da legislacdo trabalhista comp6em a triade basilar sobre a qual se sustenta
todo o ordenamento juridico tutelar do trabalhador. 1sso porque é justamente essa limitacdo da
autonomia da vontade das partes contratantes que diferencia o Direito do Trabalho do Direito
Civil, de cunho liberal-individualista; afinal, mostra-se insustentavel ordenamento juridico
trabalhista permitir que o empregado hipossuficiente, presumivelmente pressionado pelo
temor reverencial de perder o emprego garantidor do seu sustento familiar, abra méo das

disposicoes tutelares, diante da sobreposicdo juridica patronal.®*®

E dizer, o Direito do Trabalho s6 tem sentido enquanto mecanismo de protecéo do
trabalhador. Sua tarefa constitucional, ao contrario do Direito Civil, distingue-se e reveste-se
de nobreza social por impor coercitivamente vantagens juridicas ao trabalhador com o fim de
reduzir as desigualdades faticas contratuais. Sem essa imposicao juridica, prescindivel seria o
ordenamento juslaboral. Notavel, entdo, que a proposta legal da denominada “prevaléncia do
negociado sobre o legislado” para as pequenas empresas, por advogar a flexibilizagdo dos
principios da imperatividade e indisponibilidade do Direito do Trabalho e, dai, possibilitar a
supressdo da tutela laboral conferida por lei aos trabalhadores, afronta o sentido nuclear dos
direitos laborais como instrumento de protecdo do trabalhador; mais que isso, atenta contra a

propria existéncia do Direito do Trabalho.

Face a todo o exposto, tem-se, em suma, que as diversas formas eleitas — ou
intentadas — pelo legislador ordinario para a concretizacdo do comando constitucional de
tratamento favorecido as pequenas empresas acabam por afligir, por diferentes modos, o

pleno gozo dos direitos fundamentais trabalhistas dos respectivos empregados e,

razdo do atual contexto de crise econdmica. E caracterizada pela viabilidade juridica de se sobrepor normas
coletivas oriundas na autonomia negocial dos entes sindicais - ou mesmo normas individuais oriundas de acordos
privados - s normas legais heterénomas fruto da regulacéo estatal, ainda que para reduzir ou extinguir vantagens
trabalhistas. Nessa discussdo, de um lado posicionam-se aqueles defensores da prevaléncia do negociado sobre a
lei, como méxima expressao da liberdade de negociacdo entre os agentes sociais. Nesse sentido, vide:
MARTINS FILHO, Ives Gandra Martins. Métodos alternativos de solucdo de conflitos laborais: viabilizar a
jurisdicdo pelo prestigio a negociagdo coletiva. Revista LTr, vol. 79, n.° 07, julho de 2015, De outro lado
posicionam-se aqueles que, temendo a exting¢do da tutela conferida pela lei e pela Constituicdo aos trabalhadores,
defendem a prevaléncia da imperatividade das normas heterdbnomas como um patamar minimo para a negociacdo
das condices laborais. Nesse sentido, vide: VIANA, Mércio Tulio. Quando a livre negociagdo pode ser um mau
negoécio. Revista de Direito do Trabalho, vol. 106, p. 184-188, abril-jun/2002.

#6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 146.
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consequentemente, esvaziar a eficicia protetiva insita ao ordenamento juslaboral no setor,

atingindo-lhes, pois, 0 nicleo essencial.

4.1.2.2. A anélise da proporcionalidade da intervencéo legislativa

Tal como a doutrina do nucleo essencial, também as discussfes acerca da

proporcionalidade®*’

sdo originarias do direito publico alemdo, mais especificamente da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal daquele pais, e ha muito desenvolvidas
também na doutrina portuguesa®*®. No caso do Direito brasileiro, ante a falta de dispositivo
especifico na Constituicdo brasileira, a proporcionalidade fundamenta-se a partir do contexto
jusfundamental garantista do ordenamento constitucional brasileiro, em que multiplos direitos
fundamentais, tidos como principios em uma perspectiva pds-positivista do Direito, séo
aplicados proporcionalmente na maior medida do possivel, diante na necessidade de

harmonizacdo pratica.®*°

A maior parte da doutrina nacional defende que a proporcionalidade decorre da
organizacdo constitucional em um Estado de Direito, em que os diversos direitos
fundamentais precisam se adaptar reciprocamente para uma aplicacio sistematica. E o caso de
Gilmar Mendes, Roberto Barroso, Suzana de Toledo Barros. Outros, porém, em uma Vvisao
mais positivista do ordenamento juridico constitucional, encontram o fundamento da
proporcionalidade em diversos dispositivos, como o artigo 5°, Il (legalidade), 5°, XXXV

(inafastabilidade da jurisdicdo) e em diversos outros dispositivos esparsos que citam a

%7 A respeito da determinacdo técnico-juridica da proporcionalidade, se principio, regra ou mero recurso
retorico, convém explicitar que, apesar de a maioria da doutrina vislumbra-la como principio (J.J. Canotilho,
Nelson Nery Jr, Ingo W. Sarlet, Mauro Cappelletti, Suzana de Toledo Barros, dentre tantos outros), hd quem a
qualifigue como regra juridica (Paulo Bonavides, Virgilio Afonso da Silva), ou mesmo como “postulado
normativo-aplicativo” (Humberto Avila). SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais, n° 798, 2002, p. 23-50. p. 25-26. Acerca da imprecisdo de enquadramento técnico da
proporcionalidade, convém inclusive registrar a Nota de Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva ao livro Teoria
dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy. Diz a nota que Alexy define a proporcionalidade originalmente
como Grundsatz, que na traducdo para a lingua portuguesa (traducdo esta realizada com o auxilio de Alexy)
significaria “maxima da proporcionalidade”, expressdo utilizada ao longo da tradugdo da obra. Virgilio A. da
Silva registra inclusive que “Alexy evita denominé-la de principio (Prinzip), justamente para evitar confusfes
em relagdo ao seu conceito de principio como espécie de norma contraposta a regra”. ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradu¢do de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. Em que
pese a discussao acerca da natureza da proporcionalidade, neste trabalho ndo adentraremos na questdo — porque
prescindivel ao objeto de pesquisa -, sendo a opgdo terminoldgica tratd-la como “principio da
proporcionalidade”, consoante a maioria da doutrina pétria e estrangeira. Mais importante do que as opgoes
terminoldgicas acerca da proporcionalidade certamente é a contribuicdo dela como um recurso de argumentacdo
racionalmente fundamentada, em que as premissas do raciocinio aplicados a criagdo legislativa podem ser
evidenciadas de forma inteligivel e, dai, racionalmente criticavel.

#8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 266 e seguintes.

9 S|LVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n° 798, 2002, p. 23-50. p. 43.
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expressao “proporcionalidade”, como o 5° V, 7°, V, dentre outros. E o caso de Paulo
Bonavides. Por fim, ha autores que defendem que o principio da proporcionalidade advém do
§ 2° do art. 5°, por decorrer do regime e dos principios adotados na Constituicdo, como diz

Willis Santiago Guerra Filho.**°

Atuando como mais um critério®™" para o balizamento material de medidas
estatais restritivas no ambito de protecdo de direitos fundamentais, com o objetivo de
fiscalizar, racionalmente, o poder conformador dos Poderes Publicos, a proporcionalidade
assume especial relevancia quando se observam os direitos fundamentais a partir dos deveres
de protecdo®? do Estado, ou, como diz Canaris, imperativos de tutela, no sentido de aferir a
compatibilidade entre as medidas tomadas pelo Estado e os fins constitucionais a ele

dirigidos.**

E é exatamente essa afericdo de compatibilidade material constitucional o enfoque
do problema de pesquisa, por meio do qual, frise-se, busca-se refletir acerca dos limites ao
poder conformador do legislador ordinario quando da regulacdo do comando constitucional de
tratamento favorecido as pequenas empresas, tendo em vista o dever de protecdo
jusfundamental trabalhista. Desponta, dai, a importancia da analise da proporcionalidade da

intervencao legislativa na tutela social do trabalhador das pequenas empresas.

Sem pretensdo de exaurimento do conceito de proporcionalidade — até porgque ndo
caberia nos limites deste trabalho, sendo certo inclusive a existéncia de profundas teses e

dissertagdes que se dedicam exclusivamente & analise critica do tema®* —, mas com o intuito

%0 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n° 798, 2002, p. 23-50.

1 De acordo com a j4 referida teoria relativa do nucleo essencial, mais do que critério adicional, na verdade a
proporcionalidade figura como critério condicional do nucleo essencial. Pela perspectiva relativa, ambos os
conceitos guardam intima relacdo condicional: restricbes a direitos fundamentais que passam no teste da
proporcionalidade significam a ndo afetacdo do conteido essencial dos direitos restringidos. SILVA, Virgilio
Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. Revista de
Direito do Estado, n° 4,out./dez. 2006, p. 23-51. p. 43.

%2 Acerca do dever de protecéo, vide item 3.5.2 do Capitulo 3 deste trabalho.

%3 No tocante a proporcionalidade como instrumento constitucional para o controle material de
constitucionalidade, defende Ingo W. Sarlet uma dupla fun¢do do principio, tanto como proibicéo de intervencéao
estatal em direitos fundamentais, quanto proibi¢do de protecdo insuficiente no cumprimento dos deveres de
protecdo do Estado. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edi¢do. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 370. No mesmo sentido é o entendimento de
Gilmar Mendes. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
92 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 228.

%% Dentre as diversas obras alcancadas em pesquisa bibliografica com enfoque na analise critica do principio da
proporcionalidade, destacam-se a emblematica critica de Habermas a falta de legitimidade da ponderacdo de
valores no ambito judicial : HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 22 ed.
Vol. I. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio: Tempo Brasileiro, 2003; Entre n6s: BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicao constitucional : pressupostos de fato e tedricos reveladores
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de apenas nos valermos de mais um referencial tedrico para analise da legitimidade
constitucional das restricdes aos direitos fundamentais trabalhistas no setor das pequenas
empresas, passemos a averiguacdo dos seus elementos de composicdo para, entdo, podermos

aplicé-los ao problema da presente pesquisa.

Para cumprir essa funcédo de critério racional para afericdo dos limites do poder de
conformacdo constitucionalmente outorgado ao legislador, a proporcionalidade é vista a partir
de trés fases que a compdem: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito.®®

A adequacéo, ou idoneidade, examina se a medida restritiva adotada ou prevista
estd apta, com o meio eleito pelo legislador, para alcancar ou ao menos fomentar®*® a
finalidade a que se destina.®® Em um ponto de vista econdmico-administrativo®®, a
adequacdo trata da eficacia da medida para o atingimento dos objetivos almejados. Por meio
da adequacédo, responde-se: a intervencdo no direito fundamental sacrificado é adequada para

consecucdo dos objetivos constitucionais pretendidos?

N&o se trata propriamente de averiguar os motivos determinantes da deliberacéo
do ato legal, até porque estar-se-ia a adentrar em questdes meritorias de indole econdmica,

politica ou social tipicas da esfera de competéncia politica do Poder Legislativo. Ao contrério,

do seu papel e de seus limites. Junho de 2008. 393 p. Tese (doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, 2008;

%5 Alerta-nos Ingo W. Sarlet e Virgilio Afonso da Silva que ha importantes dissidéncias doutrinarias que, a
despeito da ampla maioria de constitucionalistas, exclui a etapa da proporcionalidade em sentido estrito na
andlise do principio da proporcionalidade, diante das criticas acerca da ponderacdo, em especial pela falta de
critérios objetivos & ponderacdo e o consequente excesso de subjetivismo. Restringem a proporcionalidade,
portanto, apenas as etapas da adequacdo e necessidade. Nesse sentido é o posicionamento dos alemées Bernhard
Schlink e Ernst-Wolfgang Bockenforde e, entre nés, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. E-book.
ISBN 978-85-7348-789-3. p. 371. e SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais, n° 798, 2002, p. 23-50. p. 35.

%8 Virgilio Afonso da Silva aponta que a difundida definigio da adequagiio como “aptiddo para alcancar o
resultado pretendido” estaria equivocada em razdo do erro de tradugdo do verbo alemao “férdern”. Segundo o
autor, “(...) de fato, o verbo férdern néo pode ser traduzido por alcangar. Fordern significa fomentar, promover.
Adequado, entdo, ndo € somente 0 meio com cuja utilizagdo um objetivo alcang¢ado, mas também o meio com
cuja utilizacdo a realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida”, ainda que parcialmente. SILVA, Virgilio
Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n° 798, 2002, p. 23-50. p. 36.

%7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional : pressupostos de fato e
tedricos reveladores do seu papel e de seus limites. Junho de 2008. 393 p. Tese (doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, 2008. p. 206-207.

%8 Acerca da racionalidade econémica no Direito, convém a referéncia ao texto Decidindo sobre Recursos
Escassos, de José Reinaldo de Lima Lopes, em que o autor trata da relagdo entre a racionalidade juridica e a
racionalidade econdmica, examinadas as aproximagdes e distanciamentos entre ambas, culminando com o exame
das interferéncias econdmicas no raciocinio juridico. LOPES, José Reinaldo de Lima. Decidindo sobre Recursos
Escassos: raciocinio juridico e economia. In: Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 265-
303.
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o critério da adequacdo investiga se a lei concreta, jA como produto do processo legislativo,

seré capaz de atingir os objetivos constitucionais perseguidos.

J& o0 teste da necessidade apura a existéncia de outro meio menos oneroso a
direitos ou interesses constitucionais colidentes, desde que capaz de alcancar igualmente os
fins constitucionais almejados pela medida legal restritiva.>** Em correspondéncia ao
raciocinio econémico-administrativo, refere-se a medida de eficiéncia, atinente a reducao dos
custos e a maximizacdo dos resultados. Responde, pois, a0 questionamento: existe medida
menos gravosa ao bem juridico sacrificado — e a outros interesses constitucionais — que gere

resultado semelhante ou ainda mais eficaz?

Depende, portanto, de uma dupla fase: a busca de meios alternativos com
semelhante adequacdo e, dentre estes, a verificagdo de meio menos gravoso a direitos
fundamentais ou interesses sociais colidentes.*®® Se encontrados esses meios igualmente
adequados e com menor sacrificio alheio, a conclusdo se dara pela falta de necessidade
daquela medida restritiva observada, ja que existentes outros meios menos restritivos a gerar

semelhante resultado.

Vale destacar que, para a medida legal ser tida por desnecessaria, imperioso nao
apenas que dentre as diversas alternativas vislumbradas se encontre uma mais benigna ao
direito fundamental afetado. Mais que isso, depende também que a medida alternativa seja
mais benigna igualmente para direitos fundamentais ou mesmo diretrizes e interesses

constitucionais outros.

Importante evidenciar, ainda, que a verificacdo da etapa da necessidade ndo se
confunde com a imposicdo da forma como um comando constitucional sera satisfeito; em um
exercicio critico negativo, apenas rejeita 0 meio concreto mais danoso quando diante de outra
providéncia apta para obter resultados analogos, funcionando, junto a adequacdo, como

critério negativo definidor da prescindibilidade do meio escolhido.*®*

%9 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional : pressupostos de fato e
tedricos reveladores do seu papel e de seus limites. Junho de 2008. 393 p. Tese (doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, 2008. p. 208-210.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 370-371.

%! Acerca da énfase ao sentido negativo dos subprincipios da adequacdo e necessidade, diz Alexy, quando
elaborou o epilogo de sua principal obra Teoria dos Direitos Fundamentais, que “ao legislador ndo esté
categoricamente prescrito que adote o meio mais benigno”. “Nao se trata de uma otimizacédo até determinado
ponto. Trata-se simplesmente de proibicao de sacrificios desnecessarios para os direitos fundamentais [traducéao
livre]”. ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 22, n.° 66, set-dez, 2002. p. 13-64. p. 28-29.
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Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, diferentemente das etapas da
adequacdo e necessidade, ndo se utiliza de andlise comparativa com outras hipoteses féaticas;
ao contrario, depende de uma proporcao juridica®® comparativa entre meios e fim dentro da
prépria medida legal observada. Decorre da relacdo entre custo da restricdo ao direito
fundamental sacrificado e beneficio a ser obtido pela realizacdo dos objetivos constitucionais
perseguidos.®®® Por meio do teste da proporcionalidade em sentido estrito, busca-se responder
a indagacdo: as vantagens obtidas por meio do comando constitucional exaltado superam as
desvantagens decorrentes da restricdo ao direito fundamental sacrificado?

E dizer, observado em especial os deveres de protecio do Estado, a
proporcionalidade em sentido estrito leva em consideracdo o quadro global de impacto das
medidas protetivas tomadas pelo Poder Publico, a fim de perquirir se esses impactos e
restricdes devem ser tolerados em face da necessidade de tutelar outros direitos colidentes, em

vista da imperiosa harmonia entre os maltiplos deveres de protecao.*®*

Especificada cada uma das etapas que compdem a aplicacdo da proporcionalidade,
importa por fim destacar que 0 exame dessas trés etapas deve se dar em uma ordem pré-
definida de subsidiariedade, na sequéncia em que enumeradas acima, sendo certo inclusive
que, a depender das evidéncias do caso concreto analisado, nem sempre € preciso perpassar
por todos os trés subprincipios para se concluir pela auséncia da proporcionalidade quando do

controle do ato abusivo analisado.>®°

Em suma, no tocante a aplicacdo, as etapas consecutivas da proporcionalidade
envolvem uma comparacdo entre solucdes alternativas do caso préatico, dependente do exame
acurado das circunstancias faticas e, na ultima etapa — se necessario for —, do sopesamento das
possibilidades juridicas colidentes no caso observado. E é justamente por essa atencdo
empirica que se destaca, neste trabalho, a importancia da proporcionalidade como mais um

referencial tedrico a instruir a analise da constitucionalidade substancial das restricdes

%2 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 22, n.° 66, set-dez, 2002. p. 13-64. p. 31.

%3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao na jurisdicdo constitucional : pressupostos de fato e
tedricos reveladores do seu papel e de seus limites. Junho de 2008. 393 p. Tese (doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, 2008. p. 212.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 372.

%5 Virgilio Afonso da Silva, ao examinar decisdes do SFT, critica a aplicagdo da proporcionalidade pela
Suprema Corte justamente pelo fato de, em diversos casos, ndo se observar essa ordem de subsidiariedade entre
as etapas. Acrescenta, ainda, que “Muitas vezes é fornecido apenas um conceito sintético de cada uma delas, sem
que se analise, no entanto, a relacdo entre elas, nem a forma de aplicé-las”. SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, n® 798, 2002, p. 23-50. p. 34.
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promovidas pelo legislador quando da regulamentacdo dos artigos 170, I1X, e 179 da
Constituigdo, a partir da realidade fatica investigada e dos elementos juridicos atinentes aos
direitos fundamentais trabalhistas em quest&o.

Demarcado em que consiste o principio da proporcionalidade, cabe-nos doravante

a aplicacdo do arcabouco teorico delimitado acima ao problema de pesquisa.

4.1.2.2.1. A adequacdo (eficacia) das restricdes trabalhistas para a consecucdo do tratamento
favorecido

No exame do atrito constitucional objeto do presente trabalho, delineiam-se,
entdo, dois comandos constitucionais em voga: a destinacdo de um marco normativo
protecionista aos pequenos empresarios conforme erigido nos artigos 170, IX, e 179 da
Constituicdo, que passaremos a denominar simplesmente por tratamento favorecido para
evitar repeticdo de termos longos, bem como a tutela jusfundamental dos trabalhadores do
setor, que passaremos a denominar direitos fundamentais trabalhistas. No trato dessa colisdo
entre comandos constitucionais, o legislador infraconstitucional instrumentalizou diversas
medidas restritivas aos direitos fundamentais trabalhistas, que denominaremos simplesmente

por medidas legais.

Como visto no item 1.5 do Capitulo 1, rememore-se, em resumo, as medidas
legais restritivas aos direitos fundamentais trabalhistas tomadas em vista a concretizacdo do
tratamento favorecido: 1- dispensa do controle de jornada (alteracdo do art. 74, 82°, da CLT
pela Lei n® 7.855/89); 2- flexibilizacdo do computo do efetivo tempo de trajeto no
deslocamento trabalho — residéncia, bem como da natureza juridica da rubrica (inclusdo do
art. 58, 83° da CLT pela Lei Complementar n.° 123/2006); 3- dispensa de contratagdo de
aprendizes (artigo 51 da Lei Complementar n.° 123/2006); 4- dispensa da afixacdo de Quadro
de Trabalho, anotacdo de férias nos Livros ou Fichas de Registro, posse do “Livro de
Inspecgdo do Trabalho” e comunicagdo de férias coletivas ao Ministério do Trabalho (artigo 51
da Lei Complementar n.° 123/2006); 5- prerrogativa do instituto da Dupla Visita, em
detrimento do poder de policia da Inspecdo do Trabalho (55, §1°, da LC n.° 123/2006); 6-
proposta do “Simples Trabalhista” (Projeto de Lei n.° 450/2015), dando guarida a denominada
“prevaléncia do negociado sobre o legislado”, em consequente mitigagdo da imperatividade e

da indisponibilidade da tutela laboral.

Primeiramente, no tocante a etapa da adequacdo, tem-se que, em sua maioria, as

medidas legais de interferéncia no Direito do Trabalho eleitas pelo legislador foram eficazes
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ao objetivo de tratamento favorecido as pequenas empresas. E dizer, & excecdo das singelas
rotinas de simplificacdo administrativo-trabalhistas (item 4 retrocitado) previstas no artigo 51
do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas (dispensa da simples afixagdo de “Quadro de
Trabalho”, anotagdo de férias nos Livros ou Fichas de Registro, posse do “Livro de Inspecao
do Trabalho” e comunicagdo de férias coletivas ao Ministério do Trabalho), indcuas ao
propalado intuito de desburocratizacdo empresarial, fato é que as diversas outras medidas
legais trabalhistas mostram-se aptas a persecucdo préatica do seu fim constitucional: o fomento
a competitividade e a longevidade dos pequenos estabelecimentos diante do mercado

concorrencial formado pelas médias e grandes empresas.

Isso porque a dispensa do controle de jornada (1), ainda que sutilmente, tende a
diminuir os custos empresariais com recursos materiais, recursos humanos préprios ou
servicos autdnomos de contabilidade, na medida em que ndo se torna necessario a pequena
empresa a aquisicdo de equipamentos manuais, mecéanicos ou eletrdnicos de registro de

ponto*®®

, tampouco a destinacdo de méo de obra para a apuracdo contabil da jornada dia-a-dia
na rotina empresarial. Na mesma medida, a definicdo ficta do tempo médio do tempo de
trajeto (2), além de diminuir os custos de operacionalizacdo diaria do tempo de servico,
admite que a média das horas in itinere estipulada em norma coletiva seja substancialmente
inferior as efetivas horas despendidas pelo empregado, gerando vantagem a empresa no
cdmputo da jornada. Ademais, a autorizacdo de modificacdo da natureza juridica do tempo de
trajeto, de salarial para indenizatério, reduz os reflexos salariais da verba devida pela

empresa, acarretando, igualmente, vantagem econdmica ao pequeno empreendimento.

A dispensa de contratacdo de aprendizes (3), por sua vez, igualmente de forma
sutil, estd também de certo modo apta ao favorecimento das pequenas empresas, ja que 0
pequeno estabelecimento ndo precisara dispor do tempo de servico remunerado do aprendiz
com horas tedricas de capacitacdo profissional, tampouco necessitara reorganizar sua mao de
mdo de obra qualificada para acompanhamento da capacitacdo técnica profissional do

aprendiz.

%6 De acordo com o artigo 74, §2° da CLT, “Para os estabelecimentos de mais de 10 (dez) trabalhadores sera
obrigatdria a anotagdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme
instrucdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho (...)” Uma vez que a empresa opte pelo registro
eletronico de ponto, devera cumprir o que determina a Portaria MTE n.° 1510/2009, que autoriza apenas a
aquisicdo do Registrador Eletrénico de Ponto — REP e Sistema de Registro Eletronico de Ponto - SREP
devidamente credenciados pelo Ministério do Trabalho, oferecidos no mercado especializado por valores
notoriamente elevados em raz&o da continua necessidade de assisténcia técnica.
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A prerrogativa da Dupla Visita (5) corresponde com eficdcia ao comando
constitucional de tratamento favorecido, porquanto traz um empecilho & sancdo pecuniéria
(multa) advinda do poder de policia administrativa, concedendo a pequena empresa
inspecionada uma oportunidade adicional de se adequar a legislacdo laboral — oportunidade
adicional esta que as médias e grandes empresas ndo possuem, sendo de pronto autuadas pela

Inspecdo do Trabalho quando observado qualquer infracdo trabalhista.®’

Por fim, o teor do Projeto de Lei do “Simples Trabalhista” (6) evidencia a aptidao
para o favorecimento econdmico as pequenas empresas, na medida em que propde diversas
benesses flexibilizantes do direito material trabalhista, todas com o indisfarcado intuito de
conceder diminuicdo do custo da mdo de obra para as pequenas empresas. Vale dizer, o
elastecimento do prazo para quitacdo das verbas rescisorias, a possibilidade de norma coletiva
fixar pisos salariais inferiores aos vigentes e a possibilidade de acordo individual prever
reducdo do percentual de FGTS para 2%, prever fracionamento das férias em trés periodos
anuais ou prever o fracionamento do 13° salario em até 6 (seis) parcelas, todas essas propostas
caminham no sentido de diminuir os impactos econdmicos da contratacdo de méo de obra,
viabilizando a destinacdo de investimentos a outros recursos “ndo-humanos”, potencializando,
dai, a competitividade do setor. A evidéncia da aptiddo para o favorecimento ao setor se
deduz inclusive do fato de o mencionado projeto de lei ser defendido exclusivamente por

parlamentares representantes do setor econdmico®®.

Nota-se, portanto, que as referidas medidas legais restritivas aos direitos
fundamentais trabalhistas apresentam-se adequadas, cada uma ao seu modo, a diminuir 0s
custos empresariais com a méao de obra empregada, em consonancia com o fim constitucional

de tratamento favorecido as pequenas empresas.
4.1.2.2.2. A (des)necessidade (ineficiéncia) das restricdes trabalhistas

Ultrapassado o teste da adequacdo, cumpre por ora a analise cuidadosa do exame

da necessidade. Indaga-se: existem outras medidas menos gravosas aos direitos fundamentais

%7 Nesse sentido diz o artigo 628 da CLT: “Salvo o disposto nos arts. 627 [Dupla Visita] e 627-A [Procedimento
Especial excepcional], a toda verificacdo em que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela existéncia de
violagao de preceito legal deve corresponder, sob pena de responsabilidade administrativa, a lavratura de auto de
infracdo”.

%8 De acordo com as informagdes de tramitagdo disponiveis no sitio eletrénico da Camara dos Deputados, o PL
450/2015 é de autoria do Deputado Julio Delgado (PSB) e teve recentemente, em 13/04/2015, parecer da
Comissdo do Trabalho, Administracio e Servico Publico pela aprovacdo. Disponivel em
<http://mww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=948977>. Acesso em 27/05/2016.
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trabalhistas que gerem semelhante ou superior resultado de favorecimento as pequenas

empresas?

Para se adentrar na etapa da necessidade, imperioso entdo, como visto, a reflexao
do problema em dupla fase: a) a busca de meios legais alternativos com igual ou superior
adequacao ao fim de tratamento favorecido e, dentre esses, b) a verificacdo de meio menos
gravoso aos direitos fundamentais trabalhistas.

No que pertine a fase de investigacdo de outras estratégias faticas alternativas
igualmente adequadas a instrumentalizacdo do tratamento favorecido, € possivel
vislumbrarmos medidas legais de fomento administrativo (politicas puablicas da
Administracdo), de vantagens tributarias e de apoio assistencial as pequenas empresas, sempre
com o fim de desenvolvimento dos recursos materiais e humanos tendentes a fortalecer a

competitividade e a longevidade diante do acirrado mercado econémico.

A proposito, convém rememorarmos, consoante exposto no item 1.3 do Capitulo 1
deste trabalho, que, de acordo com pesquisa promovida pelo SEBRAE, as principais causas
apontadas para o indice de mortalidade precoce das pequenas empresas sao, na ordem de
representatividade: falta de planejamento prévio; ma gestdo empresarial, diante de falta de
conhecimentos gerenciais e instalacdes inadequadas; e insuficiéncia de politicas publicas de

apoio aos pequenos negocios®®.

Dessa forma, medidas de fomento a capacitagdo empresarial, via promoc¢do do
servigo social autébnomo (sistema “S”); redugcdo da carga tributaria para o setor;
aprimoramento da participacdo em compras publicas; facilitacdo de acesso ao crédito em
instituicbes bancarias publicas, todos esses sdo exemplos de alternativas exequiveis pelo

legislador em atencdo a concretizacdo do tratamento favorecido®”

, que, vale ressaltar, ja
nasceriam com o potencial de trazerem maiores e mais efetivas vantagens as pequenas
empresas justamente por corresponderem a solugées contra as principais causas apontadas de

fragilidade concorrencial e mortalidade precoce no setor.

Diante dos citados meios alternativos igualmente adequados ao fim constitucional
de tratamento favorecido as pequenas empresas nacionais, capazes inclusive de gerar superior

benesse protecionista para o fomento aos pequenos empreendedores diante do mercado

%9 SEBRAE-SP (org.). Causa Mortis: 0 sucesso e o fracasso das empresas nos primeiros cinco anos de vida, Sao
Paulo, julho/2014.

370 Essas alternativas para a instrumentalizagdo do tratamento favorecido as pequenas empresas serdo abordadas
de forma minudente no Capitulo 5 deste trabalho, de cunho propositivo.
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concorrencial, cumpre verificarmos, dentre esses meios alternativos observados, se algum

deles mostra-se menos gravoso aos direitos fundamentais trabalhistas.

Nessa segunda fase, de perquiricdo de meio menos gravoso a protecao trabalhista,
decorréncia logica é a definicio prévia da gravidade do elemento paradigma. E dizer,
necessario nos deter primeiramente ao juizo acerca do grau de intensidade com que as
medidas hoje concretizadas de tratamento favorecido restringiram direitos fundamentais
trabalhistas de empregados ocupados em pequenas empresas. Para tanto, valemo-nos das
conclusbes alcancadas no tépico 4.1.2.1 anterior, em que fora evidenciado que as diversas
formas eleitas pelo legislador ordinério para a concretizagdo do tratamento favorecido as
pequenas empresas acabam por afligir, por diferentes modos, o pleno gozo dos direitos
fundamentais trabalhistas dos respectivos empregados e esvaziar a eficacia protetiva
juslaboral no setor, atingindo-lhes, dai, o nucleo essencial. Tratam-se, pois, de medidas
notadamente danosas por langcarem 0s custos da benesse patronal sobre os ombros do
trabalhador — que, vale dizer, apresentam-se em seu contexto tdo ou mais hipossuficientes do

que as pequenas empresas favorecidas.

Definido esse elevado grau de interferéncia na protegéo trabalhista do setor, ja se
delineia a essa altura uma conclusao clara de que as medidas alternativas paragonadas, com
enfoque de favorecimento nas areas administrativa, tributaria, financeira e no servico social
autdbnomo, evidenciam um sacrificio nulo aos direitos fundamentais trabalhistas e muito
pequeno — para nao dizer irrisorio — aos demais interesses sociais envolvidos, na medida em
que disseminam o custo da benesse empresarial a toda a sociedade. Com efeito, € justamente
a solidariedade do 6nus contributivo®”* quanto aos custos administrativos e & rentncia
tributaria que exaltam a vantagem social das medidas alternativas citadas acima, na medida
em que, por disseminar o 6nus do custeio, ndo impdem o gravame da politica pablica a um

grupo social especifico.

Enfim, chega-se ao Otimo de Pareto (citado por Alexy no Epilogo do seu livro

Teoria dos Direitos Fundamentais): “una posicion puede ser mejorada, sin que otra

1 0 denominado principio da solidariedade do dnus contributivo, ou simplesmente principio da solidariedade,
constitui-se como eixo fundante de toda a Ordem Social da Constituicdo da Republica, a viabilizar as politicas
publicas do Estado. Oriundo o artigo 3°, I, e 195 da Constituicdo, representa, no ambito juridico-social, a reunido
de forcas dos atores sociais, na medida da capacidade contributiva individual, para o custeio de todos 0s
investimentos sociais propostos. MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 42 ed.
Séo Paulo: LTr,

2001. p. 74.
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empeore™®’?. E dizer, por meio do exame da etapa da necessidade, nota-se a existéncia de
diversas medidas legais alternativas ainda mais eficientes ao alcance do comando
constitucional de tratamento favorecido as pequenas empresas, sem que a tutela social dos
trabalhadores ou mesmo quaisquer outros interesses sociais especificos sejam piorados.

Logo, se ha alternativas igualmente ou ainda mais adequadas para se atingir a
finalidade do comando constitucional do tratamento favorecido as pequenas empresas com
um menor custo social, tem-se por desnecessario (ineficiente) e, dai, desproporcional o meio
atualmente escolhido pelo legislador nos referidos artigos 74, §2° e 58, 83°, da CLT, no artigo
51 da Lei Complementar n.° 123/2006 e no Projeto de Lei n.° 450/2015.

Tendo em vista a pré-definida ordem de subsidiariedade das etapas da
proporcionalidade, bem como a prescindibilidade de se perpassar por todas elas quando ja
reprovada em etapa preliminar a medida legal objeto de controle, 0 exame da
proporcionalidade em sentido estrito mostra-se dispensavel, j& que ndo vencida a etapa da
necessidade em nosso problema central de estudo. Alids, existem fortes vozes na doutrina
alema e nacional que sequer consideram essa ultima fase da proporcionalidade, alegando ter a
ponderacdo um sentido mais teorico e retérico do que propriamente de aplicacdo pratica;
sustentam, nesse sentir, que, na grande maioria dos problemas de restricbes a direitos
fundamentais, € no nivel da necessidade que se da o teste decisivo para a constitucionalidade

material da restricio observada.®"

Findar por aqui o exame dos limites ao poder conformador do legislador valendo-

|374 Jé-

nos de uma racionalidade econémica como critério de avaliacdo juridico-constituciona
se mostra, portanto, suficiente ao objetivo de afericdo de extrapolacdo das balizas
constitucionais quando se optou pela restricdo dos direitos fundamentais trabalhistas como

meio de instrumentalizacdo do tratamento favorecido.

%72 Citado por Alexy quando desenvolvida a explicagdo acerca dos subprincipios da adequacio e necessidade, a
ideia do 6timo de Pareto refere-se a um conceito de economia desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto.
ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 22, n.° 66, set-dez, 2002. p. 13-64. p. 28.

%73 Repise-se 0 posicionamento dos alemaes Bernhard Schlink e Ernst-Wolfgang Bockenférde e, na doutrina
nacional, Dimitri Dimoulis e seu coautor Leonardo Martins, que criticam — e, por isso, desconsideram — a etapa
da proporcionalidade em sentido estrito diante da falta de critérios objetivos & ponderacdo e o consequente
excesso de subjetivismo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11 edi¢do. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 371. e SILVA, Virgilio Afonso da.
O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n°® 798, 2002, p. 23-50. p. 35.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Decidindo sobre Recursos Escassos: raciocinio juridico e economia. In:
Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 265-303.



145

4.1.2.3. Vedacao constitucional a restri¢do casuistica anti-isondmica

Em continuidade a reflexdo acerca dos limites materiais constitucionais as
restricoes promovidas pelo legislador na protecdo fundamental trabalhista quando da
conformacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas, convém por ora a analise de
outro requisito de limitacdo atinente a teoria do limite dos limites: a vedacdo de leis

restritivas casuisticas.

Também decorrente da doutrina alema e igualmente desenvolvida na doutrina
portuguesa®”®, a vedacdo de leis restritivas casuisticas é exaltada na doutrina nacional por
inspirar-se no postulado da igualdade material, eixo central estruturante do regime de direitos

fundamentais e, consequentemente, da ordem constitucional brasileira. 3

A vedacdo de leis restritivas casuisticas, tal como se depreende da propria
interpretacéo literal da expressao, corresponde ao limite constitucional, dirigido ao poder de
conformacéo do legislador, que impde necessaria generalidade e universalizagéo as restricdes
promovidas em direitos fundamentais. Do contrério, estar-se-ia a admitir leis arbitrariamente
discriminatorias, que retirariam a tutela jusfundamental de determinado grupo de pessoas,

criando uma diferenciacdo ndo respaldada na ordem constitucional.

E exatamente essa a licdo de J.J Gomes Canotilho, para quem a principal razio
para o requisito da vedacédo de leis restritivas casuisticas cinge-se ao fato de “leis particulares,
de natureza restritiva, violarem o principio material da igualdade, discriminando, de forma
arbitraria, quanto a imposigdo de encargos para uns cidaddos em rela¢do aos outros” mesmo

quando submetidos as mesmas condicdes.’’

Adentrando na definicdo de lei restritiva, leciona o constitucionalista portugués

que lei restritiva inconstitucional pode ser identificada de duas formas:

(1) Toda a lei que imponha restri¢des aos direitos, liberdades e garantias de uma
pessoa ou de varias pessoas determinadas;

(2) Toda a lei que imponha restricbes a uma pessoa ou a um circulo de pessoas
que, embora ndo determinadas, podem ser determindveis atraveés da

%7% Vale destacar que as ordens constitucionais alema e portuguesa, diferentemente da Constituicdo brasileira,
contemplam dispositivo expresso acerca da vedacdo a lei restritiva casuistica. E o caso do artigo 19, 1, da Lei
Fundamental alemd e do artigo 18, n.° 3, da Constituicdo Portuguesa, ja transcritos no item 4.1.2 acima.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 234.

317 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 454.
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conformagdo intrinseca da lei e tendo em conta 0 momento da sua entrada em
vigor. (grifos mantidos do original) *'®

Da definicdo de Canotilho podemos extrair, pois, que o critério para identificacdo
de uma lei restritiva casuistica ndo corresponde necessariamente a literalidade do dispositivo
linguistico formulado pelo legislador; ao contrario, corresponde sim ao contedo e efeitos
dessa lei restritiva. Decisiva, entdo, é a aplicacdo pratica da lei. Nesse sentir, mesmo uma lei
com enunciado genérico e abstrato podera ser tida por inconstitucionalmente restritiva se sua
aplicacdo pratica concentrar os efeitos limitativos a um circulo determinado ou determinavel

de pessoas em semelhantes condicdes.?”

E justamente esse critério de necessaria atencao a realidade fatica que faz com que
0 requisito da vedacdo de leis restritivas casuisticas se aplique com perfeicdo a reflexdo do

problema de pesquisa em comento®

, em que se busca parametro de analise da
constitucionalidade material dos atos legais restritivos aos direitos fundamentais dos

trabalhadores, observados os resultados praticos desses atos legais no mundo do trabalho.

Na colisdo constitucional estudada no Capitulo 1, malgrado as disposicOes legais
restritivas veiculadas nos artigos 58, §3° e 74, §2° da CLT, 55 da Lei Complementar n.°
123/2006 e no Projeto de Lei n.° 450/2015 estarem materializadas formalmente como leis
genéricas e abstratas, fato € que geram em sua aplicacdo pratica uma afronta a igualdade

material trabalhista.

Isso porque a formulacdo dessas benesses juridicas as pequenas empresas no
ambito dos direitos trabalhistas acaba por criar, no ordenamento juridico laboral, uma classe
de empregados despidos da plena tutela jusfundamental trabalhista. Os empregados ocupados
em pequenas empresas acabam fadados a conformagdo de uma verdadeira “subclasse” de
trabalhadores, relegados da protecédo social integral prevista a outros empregados de médias e

grandes empresas.

Vale aclarar que nessa reflexdo sobre a igualdade entre trabalhadores ocupados
em setores econdmicos distintos ndo se discute as diferencas de condigdes materiais
trabalhistas oferecidas pelos diferentes tipos de empregadores, tais como nivel salarial,

complementacdo previdenciaria, assisténcia médica ou demais outras vantagens contratuais

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 455.

7% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 235.

%80 Acerca da explanagéo analitica do problema de pesquisa, vide o Capitulo 1 deste trabalho.
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conquistadas via negociacdo setorizada — direitos estes naturalmente submetidos a légica

mercadolégica da Economia do Trabalho®®!

, varidveis de acordo com a condi¢do econdmica
do empregador. Ao contrério, esta-se a falar de direitos béasicos a delimitacdo de jornada e
cbmputo do efetivo tempo de servico, do direito de oportunidade a aprendizagem profissional,
do direito ao percebimento de valores salariais de férias, 13° salario, FGTS e verbas
rescisdrias a tempo e modo, tal como erigidos indistintamente no artigo 7° constitucional, que
evidentemente se associam ao resguardo incondicional da pessoa do trabalhador

independentemente das caracteristicas do destinatério do trabalho.

O que se esta aqui a destacar, pois, é a indevida segregacdo de direitos tutelares do
trabalho humano, como se o fato de se trabalhar a um pequeno empregador diminuisse a
condicdo empregaticia do obreiro. Nesse sentido, 0 que se esta aqui a frisar € que,
independentemente do tipo de destinatario dos servicos, a condicdo de hipossuficiéncia do
empregado perante seu empregador imputa, invariavelmente, a necessidade de se impor

limites contra a livre exploracdo do trabalho humano.

Ora, os empregados ocupados em pequenas empresas — até mesmo pela

caracteristica da alteridade®®?

na conformacéo do vinculo empregaticio — ndo tém sua protecdo
trabalhista associada a fragilidade concorrencial dos pequenos empreendimentos a quem
prestem servicos. Tal como os empregados de médias e grandes empresas, e nesse sentido
sem qualquer diferenca, os trabalhadores em pequenas empresas submetem-se igualmente aos
poderes do capital, em uma assimetria indistinta, carecendo, pois, da mesma protecédo social

minima ordenada pela Constituicéo.

N& é outra a conclusdo advinda da caracteristica da universalidade da
titularidade e do exercicio dos direitos fundamentais, a partir da qual todas as pessoas em
iguais condicOes sao igualmente titulares da protecdo social trabalhista, até porque esta tutela
laboral advém da prépria condicdo humana da pessoa protegida.®** Assim como o homem néo

pode se despir da sua condicdo de humano, ndo poderd, da mesma forma, ser excluido da

%! Em apertada sintese, a Economia do Trabalho pode ser considerada como o ramo das ciéncias econdmicas
dedicado ao estudo da influéncia dos aspectos macroecondmicos no mercado de emprego, tal como a
determinacéo dos salérios e do nimero de postos de trabalho.

%82 A alteridade, erigida no artigo 2° da CLT como uma das caracteristicas do vinculo empregaticio, corresponde
a cisdo entre a natureza comercial do empreendimento e os servicos prestados pelo empregado, de forma que a
este ndo devem ser direcionados os riscos da atividade empresarial. E embasada no fundamento de que, por ser o
empregador quem se disp0s a empreitada comercial e sendo ele quem aufere os frutos do trabalho, deve ele
suportar todos os riscos do empreendimento. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed.
Séo Paulo: LTr, 2011.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 189.
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tutela dos direitos fundamentais — ai incluida a protecéo social trabalhista. Portanto, pensar a
questdo de forma diferente, no sentido de se admitir uma ordem juridica trabalhista
diferenciada em pequenas empresas, vulnera até mesmo a base antropocéntrica dos direitos

fundamentais trabalhistas.

Evidencia-se, dai, que o legislador infraconstitucional, ao argumento de conceder
um tratamento diferenciado ao pequeno empregador, acabou por criar injustificadamente um
tratamento anti-isondmico perante os direitos fundamentais trabalhistas. Assim, também por
afronta aos postulados basilares da igualdade e da universalidade dos direitos fundamentais,
tem-se que o legislador extrapolou as balizas constitucionais materiais do poder de
conformacéo legal.

4.2. A valorizagdo do trabalho humano diante dos interesses mercadologicos das
pequenas empresas

Seguindo o proposito de revisitagdo do problema central de pesquisa deste
trabalho, para alem da referida teoria dos limites aplicada a restricdo promovida pelo
legislador nos direitos fundamentais trabalhistas dos empregados ocupados em pequenas
empresas, convém darmos a analise também um viés axioldgico, em que se explore o pano de

fundo metanormativo da questdo constitucional em comento.

E dizer, diante da pluralidade de racionalidades e interesses — quica ideologias —
que envolvem a tdo instigante relacao entre, de um lado, a protecéo ao trabalho humano e, de
outro, a protecdo a pequenas empresas, necessario que se examine o problema de pesquisa

também por uma perspectiva politico-moral.

Afinal, trata-se de um problema pratico que, mais do que critérios tedrico-
metodologicos identificadores da protecdo constitucional devida, demanda igualmente
divagacGes morais para dai se extrair a profundidade de sua complexidade e sua importancia
social. E nesse sentir que seguird a presente secdo, com enfoque no exame do valor do
trabalho humano diante da ordem econémica e dos interesses mercadoldgicos que a

envolvem.

Para a analise do problema constitucional por esse viés, antes faremos uma breve
referéncia sistematizada trabalno humano como valor central da ordem constitucional e até

mesmo das normas internacionais aplicaveis a questdo. A partir dai, teremos acumulado maior
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reflexdo valorativa do tema para podermos analisa-lo a luz a jusfilosofia moral, quando nos

valeremos da teoria de Ronald Dworkin.

4.2.1. A predilecéo constitucional pelo trabalho humano

“A nog¢do de que o valor central das sociedades ¢ a pessoa humana, em sua
singeleza e independentemente de sua riqueza ou status social, € um dos avangos juridicos
mais notéaveis na historia juspolitica da humanidade™*. Essa frase, credenciada a Mauricio
Godinho Delgado, entoa com propriedade a ideia de centralidade da ordem juridica, politica e
social no ser humano, ao que podemos chamar de légica antropocéntrica®®® que permeia as
constituicdes democraticas, notadamente a Constituicdo brasileira.

Ha muito a preocupacdo com a tutela ao trabalho humano, diante das possiveis
afrontas advindas da atividade econdmica, estampa a ordem constitucional nacional. Contudo,
essa tutela dava-se de forma circunscrita ao dominio econdmico, a evidenciar o contexto
mercantil em que o Direito do Trabalho era enxergado até o século XX.

Ainda na Constituicdo de 1946 — a primeira a mencionar o tema da dignidade
humana —, o titulo que tratava da Ordem Econdmica e Social iniciava-se asseverando em seu
artigo 145 que “A ordem economica deve ser organizada conforme os principios da justica
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano”. E, em
seu paragrafo dnico, referido dispositivo citava a cautela com o trabalho humano digno,

registrando “A todos ¢ assegurado trabalho que possibilite existéncia digna®® (...)”.3®

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relagio de trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n° 2, p. 11-40. 2007. p. 23. Disponivel em
<http://www.fdv.br/sishib/index.php/direitosegarantias/issue/archive>. Acesso em 07/07/2016.

% Com o fim de dar os devidos créditos & autoria da expressdo, vale repisar que a expressio “logica
antropocéntrica da constituicdo” utilizada inclusive no titulo da presente se¢do foi inspirada na expressido
“Vocagdo antropocéntrica da Constituicio da Republica”, utilizada pelo Ministro Luis Felipe Salom&o no
julgamento do caso Chacina da Candelaria no ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca — STJ. Na ocasido, foi
decidido, por unanimidade, a prevaléncia do direito ao esquecimento (direito da personalidade de um dos
envolvidos de nédo ter seu nome vinculado ao crime noticiado em rede nacional) em detrimento da liberdade de
imprensa (interesse pablico de divulgacdo mididtica do caso), sendo registrado como fundamento da decisdo o
fato de os diversos dispositivos constitucionais tutelares da intimidade, honra, imagem e demais valores da
pessoa e da familia evidenciarem uma predilecdo constitucional para solucdes protetivas da pessoa humana.
Concluiu-se que “a despeito de a informacdo livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos
fundamentais (art. 5°, inciso 1X), a Constituicdo Federal mostrou sua vocagdo antropocéntrica no momento em
que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso I11), a dignidade da pessoa humana como - mais que um direito
- um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos posteriormente
reconhecidos”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097-RJ (2012/0144910-7).
Min. Rel. Luis Felipe Salomdo, julgado em 28/05/13, publicado DJe em 10/09/2013. Disponivel em
<http://mww.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 06/07/2016.

%6 De acordo com Mauricio Godinho Delgado, a Constituicdo de 1946 foi a primeira a mencionar o tema da
dignidade, atrelando-a ao trabalho humano. Antes ndo existiu qualquer referéncia & dignidade no plano
normativo constitucional. DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relacdo de trabalho. Revista
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As Constitui¢des autocraticas de 1967 e 1969 — sendo esta fruto de nova redagéo
dada pela Emenda Constitucional n.° 1 aquela — igualmente tratavam do resguardo ao trabalho
humano apenas no contexto da Ordem Econdmica, estabelecendo no Titulo 11l (artigo 157)
que “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: | - liberdade de iniciativa; 11 - valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade
humana; 111 - fungdo social da propriedade; (...)”.3®

J& a Constituicdo da Republica de 1988 inova na tradi¢do constitucional nacional.
Surgida de um processo de redemocratizacdo, em que se renovavam as esperancas pelo
incremento e principalmente pela efetividade dos direitos civis, politicos e sociais emergentes,
a ambiciosa e compromissaria Constituicdo brasileira de 1998 passava a exaltar a
preocupacdo especial com a tutela do ser humano para alem do Capitulo da Ordem
Econdmica.

Ao algar o principio da dignidade da pessoa humana ao nucleo do ordenamento
nacional, como fator determinante da fundamentalidade material do sistema juridico
constitucional, a Constituicdo Cidada ostenta os valores do trabalho humano ja no Titulo dos
Principios Fundamentais (artigo 1°, 1V), como fundamento da Republica, e, mais a frente, no
Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais (artigo 7°), mantido, ainda, a historica
referéncia ao valor do trabalho humano no Titulo Da Ordem Econdmica e Financeira (artigo
170) e Da Ordem Social (artigo 193).

Essa énfase na preocupacdo com o trabalho humano digno na Constituicdo de
1988, que inclusive torna indene de duvida o reconhecimento dos direitos trabalhistas como

direitos fundamentais®°

universais e indisponiveis, denota, pois, a indisfarcavel intencéo
constitucional de exaltacdo da dimensdo publica do Direito do Trabalho para alem do mero
resguardo restrito ao contexto da ordem mercantil.

Por dimensdo publica do Direito do Trabalho entenda-se a esfera que tem como
finalidade a garantia de tutela ao trabalho humano digno, que ultrapassa a esfera de interesses
pessoais e direitos patrimoniais regidos pela dindmica mercadolégica. Trata-se da dimensao
de protecdo da pessoa humana, que, por gozar da protecdo dos direitos fundamentais

trabalhistas, evidentemente ndo pode se submeter as regras de transacdo, dinamicidade e

de Direitos e Garantias Fundamentais, n° 2, p. 11-40. 2007. p. 15-16. Disponivel em
<http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/issue/archive>. Acesso em 21/06/2016.

%7 BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em 21/06/2016.

%8 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em 21/06/2016.

%89 Acerca da “nota da fundamentalidade” dos direitos trabalhistas, vide o item 3.3 do Capitulo 3.
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fungibilidade do mercado. Refere-se, enfim, a extirpacdo definitiva da ideia de que a forca de
producdo humana seja tratada como mera mercadoria.*®

A partir desse contexto de conotacdo publicista da tutela do trabalho humano,
aparenta-nos ndo mais existir terreno constitucional para discussdes e solugdes legislativas
que buscam submeter o Direito do Trabalho a interesses patrimonialistas de empregadores —
tal como se observa atualmente com as insistentes propostas de flexibilizacdo e
desregulamentacéo trabalhista diante do contexto de crise econdmica nacional.

De forma mais concreta, observado o recorte tematico deste trabalho, diante do
atrito constitucional entre o tratamento favorecido as pequenas empresas e a protecéo social
dos respectivos trabalhadores, descortina-se uma solugcdo mais simples e direta a celeuma: a
evidenciada predilecdo constitucional pela tutela do trabalhador frente as vicissitudes
enfrentadas pelos pequenos empreendimentos no ambiente mercantil.

E dizer, o reconhecimento de que o Direito do Trabalho apresenta-se imune ao
mister legislativo de concretizacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas significa,
em termos concretos, dar concretude e efetividade ao ordenamento juridico constitucional
que, entre o afago aos interesses patrimonialistas dos pequenos empresarios e a tutela do
trabalho humano como questéo de ordem publica, fez evidente opgéo pela segunda.

N&o se quer dizer com isso que as pequenas empresas ndo tenham importancia
social com resvalo no interesse pablico. A importancia socioeconémica do segmento para o
pais é notdria, conforme desenvolvido no Capitulo 1 acima. Entretanto, o que se quer aclarar é
a prevaléncia da protecédo social trabalhista por ser esta vinculada a protecdo do ser humano
trabalhador, em seu aspecto pessoal, cujas condigdes de realizacdo material e afirmacéo social
estdo amparadas por direitos fundamentais trabalhistas acobertados na atual ordem

constitucional democratica contra relativizacdes decorrentes de interesses mercantis.

4.2.2. O valor trabalho inserido na prépria Ordem Econémica instituida
Para além da evidenciada predilecdo constitucional pela tutela do trabalhador

diante da analise sistematica do contexto constitucional, a valorizacdo do trabalho humano

¥05|LVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos Fundamentais, garantismo e direito do trabalho.
Revista do TST, Brasilia, vol. 77, n.° 3, p. 274-292, jul/set, 2011. Embora aplicado originalmente por Luigi
Ferrajoli no ambito do Direito Penal, o garantismo, como teoria geral do direito, é passivel de aplicagdo a todo
campo de direitos fundamentais, conforme assevera o proprio jurista italiano. No citado texto, a autora realiza
um didlogo com a teoria de Ferrajoli, mais especificamente seu paradigma de garantismo social — designado
como conjunto de garantias dirigidas a satisfagdo dos direitos fundamentais sociais. Para compor o argumento
contra a desregulamentagdo dos direitos trabalhistas no atual contexto socioeconémico, a autora destaca no
direito do trabalho o seu viés publicista, capaz de protegé-lo contra a logica privada do mercado.
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igualmente exsurge inclusive quando realizado um exame constitucional particularizado do
Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira.
Com efeito, a Ordem EconGmica, entendida como conjunto de normas

constitucionais dirigidas a conformacédo da atividade econdmica a determinados fins politicos-

391

sociais do Estado™-, evidencia em seu proprio conceito, consonante com o Estado Social e

Democrético de Direito em que nos encontramos, o intuito de harmonizagdo de interesses
mercantis privados e interesses sociais.

Nesse sentido, diz o artigo 170 da Lei Maior:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e
prestacéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de dérgéos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Determina o caput do artigo 170 da Constituicdo, portanto, que a Ordem
Econdmica brasileira tera como fundamentos primeiramente a “valorizagdo do trabalho
humano”, seguido da “livre iniciativa”, com o objetivo de “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”. Embora as diretrizes da valorizagdo do trabalho
humano e da livre iniciativa se mostrem em uma primeira analise ambivalentes, estabelecem,
pois, a necessidade de uma correlacdo pacifica entre interesses patrimonialistas e a realizacao
de fins sociais.

Problema maior desponta quando perquirido o modo como 0s interesses
econbmicos e sociais, muitas vezes antagonicos, serdo compatibilizados na tarefa estatal de
materializacdo dessas diretrizes.

De acordo com as destacadas licdes de José Afonso da Silva, a valorizacdo do

trabalho humano inserida na Ordem Econdmica privatistica, seguida ainda dos objetivos de

%1 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo Federal de 1988. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p.70.
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asseguramento da existéncia digna e consondncia com a justica social, denotam,
primeiramente, o fato de a Constituicdo consagrar uma economia de mercado de natureza
capitalista. Mas, mais que isso, denotam que, “embora de natureza capitalista, a Ordem
Econdmica da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado”.>%

No mesmo sentido é a analise de Eros Grau, para quem a destacada énfase da
Constituicao as afirmacdes principiolégicas de exaltagdo do trabalho humano, asseguramento
da existéncia digna e atencdo a justica social em meio a conformacdo da Ordem Econémica
privatistica “importa conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores) tratamento

peculiar”, sobressalente.®

Assim, quando observada a explicitacdo da Ordem Econdmica a valorizacdo do
trabalho humano, associada ao objetivo da “existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” como norteadores das relacbes econdmicas, nota-se que a Constituicdo de 1988 foi
incisiva em dar a essas diretrizes um contetdo de humanizagdo das relacbes capitalistas. E
essa humanizacdo, por sua vez, € o que deverad se amalgamar aos principios la elencados em

seguida, inclusive ao “IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte (...)”.

Atento a evidenciada prevaléncia constitucional do trabalho humano na
conformacédo da Ordem Econdmica, o artigo 179 da Constituicao, ao especificar o tratamento

favorecido as pequenas empresas, disp0s que:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacoes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagéo ou
reducéo destas por meio de lei (grifos nosso).***

Note-se, dai, que, em coeréncia com a diretriz de valorizacdo e predilecdo do
labor humano no contexto capitalista, a explicitacdo constitucional do tratamento favorecido
ora alguma previu a materializacdo do tratamento diferido as pequenas empresas na seara dos

direitos trabalhistas. Ao contréario, estipulou nominalmente que referido favorecimento dar-se-

%92 Ainda prossegue o autor: “Conquanto se trate de declaragio de principio, essa prioridade tem o sentido de
orientar a intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da
iniciativa privada, constituem o fundamento nédo s6 da ordem econémica, mas da propria Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV)”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 252 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 788.

98 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo Federal de 1988. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 196-197.

%% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 22/06/2016.
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ia nas obriga¢cdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, passando ao largo

de relativizar a integralidade da tutela trabalhista & mao de obra alocada no segmento.

Diante do exposto, observadas as diretrizes constitucionais atinentes a Ordem
Econdmica, seja pelos fundamentos veiculados em seu artigo 170, seja pela evidenciacdo
extraida do especifico artigo 179 quanto aos meios de tratamento diferenciado, tem-se a
revelacdo do cuidado constitucional com a integralidade da prote¢do do trabalho humano, a
expungir qualquer intuito legislativo de favorecimento econdmico as pequenas empresas a

custa da vulneracéo social dos empregados do setor.

4.2.3. A valorizagéo do trabalho humano exaltada inclusive no dmbito da OIT

Em ampliacdo a nosso espectro de analise da questdo constitucional em comento,
é possivel notar a evidenciada predilecdo pelo trabalho humano diante dos interesses
mercantis das pequenas empresas até mesmo nas diretrizes internacionais de protecdo ao
trabalho.

A propdsito, convém trazermos a exame a Recomendacdo 189 da Organizacéo

|395,

Internacional do Trabalho — OIT, uma recomendacéo do érgéo trabalhista internaciona a

qual visa a promocao do desenvolvimento de pequenos estabelecimentos e a consequente

criacdo de empregos no setor.

Diz o 85° da Recomendagéo n.° 189 da OIT:

A fin de crear un entorno favorable al crecimiento y desarrollo de las pequefias y
medianas empresas, los Miembros deberian: (a) adoptar y poner en practica politicas
fiscales, monetarias y de empleo adaptadas a la promocion de un entorno econémico
optimo (en particular, respecto de la inflacion, los tipos de interés y de cambio, los
impuestos, el empleo y la estabilidad social); (b) establecer y aplicar disposiciones
juridicas apropiadas, en particular con respecto al derecho de propiedad, con
inclusion de la propiedad intelectual, la localizacion de las empresas, la ejecucion de
contratos, y la competencia leal, asi como una legislacion social y laboral adecuada;
(c) hacer mas atractiva la condicidn empresarial, evitando las medidas normativas y
juridicas que perjudiquen a quienes desean llegar a ser empresarios.

% Rememore-se que a OIT dispde suas normas internacionais em dois instrumentos juridicos principais: as
Convencdes e as recomendacdes aprovadas pela Assembléia Geral por maioria qualificada (dois tergos). As
Convencdes possuem natureza juridica de tratado internacional e sdo obrigatorias apds a sua ratificacdo pelos
Estados membro. As Recomendacgdes, por sua vez, sdo normas indicativas que, apesar de ndo constituirem uma
forma de tratado internacional, esclarecem e norteiam como fontes materiais as medidas legislativas de tutela
trabalhista dos paises membro. Disponivel em < www.ilo.org>. Acesso em 10/12/2016.
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E, em complemento ao 85° o sucessivo 86° da Recomendagéo n.° 189 assenta

(grifo nosso):

Las medidas a que se hace referencia en el parrafo 5 deberian complementarse con
politicas que promuevan la creacion de pequefias y medianas empresas eficientes y
competitivas, capaces de ofrecer posibilidades de empleo productivo y duradero en
condiciones sociales adecuadas. Con este fin, los Miembros deberian prever la
adopcién de politicas encaminadas a (1) crear condiciones que: (a) aseguren a todas
las empresas, de cualquier tipo o tamafio: (i) la igualdad de oportunidades en esferas
tales como el acceso al crédito, a las divisas y a insumos de importacion, y (ii) un
régimen tributario equitativo; (b) garanticen la aplicacion no discriminatoria de la
legislacion del trabajo con el fin de elevar la calidad del empleo en las pequefias y
medianas empresas; (c) promuevan la aplicacién por las pequefias y medianas
empresas de las normas internacionales del trabajo relativas al trabajo infantil;>®

Tem-se, portanto, que na mesma senda do retrocitado artigo 179 da Constituicdo
de Republica, a Recomendacdo 189 da OIT igualmente busca promover 0 necessario
tratamento juridico favorecido as pequenas empresas, dirigindo essas benevoléncias, contudo,
a outras searas (tributaria, administrativa, crediticia, comércio internacional) que ndo o ambito
trabalhista. E dizer, também no ambito das recomendacdes internacionais resulta evidenciado
a necessidade do favorecimento econbémico as pequenas empresas para a sobrevivéncia no
acirrado mercado concorrencial, mas ora alguma se cogitou em direcionar esse favorecimento

em detrimento da protecéo social trabalhista dos empregados ocupados no segmento.

Muito pelo contréario, referida recomendacdo internacional registra em seu 86° a
necessidade de que tais medidas de benevoléncias econémicas a serem implementadas pelos
Estados resguardem o fim de manuten¢do do “emprego produtivo e perene, em condi¢coes
sociais adequadas”, com destaque para a ‘“garantia a aplicagdo ndo discriminatoria da
legislacao trabalhista”, ressalvas essas que denotam, pois, a predilecdo das normas
internacionais pelo trabalho humano diante dos percal¢cos mercadologicas das pequenas

empresas.

Dito de outra forma, também no ambito internacional se reconhece — e aqui ora
alguma se quis negar — a necessidade de fomento as pequenas empresas, haja vista sua
inegavel importancia socioeconémica, relacionada a oferta de emprego, ao desenvolvimento
econdbmico de pequenas comunidades, a promocdo do primeiro emprego para jovens

ingressantes no mercado de trabalho e outros grupos marginalizados — como se observa do

%% Disponivel em < http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:12010:0::NO:::>. Acesso em 10/12/2016.
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preambulo®”’ da Recomendacdo. Entretanto, se reconhece, acima disso, a prevaléncia dos
ideais de valorizacdo do trabalho humano, a “salvaguarda dos interesses dos trabalhadores de

5398

tais empresas”” ", a ponto de ndo se cogitar em gerar tratamento favorecido a partir de

mitigacdo da tutela trabalhista no setor.

4.2.4. O trabalho humano diante dos interesses mercadologicos: analise da questdo pela

perspectiva politico-moral

Ao nos propormos a uma analise do problema de pesquisa a partir de um plano
constitucional mais abstrato, axiol6gico, em que se observam de forma mais ampla um
entremear de valores circundantes derivados do ideal de vida no atual estagio social, e sendo
certo uma Constituicdo repleta de valores substanciais, diretrizes amplas, abertas, plurais,
temos a essa altura como relevante e necessaria a analise do problema constitucional em

comento por meio de uma leitura moral.

Para essa tarefa a que nos propomos por ora, propositalmente deixada ao final
desta dissertacdo diante da profundidade que a abordagem da tematica inspira e em razdo do

acumulo de reflexGes em diversas perspectivas ao longo do trabalho, iremos nos valer das

397 «| 3 Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada
en dicha ciudad el 2 de junio de 1998, en su octogésima sexta reunion;

Reconociendo la necesidad de buscar el bienestar econémico, social y espiritual y el desarrollo de las personas,
las familias, las comunidades y las naciones;

Consciente de la importancia que reviste la creacién de empleos en las pequefias y medianas empresas;
Recordando la resolucidn sobre el fomento de las pequefias y medianas empresas, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su 72.2 reunion (1986), asi como las conclusiones que figuran en la resolucion
sobre politicas de empleo en una economia mundializada, adoptada por la Conferencia en su 83.2 reunion
(1996);

Tomando nota de que las pequefias y medianas empresas, como factor esencial del crecimiento y del desarrollo
econdmicos, proveen cada vez mas la mayoria de los puestos de trabajo creados a escala mundial y pueden
ayudar a crear un entorno propicio para la innovacién y el espiritu empresarial;

Comprendiendo el valor especial que revisten los empleos productivos, duraderos y de calidad;

Reconociendo que las pequefias y medianas empresas ofrecen a las mujeres y a otros grupos habitualmente
desfavorecidos la posibilidad de acceder en mejores condiciones a empleos productivos, duraderos y de
calidad;” (...)

adopta, con fecha diecisiete de junio de mil novecientos noventa y ocho, la siguiente Recomendacién, que podra
ser citada como la Recomendacion sobre la creacién de empleos en las pequefias y medianas empresas, 1998.
%% Diz 0 §3° da Recomendagdo 189, em suas disposigdes gerais iniciais: “Con el objeto de potenciar el papel
fundamental de las pequefias y medianas empresas a que se refiere el parrafo 2 [pequenas empresas], los
Miembros deberian adoptar medidas y mecanismos de aplicacién apropiados para salvaguardar los intereses
de los trabajadores de tales empresas, proporcionandoles la proteccion bésica brindada por otros instrumentos
pertinentes.”
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preciosas licbes jusfilosdficas de Ronald Dworkin, quem defende de forma abertamente

enfatica a leitura moral da Constituicdo.**

Em diversos de seus escritos, Dworkin deixa claro que, principalmente no ambito
constitucional, ndo ha como fugir da uma leitura politica e moral quando se pensa o direito,
seja na fase de construcdo normativa, seja de aplicacdo. Até mesmo diante da linguagem
intensamente abstrata e aberta dos direitos fundamentais, mostra-se inevitavel a articulacdo de

interpretacdes constitucionais por meio de argumentos politico-morais.

Oportuno destacar, desde ja, que a abordagem do problema de pesquisa pela teoria
de Ronald Dworkin, diferentemente daquela embasada na teoria dos limites dos direitos
fundamentais em Alexy e Canotilho (vide tépico 4.1 acima), ndo identifica colisdo de
principios fundamentais do qual demande critérios tedricos metodoldgicos para enfrentamento
da questdo constitucional. Diferentemente, a argumentacao a partir do referencial tedrico de
Dworkin consiste na analise axiologica e conjugada de principios juridicos e politicos do
direito na busca por uma resposta justa, equanime e, portanto, correta para 0 caso concreto

em analise.

Para esse mister, neste subtdpico serdo explorados alguns vieses da teoria
dworkiniana para o enfrentamento do problema de pesquisa descrito no capitulo 1 desta
dissertacdo. Primeiramente, a reafirmacdo da imperiosidade da leitura moral do sistema
constitucional, que evidencia os casos dificeis como problemas politico-morais, calcados em
opcodes valorativas ndo neutras e, consequentemente, a concepcao dos direitos como conceitos
interpretativos, que encontram no compromisso de coeréncia (integridade) seu norte de
justica. No segundo momento, a abordagem explorard o axioma dworkiniano em que se
desenvolve sua teoria: o dever de tratar o proximo com igual respeito e consideracao,
utilizando a concepcéo de igualdade aplicada ao enfoque da tutela trabalhista de empregados
ocupados em pequenas empresas quando comparado a tutela trabalhista dos demais setores

econdmicos.

4.2.4.1. A valorizacdo do trabalho humano como uma interpretacdo moralmente coerente

%9 Em sua proposta jusfilosofica, para Dworkin o direito é descrito ndo como algo apartado e paralelo com
moral, mas sim como um ramo da moralidade. Diz o autor acerca da concepgdo moral do direito: “Assim, as
diversas correntes de abordagem profissional da teoria do direito fracassaram pela mesma razao subjacente.
Elas ignoraram o fato crucial de que os problemas de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a
principios morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed.
Traducdo Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 12
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Como referido, a teoria de Dworkin parte da inevitabilidade da leitura moral da
Constituicdo. Opondo-se & concepcéo positivista-procedimental do direito*®, que enxerga o
sistema juridico de modo, formal, avalorativo, hierarquizado, em que as regras sao validadas a
partir de sua derivacdo de regras de reconhecimento superiores, Dworkin entende,
diferentemente, que o operador do direito estaria adstrito a principios*®, conformadores de
uma rede harmonica a partir do qual o operador do direito exerce sua atividade interpretativa,

de modo a se por em pratica um valor moral*%%.

Segundo Dworkin, a atividade interpretativa deve possuir um poder de explicacéo
geral, elucidando o aspecto estrutural do que ja fora produzido e aplicado. Nessa atividade,
apos o levantamento de algumas leituras possiveis (adequagéo), o intérprete elegera a que
melhor se ajusta ao conjunto da obra em desenvolvimento (justificacdo) e que torne o

conjunto mais coerente.

Para compreensao dessas fases da interpretacdo construtiva, Dworkin sugere antes
o exemplo simplificado de uma comunidade ficticia que cultiva regras proprias de cortesia,
traduzido na demonstracéo de respeito a determinado grupo (retirar o chapeu). Primeiramente,
ao adentrar no grupo, o individuo tem uma atitude mecanica de repeticdo em relacdo as
formas de deferéncia, por perceber que elas possuem um sentido social. Em seguida, cada
“Iintérprete” passa a questionar formas de demonstracdo de respeito (adequagdo),
eventualmente negando a tradi¢do e adotando outras, por acreditar que respeito é mais bem
representado de forma diferente (justificacdo). Pode inclusive passar a agir e a defender que o

respeito deve ser demonstrado a outro grupo que ndo aquele inicial, alterando com isso 0s

%0 \/ide subtépico 2.1 deste trabalho

1 Como ja referido no item 2.2.2 deste trabalho, repise uma das principais contribuicées de Dworkin cingir-se &
nogao de principios como normas vinculativas e coercitivas no ordenamento juridico. Segundo o autor, em uma
comunidade de principios (politicos e juridicos), o sistema juridico ndo é encarado da mesma forma como ocorre
em uma comunidade baseada em codigos. Em busca de um significado mais profundo além daquele expresso no
texto da lei, a comunidade de principios trata o ordenamento juridico como uma decorréncia do compromisso da
comunidade com o esquema precedente da moral politica. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 22 ed.
Traducdo Jefferson Luiz Camargo. So Paulo: Martins Fontes, 2007.

2 Dworkin, tratando da interpretacdo, apoia-se em Hans-Georg Gadamer para ressaltar que o hermeneuta é
coagido ao respeito pela tradi¢do interpretativa. Diz que a atitude interpretativa que ndo se limita a descrigdo da
norma, mas também e principalmente a proposicdo construtiva coerente, destinada e a0 mesmo tempo atenta a
praticas sociais. Compreende trés etapas: a pré-interpretativa, em que séo identificados as regras e os padrdes
normativos observados na prética; a etapa interpretativa propriamente dita, na qual se elabora uma justificativa
geral para as praticas identificadas; e a etapa pos-interpretativa, na qual o intérprete ajusta sua ideia daquilo que
a pratica realmente requer para melhor servir & justificativa por ele aceita na etapa interpretativa. Nessa atitude
interpretativa, frise-se, o intérprete ndo age livremente de acordo com suas concepcdes e valores proprios, mas
sim de forma argumentativa e coerente com a pratica anterior, tendente a uma construgdo contextualizada.
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 81 ess.
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fundamentos do respeito. Assim, a atitude interpretativa dd nova forma a pratica,

dinamizando-a.**®

Ainda segundo o autor, essa interpretacdo construtiva representa uma interacao
entre proposito e objeto, entre valor e conteddo. O hermeneuta busca mostrar o objeto como o
melhor exemplo possivel do género e valores que ele cré sejam os coerentes a comunidade. A
interpretacdo assume formas diferentes em diferentes contextos, a depender dos critérios de

valor empregados.

Em busca desse compromisso de coeréncia®®, a atitude interpretativa construtiva
a partir de uma leitura moral, apesar da fluidez dos principios e valores e da carateristica
aberta dos direitos fundamentais, ndo deve ser tomada como atitude livre, em absoluta
discricionariedade. Ao contrario, 0 intérprete encontra-se constrangido pela historia e pela
forma da pratica social, de modo a encontrar a solucéo juridica que melhor se amolda ao

contexto em que esta inserido.*%

Transportando esse modelo de pratica social para o direito, na concepgao
dworkiniana o intérprete operador do direito — inclusive o legislador, mormente no sistema
juridico civil law como o brasileiro — deve considerar o sistema juridico-constitucional em
integridade, como uma trama coerente de principios. PropGe-nos a jusfilosofia de Dworkin
que o direito, tanto no &mbito legislativo quanto no ambito jurisdicional *®®, deve ter como um
norte um ordenamento juridico integro, no qual suas deliberacbes guardam relacdo de
coeréncia com praticas politicas, juridicas e sociais anteriores, com os critérios de valores

exaltados, de modo contextualizado.*"’

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 56-65.

%% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 93.

5 A essa altura do pensamento de Dworkin, que Vvé a histéria e a prética jurisprudencial passada como
referéncia interpretativa do direito, é possivel observar a influéncia do sistema juridico consuetudinario norte-
americano (common law), em que os precedentes judiciais possuem elevada importancia, sendo vinculantes a
Novos casos estreitamente similares aos anteriores.

% Diz Dworkin que a integridade possui dois principios politicos: “um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que
demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido.” DWORKIN, Ronald.
Integridade. In: . O império do direito. Traducdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 213.

“7 Nas palavras do jusfilésofo, os operadores do direito “que admitam o ideal interpretativo da integridade
decidem casos dificeis tentando encontrar, em um conjunto de principios sobre direito e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade”. E, apesar da
inevitabilidade de se partir de diferentes concepcdes politicas pessoais, “quem quer que aceite o direito como
integridade deve admitir que a verdadeira historia politica de sua comunidade ir4 as vezes restringir suas
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E esse cuidado de coeréncia com a pratica e com o ideal de justica e equidade
vigente, que faria o Estado ter uma sd voz em relacdo aos direitos dos seus cidad&os, se
justificaria pela teoria de Dworkin ndo apenas por proteger contra parcialidade, oferecer
previsibilidade e seguranca a sociedade. Mais que isso, se justificaria também, e
principalmente, “por assegurarem, entre os cidaddos, um tipo de igualdade que torna sua
comunidade mais genuina e aperfeicoa sua justificativa moral para exercer o poder politico

que exerce”.*®

E dizer, o compromisso do intérprete de coeréncia com a moralidade politica se
fundamenta pela necessidade de manutencdo de expectativas, fator gerador de estabilidade e,
consequentemente, de equidade com as situagdes politicas vividas e construidas pela
comunidade politica. E isso para que o direito ndo tenha um despretensioso principio e fim em

409

si mesmo, como 0 modelo convencionalista™>, ou um descompromisso com a estabilidade,

410

como 0 modelo pragmatista™, mas sim para que corresponda aos mais profundos ideais

morais da comunidade a que se dirige.

Diante de algumas das reflex6es de Dworkin sumarizadas acima, que aqui nao
pretendemos aprofundar em razdo dos limites desse trabalho, cabe-nos a revisitacdo ao

problema de pesquisa para extrairmos reflexdes e propostas contributivas ao tema.

Repise-se, por oportuno, que a utilizacdo do referencial tedrico referente a leitura
moral do problema constitucional, em que se contrapdem concepc@es politicas opostas, nédo
enxerga o problema de pesquisa como um atrito entre diretrizes constitucionais — tal como o
faz a teoria dos limites as restricdes constitucionais explorada no inicio deste capitulo —, mas
sim como a identificacdo hermenéutica da conclusdo coerente com o0s principios e a

moralidade comunitéria e constitucional.

No caso especifico do problema de pesquisa, que envolve de um lado a

necessidade do tratamento favorecido as pequenas empresas e, de outro, a necessidade de

convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral”. DWORKIN, Ronald. Integridade no Direito. In:
. O império do direito. Traducdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 305.

“% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,

2007. p. 120.

%99 para 0 modelo convencionalista de interpretagéo, o direito é reduzido a convengées politicas do passado, sem

preocupacdo com o que deveria ser, cabendo ao aplicador do direito, nesse modelo, a simples tarefa de descobrir

e aplicar o direito convencional, sem procurar modifica-lo de acordo a moralidade vigente. DWORKIN, Ronald.

O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 141-184.

19 O pragmatismo é uma concepcao cética do direito que, apesar de néo rejeitar as pretensées morais e politicas,

personaliza a interpretacdo, com atencdo ao futuro. Entende que o operador do direito deve seguir qualquer

método que produza aquilo que acredita pessoalmente ser a melhor comunidade futura. DWORKIN, Ronald. O

império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. So Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 185-212.
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manutencdo da protecdo social dos trabalhadores do setor, problema este que envolve a
conflituosa relagéo entre capital e trabalho, a divergéncia interpretativa ndo estaria na assente
necessidade de protecdo de ambas as partes. A divergéncia se localiza sim no modo como
efetivar essa protecdo necesséaria, onde estariam por tras os critérios valorativos que se

entende coerentes com o0 contexto constitucional protetivo.

De um lado temos aqueles intérpretes que, a partir de uma racionalidade
economicista, pautada na necessidade de promocdo da atividade econdmica, defendem que o
tratamento favorecido pode e deve se dar de forma ampla, em qualquer aspecto, inclusive no
ambito trabalhista, a fim de se gerar menores custos e melhores condi¢des concorrenciais as
pequenas empresas para se manterem vivas no mercado. De outra banda ha aqueles que
entendem que a protecdo social trabalhista estaria imune a flexibilizagdes dessa ordem, por
estar imbricada a tutela do trabalho humano digno, sob pena inclusive de se consolidar e se

intensificar a precarizacdo das condicGes laborais no setor.

Esta em disputa, portanto, o significado préprio das normas e valores
constitucionais. A posicdo defendida — se a loégica mercadoldgica e utilitarista de reducéo de
custos para maximizacao da atividade econdmica, ou a logica de tutela do trabalho humano
imune aos interesses mercantis — é resultado de uma viséo geral do direito e dos valores que o
circundam. Trata-se, portanto, de uma interpretacdo critica, ndo neutra, que se revela por

detras da sustentacdo argumentativa da posicao defendida.

E, diante do foi dito nos tépicos 4.2.1 e 4.2.2 acima, em especial a evidenciada
predilecdo constitucional pela exaltacdo da dimensao publica da tutela trabalhista, reveladora
da centralidade da ordem juridica, politica e social no ser humano para além dos interesses
patrimonialistas mercantis, tem-se que a valorizacdo do trabalho humano situa-se ha muito
como referéncia do sistema juridico nacional, sendo pouco defensdvel que situacdes
circunstanciais de crise econdémica ou de debilidade mercantil justifiquem a mitigacdo da

protecdo da tutela trabalhista.

Dito de forma mais concreta e adstrita ao problema que permeou toda essa
dissertacdo, o legislador, ao optar por instrumentalizar a diretriz do favorecimento as
pequenas empresas (artigo 170, 1X, da Constituicdo) por meio da mitigacdo dos direitos dos
trabalhadores nelas investidos, quando seria possivel concretizar tal benesse em outras searas
administrativas e tributarias, exaltou os interesses mercantis em detrimento da efetividade dos

direitos fundamentais sociais trabalhistas.
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O legislador, ao concretizar o tratamento favorecido a partir da flexibilizagdo da
protecdo trabalhista do setor, agiu, pois, de forma incoerente em relacdo a toda a proposta
jusfundamental havida, j& que desconsiderou a dignidade humana e o valor do trabalho

humano como referéncia moral do ordenamento juridico constitucional.

Deixou-se de conceber a tutela justrabalhista como um instrumento de
emancipacdo e promogédo da inclusdo social, de garantia de autonomia e igualdade social,
tratando o tema unicamente pelo prisma economicista, pela logica unidimensional da

eficiéncia de mercado.

Evidenciou-se uma cultura juridica dominante individualista e patrimonialista, em
que o direito de propriedade se destaca acima do direito da comunidade marginalizada,
assolada pelo mercado. Evidenciou-se a pauta da agenda politico-legislativa atual, fortemente

1

economicizada, que, em uma imposicdo da ideologia®'* neoliberal, sobrepde a esfera do

capital sobre todas as demais esferas de justica — inclusive a justica social.**?

Mesmo diante de um terreno constitucional fértil em valores derivados do ideal
humanistico, optou-se por por em prevaléncia uma convicgédo de indole patrimonialista, o que
guarda pouca ou nenhuma coeréncia com o que vem sendo plantado (conquistas trabalhistas)
a duras custas de luta social na histéria nacional nas ultimas décadas e, consequentemente,
com o que o legislador constituinte abertamente fez questdo de exaltar na Constituicdo de
1988.

4.2.4.2. A tutela ao trabalho humano como uma questao de igualdade

Repise-se, por oportuno, que Dworkin justifica sua teoria do Direito como
integridade ndo apenas em razdo do compromisso de coeréncia oferecer a sociedade

previsibilidade e seguranga, mas principalmente “por assegurar, entre os cidadaos, um tipo de

“1 Consoante ligdes de Marilena Chaui, ideologia é uma ilusdo, necessaria & dominagdo politica, que traz o
conhecimento de uma realidade “como algo dado, feito e acabado que apenas classificamos, ordenamos e
sistematizamos, sem nunca indagar como tal realidade foi concretamente produzida”. A imposi¢do ideoldgica
afasta a andlise critica; impde como “verdades” a visdo invertida do real, fazendo também com que a sociedade
creia que essas ideias sdo autdnomas, como realidades autbnomas que ndo foram feitas por ninguém. Nesse
sentido, a ideologia transforma as ideias e aspiracfes das classes dominantes em ideias dominantes para a
sociedade como um todo, “de modo que a classe que domina no plano material (econémico, social e politico)
também domina no plano espiritual (das ideias)”. CHAUI, Marilena. O que é ideologia. 22 ed. Sdo Paulo: editora
Brasiliense, 2001.

2 EARIA, José Eduardo. Direitos sociais e Justica. In: ORTIZ, Maria Elena Rodrigues (org.). Justica social:
uma questéo de direito. Rio de Janeiro: DP&A editora. 2004. p. 118.
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igualdade que torna sua comunidade mais genuina e aperfei¢oa sua justificativa moral para

» 413
exercer o poder politico que exerce”.

E acerca do conteldo dessa igualdade — sustentaculo substantivo da teoria
dworkiniana e da sua concepcéo do liberalismo igualitario —, bem como dos seus reflexos ao

problema de pesquisa, que nos debrucaremos por derradeiro.

Quando trata da moralidade substantiva e do conceito mais amplo de justica,
Dworkin destaca aqueles que considera como os dois principios fundantes da legitimidade de
qualquer governo: o igual cuidado, consideracdo (equal concern) e a responsabilidade
especial (special responsibility) que o Estado que se diz justo deve dispensar a seus

cidadgos.**

O primeiro, principio do igual cuidado, demanda que o governo adote politicas
publicas e leis que garantam que o destino dos cidaddos ndo dependa de circunstancias
pessoais, como racga, sexo, condicdo financeira, ou, observado o problema de pesquisa, a
empresa e 0 setor em que trabalha. O segundo, principio da responsabilidade especial, exige
que o governo se empenhe em corresponder o destino dos cidaddos as convicgdes que

possuam, as suas esperancas e as escolhas que fizeram ao longo da vida.

Partindo do pressuposto de que ndo ha distribuicdo politicamente neutra dos
recursos de uma nacdo, bem como de que toda distribuicdo é, em grande parte, a
consequéncia das leis e politicas publicas que o governo decide adotar, a teoria de Dworkin
defende que toda distribuicdo devera ser justificada (alcance da justica distributiva) pela

demonstracdo acerca do grau de adequacéo aos dois referidos principios legitimadores.

Valendo-nos entdo dessas licGes do igual respeito e consideracdo, relacionado ao
dever do Estado pela criacdo de um ambiente moral adequado, e partindo para a analise do
presente problema de pesquisa, tem-se que a opcdo do legislador brasileiro de flexibilizar a
tutela social trabalhista apenas dos trabalhadores ocupados em pequenas empresas afronta as

mais basilares no¢6es de igualdade, presentes inclusive na teoria liberal dworkiniana.

“13 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 120.

414 «Nenhum governo é legitimo, ao menos que demonstre igual consideracéo pelo destino de todos os cidadaos”
(introducdo, parte I, p. IX). Essa passagem da introducdo do livro representa bem, de plano, o conceito da
“Virtude Soberana” invocada no texto da obra de Dworkin. O direito & igual consideracéo constitui-se para o
autor como a virtude soberana da comunidade politica. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a
prética da igualdade. Traducédo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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Como ja referido no item 4.1.2.3 acima quando se discutia a vedacdo
constitucional as restricGes casuisticas como limite aos limites dos direitos fundamentais, a
opcédo politica de se concretizar o tratamento favorecido as pequenas empresas por meio da
mitigacédo da protecdo trabalhista dos empregados do setor acaba por gerar classes distintas de
empregados: aqueles ocupados em pequenas empresas, a margem do ordenamento juslaboral
protetivo, e aqueles empregados de médias e grandes companhias, que ai sim fariam jus ao
ordenamento juslaboral integro.

Esta-se diante de uma situacdo de afronta uma premissa basica de igualdade, no
sentido de que a posse de direitos equiparados permite que as pessoas sejam tratadas como

iguais.

Qual demérito é merecedor o trabalhador empregado em uma pequena empresa?
Por que especificamente nesse setor se dispensam direitos trabalhistas daqueles que séo tdo ou

ainda mais hipossuficientes do que as empresas que se intenta favorecer?

Tais questdes-provocacdes ficam ainda mais incisivas quando se tem em mente o
cenario empirico precarizante revelado no tépico 1.6 acima. Ora, Se Sd0 nas pequenas
empresas onde se concentram as maiores mazelas trabalhistas, como trabalho andlogo ao de
escravo, trabalho infantil, acidentes de trabalho fatais e débitos salariais, tem-se que menos

sentido igualitario ainda faz a flexibilizacdo da protecdo justrabalhista no setor.

Diante dessas reflexdes, fica cada vez mais evidente que a proposta politica de
destinar ao trabalhador os custos sociais decorrentes do tratamento favorecido as pequenas
empresas desvenda uma estratégia pouco convincente ao ideal de justica, equidade e

igualdade que permeia a indole democratico-social da Constituicao.

Buscar a superacdo das atuais contingéncias ao desenvolvimento econdmico a
partir da opcdo por criacdo de uma subtutela, de um subsetor trabalhista, despido da protecéao
social laboral integra, denota, pois, uma estratégia paliativa e dissociada das mais profundas
ambicOes morais da sociedade brasileira, estratégia essa pela qual se paga o elevado preco do

incremento da exclusdo e da desigualdade social.
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o. PROPOSTAS  ALTERNATIVAS A INSTRUMENTALIZACAO DO
TRATAMENTO FAVORECIDO AS PEQUENAS EMPRESAS

Assentado que a concretizagdo do tratamento favorecido no ambito do Direito do
Trabalho ndo encontra guarida no atual contexto democratico constitucional, mas sendo
necessaria a concretizacdo de um sistema juridico diferido sem o qual as pequenas empresas
ndo suportariam o acirrado mercado concorrencial, convém neste trabalho, para além da
analise critica constitucional da atividade legiferante, atribuirmos ao estudo, também, um
carater construtivo para o tema.

Na busca desse objetivo derradeiro, passemos a verificacdo, no direito comparado,
da forma como Estados Unidos da Ameérica, Alemanha, Italia e Portugal optaram por
instrumentalizar o tratamento favorecido as pequenas empresas. O ordenamento juridico
norte-americano foi definido como paradigma comparativo em razdo de notaveis politicas de
incentivo econdmico bem sucedidas, evidenciadas pelo destacado desenvolvimento de
pequenas empresas daquele pais. Os demais, pelo modelo constitucional similar ao brasileiro,
em uma aproximacéo coincidente de ordenamentos juridicos.

A partir dai, ja caminhando para o desfecho deste trabalho, teremos parametros

para propormos algumas medidas alternativas ao legislador brasileiro.

5.1. A materializacdo do tratamento favorecido na experiéncia internacional

5.1.1. Estados Unidos da América

Mesmo em um sistema constitucional permeado pelos ideais do liberalismo e do
individualismo, a concretizacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas nos Estados
Unidos da América passa distante da seara trabalhista. Ao contrario, a tutela ao pequeno setor
econdmico americano - small business**® - ¢ instrumentalizado com toda énfase em medidas
de facilitacdo e aumento do crédito, apoio a capacitacdo com cursos de assisténcia técnica e
gerencial e, ainda, privilégios concorrenciais em contratos administrativos puablicos
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(licitacdes)™, todos promovido pela principal agéncia federal americana dedicada ao fomento

e protecdo das pequenas empresas, 0 Small Business Administration — SBA.**

5 A definicdo de small business norte americanas dé-se, em regra, até o limite de 500 empregados, quando
manufatura, ou faturamento bruto anual de até US$ 7,5 milhdes quando ndo manufatura (quando se negocia
produtos fabricados por terceiros). Disponivel em <https://www.sha.gov/contracting/getting-started-contractor/
summary-size>. Acesso em 04/06/2016.

8 O sistema juridico norte americano de tratamento favorecido em compras publicas (licitacdes) é referéncia
inspiradora de diversos outros sistemas mundo afora, inclusive do ordenamento juridico brasileiro — artigo 48 da
Lei Complementar n.° 123/2006. MOREIRA, Maria Figueiredo; PEREIRA, José Matias. Lei Geral da Micro e
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Quanto as medidas de acesso ao crédito, de acordo com o atual regramento federal
norte-americano de apoio as pequenas empresas - 0 Small Business Job Act, de 2010 -, foram
incrementados investimentos publicos e recursos disponiveis aos pequenos negocios, com o
fim de alavancar um nimero crescente de empréstimos subsidiados e com taxas reduzidas.
Vale o curioso registro de que grande parte desses empréstimos fomentados pela SBA sao
dedicados a pequenas empresas cujos proprietarios pertencem a grupos discriminados pelo
mercado de trabalho, como proprietarios rurais, minorias étnicas, mulheres e idosos.**?

No que pertine as medidas de capacitacdo, o ordenamento juridico americano
determina que a SBA desenvolva progressiva formacao e consultoria, técnica e gerencial, aos
empresarios de pequenas empresas. E essa a fungdo primordial dos centros de consultoria e
formacdo de empresarios - Small Business Development Centers -, coordenados pela SBA,
que em 2011 receberam aportes recursais na ordem de cinquenta milhGes de dolares do
governo federal para aparelnamento e ampliagdo do apoio aos pequenos negocios, de acordo
com dados de pesquisa de Sérgio Karkache.**

E, no tocante ao favorecimento em contratos publicos, destacam-se a estipulacdo de
cotas de contratacGes publicas, bem como a reserva exclusiva de contratacdo de pequenas
empresas. Consoante o Small Business Job Act of 2010, o Presidente deve estabelecer
anualmente as metas federais de aquisi¢cBes publicas contratadas com pequenas empresas. A
titulo de exemplo, diz a pesquisadora Irene Patricia Nohara que nos idos de 2010 a
participacdo de pequenos empreendimentos nas contratacbes publicas norte-americanas foi

fixado em pelo menos 31% dos contratos celebrados no ano-fiscal, nimero esse em tendéncia

Pequena Empresa versus Small Business Act: uma Comparagdo entre as Determinacfes para Insercao das MPEs
nas Compras Governamentais. XXXII Encontro da ANPAD. Rio de Janeiro, setembro de 2008. Disponivel em <
http://www.anpad.org.br/admin/pdf/APS-B1341.pdf>. Acesso em 04/06/2016.

7" A Small Business Administration — SBA foi criada pelo Small Business Act, em 1953, e, apesar alguns
ataques politicos ao longo da histéria, é hoje detentora de grande prestigio, sendo o responsavel pelas principais
politicas publicas nacionais norte americanas em prol das pequenas empresas. Importante registrar que as
agéncias norte-americanas, diferentemente daquelas no Brasil, exercem o poder regulamentar (normatizacéo) da
respectiva area, por delegacdo do Congresso Nacional e sob o controle deste. Também por essa razdo, destacam-
se como importantes 6rgdos publicos de gestdo. KARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o
direito das empresas de pequeno porte a uma carga tributaria menor. 296p. Dissertagdo. Programa de Pés-
Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas - Universidade Federal do Parand. 2009. p. 50-52.
Disponivel em <http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAO.pdf?sequence=1>.
Acesso em 02/06/2016.

8 Segundo os dados da pesquisa de Sérgio Karkache, os aportes financeiros do governo federal a Small
Business Administration — SBA alcancaram em 2011 a ordem de doze bilhdes de ddlares para empréstimos
subsidiados e com taxas reduzidas. E a distribuicdo dos maiores percentuais de empréstimos da SBA
concentrou-se da seguinte maneira em 2011: 22% das empresas beneficiadas pertencem a proprietarios rurais;
21% a minorias étnicas, 16% a mulheres; 7% a idosos. KARKACHE, Sérgio. EUA aprova nova Lei de incentivo
as Pequenas Empresas. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2891, jun. 2011. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/19234>. Acesso em 02/06/2016.

9K ARKACHE, Sérgio. EUA aprova nova Lei de incentivo as Pequenas Empresas. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2891, jun. 2011. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/19234>. Acesso em 02/06/2016.



167

crescente. Ademais, permite-se que 0 governo americano reserve contrataces exclusivas para
pequenas empresas nas aquisi¢cées que ndo ultrapassem cem mil délares, desde que presentes
pelo menos duas concorrentes. E possivel, ainda, a vedagio ou desestimulos a contratacdes
em bloco, ou a contratacfes feitas por consércios de grandes empresas, sendo por outro lado
permitido que pequenas empresas se associem para alcancarem melhores condigdes de
concorréncia com médias e grandes empresas participantes. *2°

Dessa forma, em que pese nao haja nos Estados Unidos da América um sistema
juridico unificado de tratamento favorecido as pequenas empresas daquele pais, as incisivas
medidas legais de beneficios crediticios, de incentivo a capacitacdo e de favorecimento em
contratos publicos consubstanciam um efetivo conjunto de medidas que alcangam a contento
o fim tutelar almejado, a ponto de fazerem com que o0s pequenos empreendimentos
correspondam a 98% das empresas exportadoras daquele pais, contribuindo com 33% do
valor total exportado, com 51% do Produto Interno Bruto e com 75% dos postos de trabalho

criados, conforme dados consolidados na Gltima década.*?*

5.1.2. Alemanha

Oportuno referir que foi o Cdodigo alemdo do comércio o primeiro diploma
juridico a prever um regime especial para os pequenos comerciantes, ainda em 1897. Aquela
época, ja se distinguia comerciantes plenos dos pequenos comerciantes, com o fim de
isentarem estes das obrigacdes burocraticas sobre firma, registro comercial, livros de
comércio e mandato mercantil.*?

No atual sistema germanico de favorecimento aos pequenos empreendimentos,
compete aos estados federados (Lander) editar normas especificas de regulamentacédo local

guanto ao tratamento favorecido, assumindo ampla liberdade para concretiza-lo de acordo

20 NOHARA, Irene Patricia. Do acesso ao Mercado. In: MAMEDE, Glaydson et al. Comentérios ao Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 273-274.

2l PUGA, Fernando Pimentel. Experiéncias de Apoio as Micro, Pequenas e Médias Empresas nos Estados
Unidos, na Itdlia e em Taiwan. Rio de Janeiro: BNDES, 2010, p. 14-28. Disponivel em
<http://mww.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/td/Td-
75.pdf>. Acesso em 05/06/2016.

22 K ARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte a uma
carga tributaria menor. 296p. Dissertacdo. Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas
- Universidade Federal do Parana. 2009. p. 18. Disponivel em
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAOQO.pdf?sequence=1>.  Acesso  em
02/06/2016.
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com a realidade local, sendo comuns disposicGes diferenciadas sobre imposto de renda e
taxacdes de produtos e servicos. **
Ainda assim, no ambito federal diversas sdo as iniciativas publicas generalistas

424)425’ com

para a promogéo do desenvolvimento das pequenas empresas alemés (Mittelstands
evidente enfoque no tocante a capacitacdo e inovacdo, além do fomento ao associativismo.

O Ministério Federal da Economia e Tecnologia — BMWi é o 6rgdo federal
alemao responsavel por fornecer apoio aos pequenos estabelecimentos com fins a inovagéo e
assisténcia a exportagbes, centrando sua atuacdo especialmente em orientacbes e
intermediacdo entre empresas e centros de pesquisa, além de intermediar financiamentos
através dos fundos do governo. Dentre seus mais de quarenta programas de atuacéo, destaca-
se 0 programa EXIST, que se atém a ligagdo entre 0 ambiente empresarial e as universidades,
com o objetivo de desenvolver start-ups de carater tecnologico.

A Federacdo Alema de Pesquisa Espacial — AlF, por sua vez, € uma organizacao
nacional alema destinada a construcédo de aliangas entre parceiros da industria, da ciéncia e do
governo, a fim de transformar ideias em produtos, processos ou servi¢os no mercado nacional
e até mundial. Com atuacdo ndo apenas na Alemanha, mas em toda a Europa, seu principal
intuito cinge-se a qualificacdo e inter-relacionamento da nova geracdo de académicos em
dominios inovadores da inddstria.*®

E, no plano do associativismo, a Agéncia de Cooperacdo Internacional da
Alemanha — GIZ se destaca com o objetivo funcional de trabalho em rede como um guia para
uma cooperacdo bem sucedida entre pequenos estabelecimentos alemdes. Tendo como
ferramenta de aplicacdo a aprendizagem mutua, a GIZ ajuda a desenvolver continuamente as
capacidades dos especialistas e gerentes de pequenas e médias empresas, com foco na

promocao do comércio exterior.*?’

23 KARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte a uma
carga tributaria menor. 296p. Dissertacdo. Programa de P6s-Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas
- Universidade Federal do Parana. 2009. p. 18. Disponivel em
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAO.pdf?sequence=1>.  Acesso  em
02/06/2016.

24 A definicdo das Mittelstands alemés dé-se, concomitantemente, pelo faturamento bruto anual menor que €50
milhdes e manutencdo de até 500 empregados. Disponivel em < http://www.make-it-in-germany.com/en/for-
qualified-professionals/working/mittelstand>. Acesso em 05/06/2016.

425 As pequenas empresas alemas (Mittelstands) sdo estruturas empresariais familiares, regionalistas, mas com
profunda atencdo do poder publico, principalmente em investimentos em capacitagdo e formagdo de pessoal.
Mittel-management: germany’s midsized companies have a lot to teach the world, The Economist, nov, 2010.
Disponivel em <http://www.economist.com/node/175721607story_id=17572160>. Acesso em 05/06/2016.

46 SEBRAE (org.). Observatério Internacional SEBRAE, S&o Paulo, 2015. Disponivel em
<http://ois.sebrae.com.br/publicacoes/>. Acesso em 05/06/2016.

“7  SEBRAE (org.). Observatério Internacional SEBRAE, S&o Paulo, 2015. Disponivel em
<http://ois.sebrae.com.br/publicacoes/>. Acesso em 05/06/2016.
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5.1.3. ltalia

Na realidade italiana, a legislacdo infraconstitucional tratou de concretizar o tema com
especial énfase na éarea tributéria, tornando-se hoje fonte de inspiracdo para a matéria em todo
0 mundo.

Dentre as propostas de benesse tributéaria as pequenas empresas italianas*?®, destaca-se
o programa de desenvolvimento do Mezzogiorno*?, por meio do qual, a partir de 1950, o
legislador criou varias medidas de incentivo tributario para a regido sul da Italia. Dentre essas
medidas legais, sobressaem a isengdo do imposto de renda, a dispensa da parcela
previdenciaria dos trabalhadores, bem como os subsidios as taxas publicas e a outros tributos
locais como atrativos para que as indGstrias que se mudassem para a regido.**°

Paralelo ao Mezzogiorno, outros programas de fomento nacional foram constituidos
no territorio italiano, advindos da Comunidade Europeia, atualmente culminados com o
Regime Semplificato per Piccoli Imprenditori e Professionisti, similar ao nosso Simples
Nacional®®! (Lei Complementar n.° 123/2006), mas centrado prioritariamente em
favorecimentos tributarios.**

Além dos beneficios tributarios, na Italia também se destacam as linhas de crédito
locais para o financiamento das pequenas empresas, garantidos por bancos publicos e

cooperativas de garantia de crédito. No ambito federal, o setor conta com as linhas de crédito

428 A definicdo de pequena empresa na Italia segue, em regra, as definicdes da Comissdo Europeia - faturamento
bruto anual menor que €50 milhdes e até 250 empregados. Contudo, ha diversas exce¢bes no ordenamento
juridico italiano, como no caso do Direito do Trabalho, que define pequenas empresas como aquelas com até 15
empregados. Disponivel em <http://www.mise.gov.it/index.php/it/>. Acesso em 02/06/2016.

29 Mezzogiorno, ou “Meio Dia”, ¢ a designagio da regido sul da Italia, incluindo a Sardenha, Sicilia,
caracterizada historicamente pelo subdesenvolvimento econdmico.

0 K ARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte a uma
carga tributaria menor. 296p. Dissertacdo. Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas
- Universidade Federal do Parana. 2009. p. 71-72. Disponivel em
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAOQO.pdf?sequence=1>.  Acesso  em
02/06/2016.

“3! para detalhes acerca do sistema juridico nacional de tratamento favorecido as pequenas empresas, em especial
o regime do Simples Nacional, vide item 1.4 do Capitulo 1.

32 K ARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte a uma
carga tributaria menor. 296p. Dissertacdo. Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas
- Universidade Federal do Parana. 2009. p. 73. Disponivel em
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAO.pdf?sequence=1>.  Acesso  em
02/06/2016.
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do Mediocredito Centrale™ e do Banco Europeu de Investimentos, com o aval do Fundo

Europeu de Investimentos.***

5.1.4. Portugal

Em Portugal, tal como no Brasil, a previsdo de tratamento favorecido as pequenas
empresas da-se logo no &mbito constitucional, mais especificamente no artigo 86 da
Constituicdo Portuguesa de 1976.%%°

Dessa forma, a regulamentacdo com o detalhamento do modo de concretizagao
desse mandamento constitucional fica a cargo do legislador, em seu poder de conformacao.
Em vista da textura aberta da diretriz constitucional de tratamento favorecido as pequenas
empresas, identifica-se ampla liberdade do Poder Legislativo, tanto para definicdo das areas
de intervencdo (investimento, inovacdo, mercados externos, formacdo e qualificacdo
profissional), quanto dos meios aptos a finalidade constitucional de favorecimento
(subvencdes, incentivos fiscais, ajudas técnicas em espécie).**®

Ao se debrucar sobre os limites impostos pela diretriz constitucional de
tratamento favorecido, a doutrina constitucional portuguesa assenta trés principais balizadores
a discricionariedade de conformacdo legislativa: que o0s incentivos ndo sejam
discriminatorios; que os incentivos se direcionam especialmente as pequenas nacionais,
carentes de ajuda e com capacidade de gerar emprego; e que 0s incentivos ndo violem as
regras da ordem econdmica da Unido Europeia relativas a protecéo da concorréncia.**’

Em estudo sobre a forma de materializacdo do tratamento favorecido em Portugal,
Luis S. Cabral de Moncada assenta que a maioria das medidas infraconstitucionais
portuguesas concentra-se, prioritariamente, na facilitacdo do acesso ao crédito, seguido do

apoio técnico e capacitacdo, fomentados pelo Instituto de Apoio as Pequenas e Médias

% 0 Mediocredito Centrale foi fundado em 1952 como um banco de desenvolvimento italiano destinado a
oferecer empréstimos empresariais de médio e longo, para apoio as exportacdes. No periodo pds-guerra, o 6rgao
teve um papel de destaque na industrializacdo da Italia. Nos Gltimos anos, ap6s a sua transformacdo em uma
sociedade andnima (em 1994, passando a pertencer ao Banca di Roma e, mais recentemente, ao Unicredit
Group), o crescimento e importancia do Banco intensificou-se.

3 PUGA, Fernando Pimentel. Experiéncias de Apoio as Micro, Pequenas e Médias Empresas nos

Estados Unidos, na Italia e em Taiwan. Rio de Janeiro: BNDES, 2000, p. 30-31. Disponivel em
<http://mww.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/td/Td-
75.pdf >. Acesso em 30/05/16.

“% Estabelece o artigo 86, numero 1, da Constitui¢io portuguesa: “O Estado incentiva a actividade empresarial,
em particular das pequenas e médias empresas, e fiscaliza o cumprimento das respectivas obrigacdes legais, em
especial por parte das empresas que prossigam actividades de interesse econémico geral.”

% CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. Coimbra:

Coimbra Editora, 2007. p. 1014.

3T CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Constitui¢ao da Republica Portuguesa anotada. Coimbra:

Coimbra Editora, 2007. p. 1013.
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Empresas e ao Investimento — IAPMEL*® Em menor grau, o tratamento favorecido também
corresponde a medidas de instigacdo do associativismo.**°

A principal e mais recente norma que regulamenta os incentivos em politica de
crédito e os incentivos a capacitacdo é a Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 57/1995, que
institui o Regime de Incentivos as Microempresas.

A promoc&o do associativismo, por sua vez, é fruto da Resolucdo n.° 237/1979,

A . 44
que, com énfase nos “pequenos retalhistas” 0

, promove a protecdo na unido dos pequenos
estabelecimentos e apoio em treinamentos e orientagdes.

A legislacdo portuguesa, portanto, ndo atribui énfase as medidas tributérias,
diferenciando-se nesse sentido da legislacdo italiana e aproximando-se da realidade norte-

americana e alema.

5.2. Propostas ao sistema brasileiro

Diante dessa analise da experiéncia internacional, com fins de inspiracdo para uma
proposicdo de meios alternativos a concretizacdo do tratamento favorecido em seara distinta
do Direito do Trabalho, é possivel notar, entdo, que, nos paises com destacado
desenvolvimento econémico e naqueles com modelo constitucional similar ao nosso
constitucionalismo brasileiro, as medidas de favorecimento as pequenas empresas Se
concentram no apoio financeiro mediante facilitacdo de acesso ao crédito, capacitacao
gerencial, tecnoldgica e incentivo a inovacao, fomento ao associativismo, isencdes tributarias
e prioridades em compras publicas.

Vejamos de forma mais detida o0 modo como tais medidas alternativas podem ser
aplicadas a realidade brasileira para o aprimoramento do sistema protetivo as pequenas

empresas, sem que esse mister constitucional vilipendie a tutela social dos trabalhadores.

5.2.1. Efetivo acesso ao crédito

8 As fungdes do Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao Investimento — IAPMEI s#o,
fundamentalmente: apoio financeiro — com recursos proprios -, sob a forma de subsidios, comparticipacdes e
bonificacdes e apoio do tipo técnico-assistencial e organizatério. Disponivel em
<http://www.iapmei.pt/iapmei-ins-02.php>. Acesso em 05/06/2016.

%9 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 513 e ss.

#0 «pequenos retalhistas” é a denominagio portuguesa as pequenas empresas comerciais varejistas, nio
atendidas pelos programas do IAPMEI — ja que este se concentra em estimulos ao setor industrial, de servicos e
exportaces. KARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno
porte a uma carga tributéria menor. 296p. Dissertacdo. Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Setor de
Ciéncias Juridicas - Universidade Federal do Parand. 2009. p. 79. Disponivel em
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAO.pdf?sequence=1>.  Acesso  em
02/06/2016.
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No que concerne ao apoio financeiro as pequenas empresas, bem se sabe que o
Capitulo IX da Lei Complementar n.°123/2006 intitulado “Do Estimulo ao Crédito e a
Capitalizagdo” (arts. 57 a 63) traz a previsdo de que os bancos publicos manterao linhas de
crédito especificas para pequenas empresas e articulardo, com as entidades representativas
destas, programas de treinamento, desenvolvimento gerencial e capacitacdo tecnoldgica.
Entretanto, malgrado a previséo legal, ainda pouca efetividade préatica se nota quanto ao apoio
ao crédito para pequenas empresas. Isso porque diversos sdo 0s requisitos a serem cumpridos
pela empresa candidata ao crédito, dentre os quais se destacam as elevadas garantias
suscitadas pelas instituicbes bancérias, exigidas em percentuais entre 100 e 130% do crédito,
bem como os procedimentos burocraticos para homologagdo dos projetos de utilizacdo do
crédito, com solicitacdo de alto fluxo de informacgdes técnicas - muitas vezes dependente de
consultoria especializada — exigidas a cada operacéo, fatos que inviabilizam em muitos casos
o crédito aqueles pequenos empreendimentos que mais necessitam. ***

Informagdes colhidas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA denotam
essa distancia havida entre a previséo legal de disponibilizacdo do crédito de longo prazo e a
efetiva tomada por parte das pequenas empresas. De acordo com pesquisa atinente aos
principais programas de apoio financeiro a empresas de pequeno porte no Brasil*??, dados
oriundos das respectivas instituicdes financeiras, de 2002 a 2007, evidenciam que, dos R$60,5
bilhdes disponibilizados pelo BNDES, pelo Programa de Geracdo de Emprego e Renda -

Proger*”® e pelos Fundos Constitucionais de Financiamento®**

, apenas R$12,2 bilhdes, ou
seja, 20,1% referem-se a pequenas empresas, ficando os outros 79,9% aos proveitos de

médias e grandes empresas.**®

*1 MORAIS, José Mauro de. Programas especiais de crédito para micro, pequenas e médias empresas. In:
NEGRI, Jodo Alberto de; KUBOTA, Luiz Claudio (Eds). Politicas de Incentivo & Inovac¢do Tecnoldgica no
Brasil. Brasilia: Ipea, 2008. p. 390-433. p. 395.

*2 Dentre os diversos programas governamentais de apoio financeiro as pequenas empresas, destacam-se
atualmente aqueles implementados pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES,
pelo Programa de Geragdo de Emprego e Renda - Proger, e pelos Fundos Constitucionais de Financiamento.

3 O Programa de Geragdo de Emprego e Render — Proger correspondem a um conjunto de linhas de crédito de
longo prazo destinado a pequenos negoécios, profissionais liberais, autbnomos, cooperativas e associa¢@es de
producéo, caracterizados pelo uso intensivos em méo-de-obra. E viabilizado por recursos do Fundo de Amparo
ao Trabalhador — FAT, vinculado ao Ministério do Trabalho — MTb, com linhas de crédito disponiveis no Banco
do Brasil e Caixa Econdmica Federal. Disponivel em <http://www3.mte.gov.br /proger_historico.pdf >. Acesso
em 07/06/2016.

% A Lei n° 7.827/89, ao regulamentar o artigo 159, inciso I, "c", da Constituicio da Republica, criou os Fundos
Constitucionais de Financiamento do Centro-Oeste - FCO, do Nordeste - FNE e do Norte -FNO, com o objetivo
de contribuir para o desenvolvimento econémico e social das respectivas regides. Os fundos sdo compostos 3%
pelo produto da arrecadacdo do IPI e IR e, por meio das instituicbes financeiras federais, viabilizam a execucao
de programas de financiamento aos setores produtivos, com enfoque em pequenas empresas. Disponivel em
<http://www.mi.gov.br/fundos-constitucionais-de-financiamento>. Acesso em 07/06/2016.

% Observados 0s nimeros categorizados por instituicio de crédito, a participacdo das pequenas empresas
correspondeu a: 8,2% dos financiamentos totais do BNDES; a 14,5% dos Fundos Constitucionais; e a 100% do
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Nesse contexto, ainda muito poderia ser feito para otimizagdo do efetivo apoio
financeiro aos pequenos empreendimentos. Para superacdo dos procedimentos burocraticos,
bem se poderia disciplinar procedimentos simplificadores, que reunissem em uma so etapa
todos os procedimentos minimos necessarios, com o devido apoio das entidades de fomento —
como o SEBRAE, de modo a desburocratizar o acesso ao crédito.

E, para superacdo das exigéncias de garantias por parte das instituicdes financeiras a
abertura do crédito, importante oferecer ao Sistema Financeiro Nacional incrementos de
mecanismos alternativos de garantias**®, que assegurem cobertura complementar eficiente
capaz ndo apenas de alcancar os aportes de recursos necessarios a garantia bancaria, mas
também apta a diminuir o risco das operacdes bancarias com o objetivo de reducdo do custo
(juros) e da quantidade das garantias exigidas para o emprestimo. Vale registrar que ainda
hoje sequer hd marco regulatorio para essas prestaces de garantia complementar as
operacdes financeiras de pequenas empresas.

Com vistas a correcdo dessa destinacdo do créedito hoje concentrado as médias e
grandes empresas, possivel, ainda, que se estipule por via legislativa um percentual minimo
de recursos a ser necessariamente aplicado em pequenas empresas nacionais pelos fundos
publicos de apoio financeiro. A proposito, esse foi a providéncia tomada pelos Fundos
Constitucionais de Financiamento do Centro-Oeste — FCO e do Nordeste — FNE, que ja
estabeleceram um percentual minimo do total de recursos a ser emprestado ao segmento,
equivalente a 50% no caso do FCO, e a 40% no caso do FNE.*’

Por meio das propostas acima, mostra-se possivel, pois, a pavimentacdo de um

caminho mais promissor ao intuito de fazer com que as politicas de crédito alcancem de forma

Proger. MORAIS, José Mauro de. Programas especiais de crédito para micro, pequenas e médias empresas. In:
NEGRI, Jodo Alberto de; KUBOTA, Luiz Claudio (Eds). Politicas de Incentivo a Inovacdo Tecnol6gica no
Brasil. Brasilia: Ipea, 2008. p. 390-433. p. 428.

8 S50 dois 0s atuais sistemas de complementagéo de garantias para o crédito bancério: Fundos Garantidores de
Crédito (sdo exemplos o Fundo de Aval as Micro e Pequenas Empresas — FAMPE, o Fundo de Aval para
Geracdo de Emprego e Renda — FUNPROGER) e as Sociedades de Garantia de Crédito - SGC. Exemplo mais
robusto de Fundo Garantidor de Crédito, o FAMPE é um fundo constituido para complementar em até 80% as
garantias oferecidas pela pequena empresa a instituicdo bancaria. O patriménio do fundo é formado por recursos
provenientes do SEBRAE, pelas receitas provenientes da cobranca da Taxa de Concessdo de Aval e pelos
rendimentos das aplicacdes financeiras dos recursos do fundo, gerido pelo SEBRAE. Ja o FUNPROGER ¢ fruto
do artigo 60-A da Lei Complementar 123/2006, que autorizou o Poder Executivo a instituir Sistema Nacional de
Garantias de Crédito, sendo hoje formado por recursos do FAT e gerido pelo Banco do Brasil para garantir
operagdes no &mbito do Programa de Geracdo de Emprego e Renda - PROGER. As Sociedades de Garantia de
Crédito sdo associacdes de empresas ou cooperativas interessadas em se unir para, dentre outros objetivos,
viabilizar melhores condicdes de crédito. SEBRAE (org). Opgdes de garantia de crédito para pequenos negacios.
Disponivel em <http://www.sebrae.com.br/sites/Portal Sebrae/artigos/opcoes-de-garantia-de-credito-para-
pequenos-negocios>. Acesso em 07/06/2016.

“T MORAIS, José Mauro de. Programas especiais de crédito para micro, pequenas e médias empresas. In:
NEGRI, Jodo Alberto de; KUBOTA, Luiz Claudio (Eds). Politicas de Incentivo a Inovag¢do Tecnoldgica no
Brasil. Brasilia: Ipea, 2008. p. 390-433. p. 430.
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mais eficiente as pequenas empresas. Com devido acesso ao credito disponivel, torna-se mais
préximo o éxito da concretizacdo do mandamento constitucional de tratamento favorecido as

peguenas empresas.

5.2.2. Capacitacao, associativismo e incentivo a inovagao

No ambito internacional, a Recomendagédo n.° 189 da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT orienta em seu capitulo VI, como um dos marcos politicos e juridico
protecionista para fomento aos pequenos empresarios, a coopera¢do internacional entre
pequenas empresas. Propde mais especificamente “a criagdo de vinculos entre instituigdes
nacionais e internacionais que se ocupam ao fomento de pequenas empresas”, “o intercambio
de experiéncias e inovagdes’, bem como acordo de ‘“‘subcontratacdes e cooperagdes
internacionais”, além de outras medidas relacionadas a cooperagdao e ao associativismo no
ambito internacional.**®

Nesse caminho, mas no ambito nacional, o capitulo VIII da Lei Complementar
n.123/2006 (art. 56), visando promover uma das facetas positivas do associativismo, traz a
previsdo de que as pequenas empresas poderdo realizar negocios de compra e venda de bens e
servicos para 0s mercados nacional e internacional, a partir de regulamentacao vindoura a ser
estabelecida pelo Poder Executivo Federal.

Ja no capitulo X do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas, intitulado “Do Estimulo
a Inovagao” (arts. 64 a 67), cuidou o legislador infraconstitucional em prever a destinacao de
recursos minimos para programas e projetos de inovacdo em pequenas empresas.**® Ha,
ainda, a previsdo de autorizacdo de implementacdo de aliquotas zero para tributos (IPI,
Cofins, PIS/Pasep e, no ambito estadual, ICMS) incidentes na aquisicdo, ou importacdo, de
equipamentos para empresas de pequeno porte.

Entretanto, na pratica essas medidas de promoc¢do do associativismo e incentivo a
inovacdo ndo alcancam a contento o setor das pequenas empresas nacionais, deixando de
gerar os efeitos almejados. Quanto ao associativismo, muito atraso ainda se nota no Brasil, em

grande medida associado a cultura paternalista brasileira, em que pequenos empreendedores

8 A Recomendagdo n.° 189 da OIT foi tratada de forma mais detida no item 4.2.3 acima.

9 0 artigo 65, §2°, da Lei Complementar n.°123/2006 disp&e que os entes federativos, as respectivas agéncias
de fomento, os ndcleos de inovacgdo tecnoldgica ou qualquer outra instituicdo equivalente terdo por meta a
aplicacdo de, no minimo, 20% (vinte por cento) dos recursos destinados a inovagao para o desenvolvimento de
tal atividade nas microempresas ou nas empresas de pequeno porte.
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aguardam passivamente medidas do governo ou de entidades de fomento a ele ligadas, sem
busca ativa por alternativas as dificuldades. >

E, quanto a inovacdo, dados colhidos por meio de entrevistas pela Pesquisa de
Inovacdo — PINTEC promovida pelo IBGE em 2008 igualmente denotam que as pequenas
empresas apresentam parcos resultados, com nimeros em inovacdo préximos a metade do
resultado observado em médias e grandes empresas. Ademais, foi observado que o pouco que
as pequenas empresas investem em inovacdo refere-se a compra de maquinario, furtando-se
ao investimento em pesquisa e desenvolvimento- P&D e em conhecimento.**' Em pesquisa
paralela similar, quando levantadas as principais dificuldades para a inovacdo, foram
apontados pelos pequenos empresarios (na ordem de representatividade): restricdo de
fornecedores, escassez de financiamentos e falta de conhecimento. 2

A partir desses dados é possivel notar que falta ainda muito a ser feito para otimizacéao
dos objetivos da Lei Complementar n.°123/2006 quanto ao “associativismo” e “estimulo a
inovagdo”. E os caminhos para a evolugdo do atual cenario podem ser alcangados por meio de
propostas que visem, num primeiro momento, solucionar os citados empecilhos apontados
pelas pequenas empresas.

A partir da experiéncia de desenvolvimento das Mittelstands alemés referidas logo
acima, é possivel que as medidas brasileiras de tratamento favorecido avancem por meio da
promocédo de iniciativas que supram os alegados motivos de baixo investimento em inovagao.
Desponta, dai, a importancia do associativismo como meio de aproximacéo dos pesquisadores
e fornecedores aos pequenos estabelecimentos, a partir do aumento do poder de compra
coletivo; como meio de acesso a melhores condi¢bes de investimento em capacitacio
coletiva, possibilitando avancos em orientacGes e treinamento de recursos humanos, aléem da

aprendizagem muatua entre 0s pequenos empreendimentos; como meio Vviabilizador de

0 FOLTRAN, Leandro Henrique Mariano. Associativismo empresarial entre micro e pequenas empresas: a
experiéncia do grande ABC com o projeto empreender (SEBRAE). 2009. 110 p. Dissertagdo (Mestrado em
Gestdo) - Universidade Metodista de Sao Paulo, Sdo Bernardo do Campo, 2009. p. 46.

1 Os resultados de inovacdo foram definidos a partir dos seguintes indicativos: esforco empreendido para
inovar (atividades internas de pesquisa, aquisi¢do externa de pesquisa, aquisi¢do de outros conhecimentos
externos e aquisicdo de maquinas e equipamentos), resultados do processo inovador, relagdes de cooperacdo e
apoio do governo. MAIA, Adriano Felipe da Silva. Inovagdo em micro e pequenas empresas: uma analise do
caso brasileiro. Abril de 2012. 117 p. Dissertacdo (Mestrado em Economia)-Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2012, Disponivel em
<http://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/2381/1/Inova%C3%A7%C3%A30MicroPequenas.pdf>.  Acesso
em 08/06/2016.

%2 SANTOS, Oderlei Ferreira et al. Uma analise da evolugdo da inovacdo em micro e pequenas empresas
brasileiras. Revista de Administracao da FATEA, v. 7, n. 7, p. 36-54, ago/dez, 2013.
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melhores condicGes de acesso ao crédito, conforme ja referido no item anterior (como
exemplo bem sucedido das Sociedades de Garantia de Crédito — SGC**);

Ato continuo a busca por solugdo dos empecilhos a inovacdo referidos pelos pequenos
empreendimentos, notar-se-4, portanto, as mdltiplas benesses do associativismo, que
certamente ultrapassam o mero incremento do poder de compra e venda de bens e servicos -
como previsto no artigo 56 da Lei Complementar n.° 123/2006. Para muito além disso, com
inspiracdo no modelo alemé&o, ainda muito espaco ha ao avanco do associativismo como um
método de engrandecimento e fortalecimento coletivo, capaz de potencializar o poder de
articulacdo da empresa para vencer as fragilidades decorrentes do isolamento.

Por fim, resta mencionar que essas medidas propostas adequam-se com perfeicao as
funcgdes institucionais do SEBRAE, com o devido acompanhamento pela Secretaria da Micro
e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica.”* A propésito, constam do Direcionamento
Estratégico do Sistema SEBRAE — elaborado a partir do Plano Plurianual do 6rgdo — os
seguintes objetivos estratégicos daquele 6rgdo: Promocéao da inovagdo nas Micro e Pequenas
Empresas — MPE, Orientacdo e Capacitacdo Empresarial, Ampliacdo dos Mercados e do
Acesso aos Servicos Financeiros, Articulacdo e Apoio as Politicas Publicas, Fortalecimento
da Cooperacdo e Associativismo entre as MPEs.*> Ao SEBRAE, portanto, cabe instigar os
pequenos empreendimentos das benesses do associativismo, demonstrando ao setor a ampla

gama de vantagens proporcionadas.

5.2.3. lIsengdes Tributarias

Conforme mencionado no item 1.4 do Capitulo 1 deste trabalho, o regime
unificado de recolhimento dos tributos e contribuices — Simples Nacional — adveio no
sistema juridico nacional como o principal instrumento de concretizacdo do tratamento

constitucional favorecido as pequenas empresas. Atualmente ampliado e aperfeicoado no

3 As Sociedades de Garantia de Crédito — SGC séo associacdes privadas de empresas interessadas em se unir
para complementar garantias exigidas nas operacdes de crédito, viabilizar melhores condig@es de financiamento,
além de viabilizar o acesso a consultorias financeiras. SEBRAE (org). Opg¢Bes de garantia de crédito para
pequenos negdcios. Disponivel em <http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/opcoes-de-garantia-de-
credito-para-pequenos-negocios>. Acesso em 07/06/2016.

%% Diz os artigos 76 e 76-A da Lei Complementar n.° 123/2006 que cabera a Secretaria da Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da Republica desenvolver e acompanhar politicas puablicas voltadas as pequenas
empresas, enquanto as instituicdes de representacdo e apoio empresarial (SEBRAE) cabera a execucdo essas
politicas publicas, com vistas & formalizagdo de empreendimentos, a ampliacdo da competitividade e a
disseminacéo do associativismo entre as pequenas empresas.

® SEBRAE (org). Sistema SEBRAE de Direcionamento Estratégico 2013 — 2022. Brasilia, 2012. Disponivel
em <http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Direcionamento%20Estrategico%202022.pdf>.
Acesso em 08/06/2016.
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capitulo IV da Lei Complementar n.° 123/2006, o denominado Simples Nacional, ao
possibilitar o recolhimento unificado de impostos e contribuicbes federais, estaduais e
municipais em uma sO0 guia de arrecadacdo, em aliquota reduzida e proporcional ao
faturamento da empresa®®, ndo apenas diminuiu a carga tributaria sobre o segmento, mas
também simplificou as operacfes administrativas das pequenas empresas, que reduziram 0s
custos com assisténcia contabil ou mdo de obra propria para célculo e preenchimento das
antigas guias de recolhimento fiscal.*’

Nesse sentido, ndo se olvida que a criacdo do Simples Nacional foi certamente um
grande e importante passo em beneficio das pequenas empresas no que tange ao aspecto
tributario. Mas ainda ha muito o que avancar. Para tanto, que o legislador infraconstitucional
ndo se limite a reducdo de impostos e contribuicfes e simplificacdo de procedimentos de
recolhimento, como ja realizado. Mais que isso, que se avance o tratamento diferenciado
sobre outros tributos, tal como mediante isencdo ou implementacdo de taxas diferidas para as
pequenas empresas. Ademais, que se mantenha a ampliacdo das atividades empresariais aptas
a optar pelo regime do Simples Nacional, sem diferencia¢fes discriminatérias. E, ainda, que
se revise a forma de exclusdo abrupta das pequenas empresas quando superado o limite de
enquadramento apos evolucdo do faturamento, sob pena de se consolidar um apenamento pelo

fato de a empresa alcancar seu pleno desenvolvimento.

Quanto a isencdo de taxas e demais custos administrativos analogos, esta vigente
atualmente as pequenas empresas a dispensa de emolumentos de tabelido em caso de protesto
de titulo*®, bem como a isencéo de taxas e emolumentos - no caso de Micro Empreendedor
Individual — MEI - relativos a abertura, registro, alvara, licenciamento, alteracdes e
encerramento do MEI, inclusive taxa de registro por parte dos Conselhos de Classe
Profissional*? e taxas relativas a fiscalizacdo da vigilancia sanitaria*®. Mas certamente essas
medidas se mostram deveras timidas quando vislumbrado o longo horizonte de possibilidades
de isencBes ou de valores diferenciados de taxas de servicos publicos. Primeiramente, é

possivel que essa isencao de taxas e emolumentos referentes a inscricdo e baixa da atividade

% O valor unificado a ser recolhido pelas micro e pequenas empresas optantes pelo Simples Nacional é
determinado a partir da aplicacdo de percentuais escalonados que variam conforme a faixa de receita bruta
auferida anualmente pela pequena empresa, conforme relacdo contida em anexos especificos (separados por
setor econémico) da Lei Complementar n.° 123/2006.

7 0SORIO, Carlos Willians. A efetividade das politicas publicas voltadas as pequenas empresas no contexto
do tratamento diferenciado. 2013. 146 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econdmico)-Universidade
Mackenzie, Sdo Paulo, 2013. p. 87-90.

%38 |_ei Complementar n.° 123/2006, artigo 73.

%39 |_ei Complementar n.° 123/2006, artigo 4°, §3°.

%80 | ei Complementar n.° 123/20086, artigo 4°, §3°-A.
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empresarial e a fiscalizacdo da vigilancia sanitéria ndo se restrinja ao MEI, mas que se amplie
a todas as pequenas empresas optantes pelo Simples Nacional. Ademais, seria bem coerente
que o legislador ampliasse essas isencdes de taxas e demais custos administrativos para além
das hipdteses citadas acima, alargando as benesses também para todas as demais taxas e
demais custos administrativos de servicos burocréaticos prestados pela Administracdo Publica,
como: custas relativas aos processos judiciais, que muitas vezes inviabilizam ou no minimo
desestimulam o acesso das pequenas empresas ao Poder Judiciario; ou mesmo as curiosas
taxas criadas no ambito estadual ou municipal, como ¢ o caso da “taxa de incéndio”, ou “taxa

. 461
de corpo de bombeiros” o

No concernente as atividades permitidas a op¢do pelo Simples Nacional, vale
registrar o recente avanco promovido pela Lei Complementar n.° 147/2014, que alterou o
Estatuto das Micro e Pequenas Empresas para elastecer os ramos empresarias passiveis de
adesdo ao regime simplificado de arrecadacéo tributaria.**® Todavia, embora a alteracdo
promovida pela Lei Complementar n.° 147/2014 tenha poupado da exclusdo uma série de
atividades outrora marginalizadas do tratamento tributario simplificado, ainda vislumbra-se
um possivel progresso, no sentido de abarcar todas as atividades empresariais, deixando como
unico critério diferenciador a receita anual das pequenas empresas. Afinal, o Obice ao
tratamento tributario favorecido exclusivamente pelo critério da atividade exercida, além de

se mostrar incoerente com o objetivo de tutela as empresas economicamente hipossuficientes,

®1 A “taxa de incéndio”, ou “taxa de corpo de bombeiros”, corresponde ao valor cobrado anualmente de
empresas com o alegado fim de equipagem do Corpo de Bombeiros. E atualmente exigida apenas em alguns
estados, como Minas Gerais, Rio de Janeiro, Bahia e Goias. Consta no ambito do Supremo Tribunal Federal —
STF uma discussdo sobre a inconstitucionalidade da cobranca da Taxa de Incéndio (Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n.° 4411). O argumento a favor da inconstitucionalidade do tributo cinge-se ao fato de o
servico de prevencdo e combate ao incéndio ndo ser divisivel a ponto de favorecer especificamente os
possuidores de bens imdveis, mas a coletividade em geral. Alega-se violagdo dos artigos 144, caput, inciso V e
86° e 145, I e §2°, da Constituicgo. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=126041>. Acesso em 15/05/2016.

%82 A redacdo original do artigo 17 da Lei Complementar n.° 123/2006 excluia do regime do Simples Nacional
varias atividades, como servi¢os de transporte, atividade financeira, comercializacdo de energia elétrica,
importacdo ou fabricagdo de automotores, producdo ou venda em atacado de bebidas, cigarros, explosivos,
cessdo de méo de obra, incorporagdo ou locacdo de imdveis, bem como servigos decorrentes de atividade
intelectual, constituida sob profissdo regulamentada. Essa discriminacéo se justificava em razdo de aliquotas
diferidas de impostos como IPI, ICMS ou ISS as referidas atividades. Mais recentemente, a Lei Complementar
n.° 147/2014 ampliou consideravelmente o rol de ramos empresariais aptos ao ingresso no Simples Nacional,
deixando de fora atualmente setores como atividade médica, comercializacdo de energia elétrica, importagdo ou
fabricacdo de automotores, importacdo de combustiveis, producdo ou venda em atacado de bebidas alcodlicas,
cessdo de méo de obra, incorporagdo ou locagdo de imdveis. E, seguindo o sentido ampliativo, foi aprovado em
outubro de 2016 a Lei Complementar n.° 155/2016, para, dentre outras alteracdes na Lei Complementar n.°
123/20086, elastecer as atividades empresariais aptas a adesdo ao Simples, fazendo incluir a producdo e venda de
bebidas alcodlicas artesanais. A vigéncia, contudo, se dard a partir de janeiro de 2018. Disponivel em
<http://mww12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/10/27/sancionado-novo-limite-para-enquadramento-de-
microempresas-no-simples-nacional>. Acesso em 01/11/2016.
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também contrasta a diretriz constitucional da livre iniciativa insculpida como fundamento
(artigo 1° 1V) e principio geral da ordem econdmica (artigo 170) na Constituicdo da
Republica, além de atritar com o principio da capacidade tributéria (artigo 145, §1°) norteador
da proporcionalidade da carga tributaria de acordo com a capacidade econdmica do

contribuinte.*®®

No que tange a exclusdo do Simples Nacional quando superado o limite de receita
anual relacionado ao enquadramento da empresa como Micro ou Pequena®®, convém a
reflexdo critica no sentido de que, da forma como idealizada essa exclusdo abrupta, em vez de
se criar estimulos ao desenvolvimento empresarial, o legislador em verdade criou um
empecilho aquela empresa que se desenvolveu a ponto de ultrapassar os limites de
faturamento legais. Efeito colateral dessa forma de exclusdo é a constatacdo de que empresas
em fase avancada de desenvolvimento acabam formulando meios evasivos para ndo terem
notadas as superacdes dos patamares de enquadramento como pequenas empresas.*®® E, para
modificar essa realidade, importante que se idealize uma forma escalonada de saida do regime
tributario diferido, em que o empresario enfrente um plano gradual e sustentavel de
independéncia da tutela estatal, sem que a saida do regime diferido Ihe traga um choque

tributario passivel de retroceder seu desenvolvimento.

5.2.4. Prioridade em compras publicas

A legislacdo brasileira sobre compras governamentais, consolidada na Lei n.°
8.666/93, foi originalmente estabelecida a partir do objetivo precipuo de selecdo da proposta

mais vantajosa para 0 Estado. Entretanto, com as alteragdes promovidas pela Lei n.°

63 Oportuno registrar que o Supremo Tribunal Federal — STF ja teve a oportunidade de examinar a
constitucionalidade da discriminacdo de ingresso no Simples Nacional pelo critério da atividade exercida pela
empresa contribuinte, referente & antiga Lei 9317/1996. Nos autos da A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade
n.° 1643, a Confederacdo Nacional das Profissdes liberais alegou a favor da inconstitucionalidade da restrigdo
violac@es a igualdade tributéaria (CF, artigo 150, 1) e a capacidade contributiva (CF, artigo 145, §1°). Em 2002,
por maioria, a acdo foi julgada improcedente, sob o fundamento central do Ministro relator Mauricio Corréa -
contréario ao que ora se defende, frise-se - no sentido de que pequenas empresas cujos socios sdo profissionais
habilitados possuem capacidade contributiva distinta, em plenas condi¢des de “disputar o mercado de trabalho
sem assisténcia do Estado”. Disponivel em
<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1678218>. Acesso em 15/06/16.
“%% De acordo com o artigo 30 da Lei Complementar n.° 123/2006, uma das hipéteses de exclusdo do Simples
Nacional da-se “IV- obrigatoriamente, quando ultrapassado, no ano-calendario, o limite de receita bruta previsto
no inciso II do caput do art. 3° (...)”. O artigo 3°, II, por sua vez, refere-se ao limite de enquadramento como
Empresa de Pequeno Porte, estipulado em obtenc¢éo de receita bruta anual de até R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais).

% OSORIO, Carlos Willians. A efetividade das politicas publicas voltadas as pequenas empresas no contexto
do tratamento diferenciado. 2013. 146 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econdmico)-Universidade
Mackenzie, Sdo Paulo, 2013. p. 92.
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12.349/2010, incorporou-se a “promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel” como
objetivo precipuo da licitacdo, com amparo inclusive nos objetivos fundamentais
constitucionais atinentes ao desenvolvimento econdmico responsavel, a justica social e a

reducdo das desigualdades sociais e regionais.

E nesse contexto de otimizag&o n3o apenas econdmica, mas também social que se
insere a utilizacdo das compras publicas como ferramenta de favorecimento as pequenas
empresas nacionais. O Brasil, espelhado na experiéncia norte-americana, incluiu no atual
Estatuto da Micro Empresa e Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar n.°123/2006) o
capitulo V intitulado “Do Acesso aos Mercados” (artigos 42 a 49), prevendo diversas
benesses aos pequenos empreendimentos durante o processo licitatorio. Entre as medidas
referentes a esse tratamento diferenciado destacam-se: a simplificagdo do procedimento de
apresentacdo da documentacdo comprobatoria da regularidade fiscal das pequenas
empresas*®, a preferéncia de contratacdo de pequenas empresas como critério de
desempate®®’; a possibilidade — convertida recentemente em obrigatoriedade*® — do
procedimento licitatorio prever reserva de mercado a essas empresas em licitacdes de até
oitenta mil reais; a possibilidade de realizar licitagbes em que se exijam subcontratacbes de
micro e empresas de pequeno porte; e a faculdade — convertida recentemente em

obrigatoriedade*®®

— de edital estabelecer cota de 25% do objeto licitado para a contratacao de
pequenos estabelecimentos na aquisicdo de bens e servicos de natureza divisivel.

Entretanto, dados estatisticos divulgados pelo Ministério do Planejamento
evidenciam uma baixa participacdo de pequenos estabelecimentos no montante de compras

estatais. A propdsito, dados de 2013 — ultimos dados disponiveis — demonstram que as Micro

%88 Os artigos 42 e 43 da Lei Complementar n.° 123/2006 determinam a simplificacéo da participacéo de micro e
pequenas empresas em licitagOes, deixando apenas para a fase final do procedimento licitatorio — assinatura do
contrato — a comprovacéo de regularidade fiscal necesséria a habilitacdo. Essa inversdo de fases torna possivel
que eventuais restrices & participacdo sejam regularizadas, mediante quitacdo ou parcelamento do débito.

7 0O conceito de empate para a aplicagio do critério de favorecimento é detalhado no artigo 44 da Lei
Complementar n.° 123/2006 como as situaces em que as propostas apresentadas por pequenas empresas sejam
iguais ou até 10% superiores & proposta mais bem classificada de empresas de outros portes. No caso da
modalidade pregdo, o referido percentual sera de 5%.

“%8 O artigo 48, 1, do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas foi recentemente alterado pela Lei Complementar
n.% 147/2014, passando de facultativo & obrigatorio a participagéo exclusiva de pequenas empresas “nos itens de
contratacdo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)”. Mencionada alteragdo foi regulamentada
pelo Decreto n.° 8.538/2015, com vigéncia a partir de 16/01/2016. Disponivel em
<http://www.comprasgovernamentais.gov.br/noticias/entra-em-vigor-decreto-que-simplifica-a-participacao-de-
microempresas-em-compras-publicas>. Acesso em 14/06/16.

%9 0 artigo 48, Ill, do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas foi recentemente alterado pela Lei
Complementar n.° 147/2014, passando de facultativo & obrigatério a definicdo de uma “cota de até 25% (vinte e
cinco por cento) do objeto para a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte”. Mencionada
alteracdo foi regulamentada pelo Decreto n.° 8.538/2015, com vigéncia a partir de 16/01/2016. Disponivel em
<http://www.comprasgovernamentais.gov.br/noticias/entra-em-vigor-decreto-que-simplifica-a-participacao-de-
microempresas-em-compras-publicas>. Acesso em 14/06/16.
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e Pequenas Empresas foram responsaveis por apenas R$ 20,5 bilhdes dos R$ 68,4 bilhdes
movimentados pelas compras pablicas no ambito da Administracdo direta, autdrquica e
fundacional das trés esferas estatais, 0 que corresponde a 29% do total movimentado pela
Administracdo. Em 2012 a situagédo era ainda pior, quando as Micro e Pequenas Empresas
corresponderam a apenas 21% do volume de contratacdes.*”

Ante esses dados, tem-se que muito se pode avancar no sentido de se intensificar a
efetividade dessa espécie de favorecimento administrativo as pequenas empresas. Os
primeiros exemplos de avancos, tendentes a aproximagdo ainda maior da exitosa experiéncia
norte-americana, referem-se a ja citada recente alteracdo implementada no Estatuto das Micro
e Pequenas Empresas pela Lei Complementar n.° 147/2014, acompanhada pela
regulamentacdo do Decreto n.° 8.538/2015 com vigéncia a partir de 16/01/2016, que
transformou o que antes era mera opcdo administrativa para, doravante, destinacdo
compulséria de pequenos processos licitatérios (itens de contratacdo cujo valor seja de até
oitenta mil reais) a participacdo exclusiva de pequenas empresas, bem como obrigacdo de o
gestor pablico cumprir a cota de 25% do objeto licitado para contratacdo de pequenas
empresas em bens e servicos de natureza divisivel. Exemplo de avanco &, ainda, a revogacéo,
pela mesma lei complementar, do limite de 25% de contrata¢gdes de pequenas empresas por
ano civil, antes estabelecido no 81° do artigo 48 do Estatuto, o que tornou ilimitada a
possibilidade de contratacdes publicas em relacdo ao setor.

Para além desses avancos ja implementados, sdo possiveis ainda maiores
otimizacdes das compras publicas como ferramenta de tratamento favorecido as pequenas
empresas. Tal como no modelo norte-americano, é possivel que se viabilize a participacdo de
pequenas empresas inclusive em licitacGes de alto valor (acima do patamar legal de oitenta
mil reais), mediante possibilidade de formacdo de consércios simplificados entre pequenas
empresas para disputa com médias e grandes empresas, tendentes a aumentar o poder de
competicéo e participacdo daquele setor em contratacdes mais vultosas. *"*

E possivel, ainda, maiores avancos no tocante as limitagdes impostas as licitacdes
diferenciadas. Isso porque o artigo 49 do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas, limitador
do tratamento diferenciado, impde, dentre as restricGes, que ndo se aplicara o tratamento

favorecido se “III- o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e

410 BRASIL. Informagdes Gerenciais de Compras e Contratagdes Publicas: Micro e Pequenas Empresas.
Brasilia, Ministério do Planejamento, 2013. 26 p. Disponivel em
<http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/estatisticas>. Acesso em 14/06/16.

™t GRILO, Giordanno Loureiro Cavalcanti. Micro e pequenas empresas e o tratamento favorecido e diferenciado
nas licitages. 2010. 160 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade Federal da Paraiba, Joao Pessoa,
2010. p. 53-58. Disponivel em < http://www.ccj.ufpb.br/pos/wp-content/uploads/>. Acesso em 14/06/2016.
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empresas de pequeno porte ndo for vantajoso para a administracdo publica ou representar
prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado”. Trata-se de um resquicio da
redacédo original da Lei n.° 8.666/93, que sobrepde o interesse econdmico da Administracéo
ao nobre objetivo de “promocao do desenvolvimento nacional sustentavel”. Além disso, trata-
se, como é evidente, de uma condi¢do subjetiva, que coloca o gestor publico em delicada
posicdo de afericdo, a cada procedimento licitatorio, da situacdo de vantagem econdmica,
gerando inclusive inseguranca a Administracdo e aos administrados. Na prética, essa condicao
apresenta-se como abertura ao descumprimento das imposi¢des legais atinentes a licitacdo
diferenciada, a colaborar com a possivel inefetividade das medidas protecionistas as pequenas
empresas. Mostra-se, dai, ser possivel e recomendavel a revogacdo dessa limitacdo
despropositada.

Dessa forma, se cumpridas as alteracdes legais recentemente regulamentadas e
atendidas as propostas ora levantadas como alternativas ao aprimoramento da participacdo de
pequenas empresas nas compras publicas, vislumbra-se uma maior efetividade a utilizacdo do
elevado poder de compra estatal como meio de concretizacdo do tratamento favorecido ao

setor.

5.3. A socializacéo dos custos como alternativa

Diante dessas propostas alternativas a concretizagdo do favorecimento as
pequenas empresas, focadas na facilitacdo de acesso ao credito, capacitacdo e incentivo a
inovacdo, fomento ao associativismo, isencdes tributarias e prioridades em compras publicas,
é possivel notar que todas elas se valem de um mesmo referencial: a socializacdo dos custos
de implementacdo, com custeio suportado pela capacidade contributiva de toda a populacéo.

Rememore-se ser o principio da solidariedade do 6nus contributivo o eixo
fundante de toda a Ordem Econdmica e Social da Constituicdo da Republica, a viabilizar as

472

politicas publicas do Estado™ . Em termos praticos, tal principio representa, no ambito sécio-

juridico, a reunido de forcas dos atores sociais para o custeio, em escala coletiva, dos

investimentos sociais propostos*’

, consonante os ditames da justica social.
A proposito, mais que mero idedrio moral, a justica social foi alcada pela

Constituicdo da Republica de 1988 como objetivo fundamental da Repulblica Federativa do

42 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 42 ed. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 74.

478 «A nogdo de politica publica implica necessariamente pensar a agio governamental na escala coletiva”, tanto
no esforco coletivo de produgdo de riqueza quanto na alocagdo equanime dos resultados desses esfor¢os. Dito de
modo mais sucinta, “A elaboragdo das politicas ptblicas implica definir quem decide o qué, para quem, com que
consequéncias”. FREITAS FILHO, Roberto; CASAGRANDE, Renato. O problema do tempo decisério nas
politicas publicas. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia, a. 47, n.° 187, p. 21-34, jul/set. 2010. p. 23.
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Brasil (art. 3°, 1 e Ill), principio da Ordem Econdmica e Financeira (art. 170) e objetivo da
Ordem Social (art. 193), a serem observados no trato entre o desenvolvimento econdémico do
pais e a protecdo social do cidaddo. Em que pese a abstracdo de seu contedo, é indiscutivel
sua admissdo na ordem constitucional como diretriz que assegura ndo apenas a igualdade de
acesso as utilidades sociais, mas também a solidariedade coletiva das responsabilidades dai
advindas.*"*

Na esteira dos ditames constitucionais da justica social, pois, 0os 6nus decorrentes
dos programas assistenciais propostos como meio alternativo de concretizagdo do tratamento
favorecido aos pequenos empreendimentos, na medida em que focados na seara
administrativa e tributaria, serdo solidariamente suportados pelos esforcos de toda a
coletividade, sem que se concentrem e se dirijam a uma parcela especifica da sociedade.

E dizer, as referidas propostas de favorecimento as pequenas empresas, ao se
restringirem ao ambito administrativo e tributario e, por isso, pouparem o ordenamento
juridico trabalhista de flexibilizagdes ou desregulamentacdes relativizadoras da protecéo
social laboral, mostram-se atentas as suas consequéncias ao evitarem agravamento das ja
degradadas condicdes de trabalho observadas empiricamente no setor, que enfrenta elevados
indices de trabalho escravo, trabalho infantil, acidentes laborais e precarizacdo nas obrigacoes
salariais, como visto no item 1.5 do Capitulo 1 deste trabalho. Evita, assim, que se promova a
protecdo dos pequenos empregadores por meio do esvaziamento da protecdo dos respectivos
empregados — tdo ou mais hipossuficientes do que aqueles. Esquivam-se, portanto, da ideia de
que a precarizacdo das relagdes de trabalho seja a solucao para o desenvolvimento do setor.

Paralelo a socializacdo do 6nus contributivo e a consequente harmonia com 0s
ditames da justica social, tem-se que as medidas administrativas e tributarias ora propostas
como meios alternativos de efetivacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas
apresentam-se consonantes, inclusive, com as principais causas apontadas pelos pequenos

empresarios nacionais para a mortalidade precoce das pequenas empresas.

47 Acerca do contelido da justica social como acesso comum a direitos e deveres (responsabilidades) sociais,
convém a licdo de Luiz Fernando Barzotto, que, na busca por esclarecer o teor constitucional da justica social,
assentou a elucidativa passagem: “As pessoas tornam-se participes da comunidade quando estdo engajadas em
um processo de garantir 0s mesmos direitos para todos. Cada um deve respeitar nos outros 0s mesmos direitos
que exige para si. A contrapartida se imp08e: todos tém os mesmos deveres, como membros da comunidade.
Deste modo, a justica social € que forma o lago constitutivo da comunidade, uma vez que a existéncia da
comunidade depende do fato de ‘todos’, como membros da comunidade, terem ‘a mesma coisa’, isto ¢, os
mesmos direitos e deveres”. A quantidade desses direitos e deveres ¢ que variard, de acordo com critério de
igualdade material (proporcional) e a dimensdo distributiva de justica. BARZOTTO, Luis Fernando. Justica
Social: génese, estrutura e aplica¢do de um conceito. Direito e Justica, Porto Alegre, vol. 25, n.° 28, 2003.
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Isso porque, vale reprisar, nos termos da pesquisa promovida pelo SEBRAE a
partir de entrevistas com pequenos empresarios, foram apontados os seguintes principais
motivos para 0 encerramento dos negocios: falta de planejamento prévio; ma gestdo
empresarial, diante de falta de conhecimentos gerenciais e instalacbes inadequadas; e
insuficiéncia de politicas publicas de apoio aos pequenos negdcios™ "

Nesse sentido, a proposta de fomento ao associativismo como um método de
engrandecimento e fortalecimento coletivo, viabilizador de investimentos em capacitacao
coletiva e inovacdo (item 5.2.2), apresenta-se capaz de suplantar as duas principais
deficiéncias apontadas pelos pequenos empresarios, relacionadas a deficiéncia em recursos
humanos. E, quanto a citada insuficiéncia de politicas publicas para o setor, as propostas de
facilitacdo de acesso ao crédito (item 5.2.1), de isencdes tributarias (item 5.2.3) e de
prioridades em compras publicas (5.2.4) mostram-se como caminhos para a solucdo da
apontada escassez de programas estatais vocacionados a aten¢do ao segmento fragilizado.

Dessa forma, as medidas alternativas acima propostas a concretizagdo do
tratamento favorecido, seja por poupar a protecdo social dos trabalhadores igualmente
hipossuficientes, seja porque aptas a solucionar as causas invocadas como principais fatores
de mortalidade pelos pequenos empreendimentos, figuram como uma promissora Opcao ao

legislador para o mister constitucional de materializacdo da tutela as pequenas empresas.

4> SEBRAE-SP (org.). Causa Mortis: 0 sucesso e o fracasso das empresas nos primeiros cinco anos de vida, Sao
Paulo, julho/2014.
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Ao caminharmos para as linhas finais, encontramo-nos com o sentimento de
alcance dos objetivos aos quais nos langamos ao longo da dissertacdo. Uma vez levantados os
questionamentos introdutdrios representativos da inquietacdo motivadora da pesquisa,
acreditamos termos atingido paulatinamente diversas reflexfes jusfilosoficas, teorico-
normativas e axioldgicas, que, no contexto da analise constitucional e da realidade fatica

investigada, se prestam como respostas as inquietacdes iniciais.

Acerca da realidade laboral nas pequenas empresas, em que pese ostentarem o
titulo de verdadeiros icones do desenvolvimento socioecondmico nacional, assumindo
importante papel como fonte de empregos, representando a grande maioria dos
estabelecimentos nacionais e movimentando consideraveis montantes salariais em todo o pais,
descortinou-se ser nelas onde se verificam as principais mazelas observaveis no mundo do

trabalho.

A partir dos resultados de fiscalizacdo da Inspecao do Trabalho, foi possivel notar,
por meio de pesquisa empirica com dados primarios, que as pequenas empresas concentram a
maioria das ocorréncias de trabalho andlogo ao de escravo, das ocorréncias de trabalho
infantil em atividade proibida, das situacfes de irregularidade salarial, além da maior
concentracdo proporcional de acidentes fatais, realidade esta que evidencia, pois, a debilidade

das condicdes laborais minimas no setor.

Diante dessa precariedade revelada, que, mais do que evidenciadora, apresentou-
se como objeto de motivacdo para enfrentamento do problema de pesquisa, o foco da
abordagem se dirigiu a perquiricdo critica dos limites constitucionais as flexibilizacbes
promovidas pelo legislador ordinario na tutela laboral do setor.*’® E dizer, questionava-se se a
opcdo do legislador em mitigar a imperatividade e a indisponibilidade do ordenamento
juridico trabalhista, como medida de favorecimento aos pequenos empregadores, amolda-se

as balizas materiais impostas pela atual ordem democréatico-constitucional.

Em busca de reflexBes tedricas aptas a respostas, surgia, entdo, a necessidade

vestibular de contextualizacdo do Direito do Trabalho no atual paradigma constitucional. Ante

4% Como visto no item 1.5 do Capitulo 1, o legislador nacional entendeu por bem concretizar o tratamento
favorecido as pequenas empresas, no &mbito trabalhista, por meio das seguintes medidas flexibilizantes: dispensa
do efetivo controle de jornada dos empregados, dispensa da obrigacdo de contratagdo de aprendizes, prerrogativa
da Dupla Visita em detrimento da Inspecdo do Trabalho. Ademais, tramita ainda no Congresso Nacional o
projeto de lei conhecido como proposta da Lei do “Simples Trabalhista”, que prevé adicionalmente inimeras
medidas relativizadoras do direito material trabalhista as pequenas empresas nacionais.
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a premente atengdo a realidade social e a nova ordem social surgida a partir da segunda
metade do século XX, observou-se que o ordenamento juridico trabalhista carecia de um novo
viés jusfilosofico sobrepujante da tradicional l6gica formal-positivista.

Foi dai que se destacou uma nova forma de se pensar o Direito do Trabalho. A
perspectiva jusfilosofica pds-positivista oferecia ao pensamento juridico ferramentas mais
compativeis com os problemas da realidade social contemporanea, tendo a Constituicdo
como centro de organizacgdo politica e de irradiacdo de normas fundamentais, a partir da
teoria dos direitos fundamentais edificados sobre o fundamento da dignidade da pessoa
humana. Por meio da atencdo aos valores pulsantes na sociedade, propunha-se a
harmonizacdo do plano da legalidade com o da legitimidade, de modo a firmar os lagos éticos

entre o universo juridico e a moralidade social.

A repaginacdo da concepgdo do Direito do Trabalho pela perspectiva pos-
positivista, ao enxergar 0s principios tutelares do labor como parte integrante do nucleo
constitucional irradiador de efeitos para toda a ordem juridica, apresenta-se a atividade
juridica e politica do Estado e até mesmo as relacdes particulares como instrumento essencial
para a realizacdo do projeto constitucional de afirmacdo da dignidade da pessoa
humana, de democratizacdo da tutela social e de alcance da justica social, mormente em
momentos como 0s atualmente vivenciados, em que investidas neoliberais insistem em

enxergar a precarizacdo do emprego como solucéo para crise socioeconémica do periodo.

Assumida essa nova postura do Direito do Trabalho, tendo em vista a importancia
que os direitos fundamentais adquirem no ordenamento juridico, convergimos nossa atencao a
definicdo da marca da fundamentalidade dos direitos trabalhistas, bem como ao consequente
regime juridico especial que os direitos assim qualificados no contexto do constitucionalismo

apropriam.

Diante do fascinante projeto emancipatério que as normas tutelares do trabalho
humano se propdem na tarefa de distribuicdo de poder e de riqueza, da viabilizacdo do
exercicio das liberdades e igualdades materiais e, em suma, de resguardo da dignidade
humana, ficamos convencidos de que esse nobre ramo sécio-juridico se mostra habilitado a
assumir a nota da fundamentalidade material. Consentanea com essa distingdo dos direitos
trabalhistas, a Constituicdo reconheceu-lhes igualmente a fundamentalidade formal,
dirigindo-os a  centralidade no  ordenamento  juridico, seja como Principios

Fundamentais, seja como Direitos e Garantias Fundamentais, seja, ainda, como fundamentos
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da Ordem Econdmica e Financeira e da Ordem Social da Constituicdo da Republica, de

modo a corroborar a meritdria assungdo de um regime juridico privilegiado.

Foi a partir dai que se destacou o estudo da doutrina da eficacia imediata, do dever
de protecéo e da vedagdo ao retrocesso social como meios de uma protecdo especial devida
aos direitos sociais trabalhistas. Uma vez definida a posi¢do jusfundamental da tutela laboral
no sistema constitucional, passava-se, pois, a questdo da efetividade das respectivas diretrizes
protetivas.

A primeira decorréncia estudada quanto ao regime juridico fundamental aplicado
as normas trabalhistas cingiu-se a protecdo contra a falta de normatividade, traduzida pela
aplicabilidade imediata referida no artigo 5°, 81° da Lei Maior, de modo que, pelo olhar
constitucional, nada produzido pelos Poderes da Republica devera se furtar a persistente busca
pela efetividade da protecdo laboral. J& o dever de protecdo, oriundo da concepgdo dos
direitos fundamentais como fonte objetiva de valores no ordenamento constitucional,
relaciona-se a tarefa constitucional dos Poderes Publicos de se manterem vigilantes na
promocdo da efetividade da tutela trabalhista, abarcando ndo apenas garantias negativas
relacionadas a ndao-interferéncia em direitos ja materializados, mas também um munus
tendente a proatividade no sentido de uma constante concretizacdo da tutela laboral — ai

incluido o dever de uma persistente e progressiva protecdo trabalhista na producéo legislativa.

Ao aplicarmos esse regimento juridico aos direitos fundamentais trabalhistas no
trato do atrito constitucional objeto do presente trabalho, p6de-se constatar que, até mesmo
diante do fato de as normas laborais identificarem-se majoritariamente como direitos sociais
de defesa — pela perspectiva do empregador ou mesmo do Estado (protecdo a derrogacdo)*’’-,
e, assim, estarem imunes a objecBGes relacionadas a escassez de recursos materiais para
implementacdo, tem-se que a tutela jusfundamental demanda do legislador o incontroverso
dever de exercicio continuo contra tendéncia de retrocesso na protecdo e na efetividade da

protecdo laboral.

Dito de forma mais concreta, observadas as circunstancias faticas, os interesses
sociais e 0s bens juridicos envolvidos no problema da restricdo da tutela trabalhista como
meio de concretizacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas, despontam claros
limites ao poder conformador do legislador, sob pena de se fazer tabula rasa do rico regime

juridico fundamental trabalhista.

1T A andlise funcional dos direitos fundamentais trabalhistas foi realizada nos itens 3.4.3 e 3.4.4 do Capitulo 3.
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Uma vez assentado o marco teorico jusfundamental aplicado aos direitos sociais
trabalhistas, com a consequente identificacdo de limites contra os quais se depara o legislador
ordinario na tarefa de materializacdo do mandamento constitucional de tratamento
empresarial favorecido, centramo-nos no estudo da teoria dos limites dos direitos
fundamentais aplicado ao problema central da pesquisa. Tratava-se, entdo, de uma revisitacdo
do problema, em uma trajetéria epistemoldgica ciclica*’®, que, ao passo que aparentemente
redundante, mostrava-se virtuosa pelo retorno teoricamente embasado, apto a criticar,

desconstruir e reconstruir as inquietacdes originais da pesquisa e as reflexdes dai decorrentes.

No exercicio da tarefa de definicdo dos limites conformadores do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais trabalhistas, imperioso que se realizasse uma analise
concreta e particularizada da tensdo constitucional em comento, levando-se em consideracao
ndo apenas as nuances normativo-constitucionais, mas também os elementos empiricos
evidenciados no capitulo 1 do trabalho. Nesse sentir, viu-se que o legislador nacional, em
aten¢do ao comando constitucional de concessdo de “tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte (...)” (art.170, IX) visando incentiva-las “pela simplificagdo de suas
obriga¢des administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias” (art. 179) - ai nao
incluida a previsdo de favorecimento no ambito trabalhista -, ainda assim entendeu por bem
instrumentaliza-lo por meio da relativizacdo da protecdo laboral do setor, mesmo diante da
inexisténcia de restricdes constitucionais diretas ou de previsao de reserva legal quanto aos
direitos fundamentais trabalhistas em questdo e mesmo diante das deletérias condigdes de

trabalho observadas no segmento.

Assim, o legislador, ao estabelecer restricdes ao aparato jusfundamental
trabalhista que o proprio Constituinte ndo o fez e ao desconsiderar a precarizacdo verificavel
no seguimento das pequenas empresas, assume um elevado 6nus argumentativo diante da
imputacdo de extrapolacdo dos limites materiais constitucionais em seu poder de
conformacdo. Foi a partir desse momento de andlise, para verificacdo do respeito as balizas
constitucionais no trato dessa colisdo entre os comandos constitucionais de tratamento
favorecido as pequenas empresas e a efetividade da tutela social trabalhista, que nos

utilizamos da teoria dos limites as restri¢oes de direitos fundamentais (limite dos limites).

48 \Jem-nos & mente 0 método hipotético-dedutivo de Karl Popper, fomentador do racionalismo critico. Segundo
sua corrente epistemoldgica, a partir dos problemas préticos contra os quais se depara o pesquisador surgem as
conjecturas, que, por sua vez, deverdo ser constantemente testadas em busca do falseamento. Eis a esséncia do
conhecimento cientifico, essencialmente ciclico, em busca da aproximacdo da verdade. POPPER, Karl. Ciéncia:
problemas, objetivos e responsabilidades. In: . O mito do contexto: em defesa da ciéncia e da
racionalidade. Lisboa: Edi¢Bes 70, 1996.
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Para analise da fundamentacdo constitucional — em uma proposta de controle
social — da atividade restritiva do legislador perante os direitos fundamentais trabalhistas,
propOs-se a analise do problema de pesquisa a partir de trés critérios veiculados pela doutrina
dos limites aos limites: a definicdo do conteddo essencial dos direitos fundamentais
trabalhistas, a proporcionalidade das medidas restritivas e a vedacdo a restri¢des casuisticas.

Observado de perto as diversas medidas juslaborais eleitas pelo legislador como
meio de concretizacdo do tratamento favorecido no ambito trabalhista, levando-se em
consideragdo os interesses sociais envolvidos e as circunstancias concretas decorrentes, foi
possivel extrair que as restricdes juslaborais promovidas pelo legislador nacional ultrapassou
os limites materiais da tutela social trabalhista no seguimento das pequenas empresas, de
modo a esvaziar a eficAcia protetiva trabalhista que o ordenamento democratico-

constitucional tanto exaltou.

Isso porque: 1) a opcao por dispensar o efetivo controle e definicdo da real
jornada de trabalho reflete diretamente no cerne de diversos direitos fundamentais sociais
do empregado, como a limitacdo da jornada maxima, o descanso salutar intra e entre jornadas,
o convivio familiar e social, o lazer, além de comprometer a devida remuneracao pelo efetivo
tempo de labor realizado; 2) a dispensa da obrigacdo legal de contratacdo de aprendizes
esvazia a funcao social das pequenas empresas, deixando-as alheias ao projeto constitucional
de acolhimento e desenvolvimento profissional da mdo de obra do jovem brasileiro; 3) a
concessao da prerrogativa da Dupla Visita mitiga a atividade de policia administrativa
promovida pela Inspecdo do Trabalho, de modo a neutralizar a persecucdo das condutas

infracionais deletérias a protecdo social do trabalhador.

E, analisadas as propostas legais atualmente discutidas no Congresso Nacional,
nota-se, da mesma forma, que os projetos normativos seguem a mesma sina de menosprezo a
esséncia da protecdo laboral, na medida em que propdem diversas novas flexibilizacbes aos
direitos materiais dos trabalhadores do setor como meio adicional de favorecimento as
pequenas empresas, inclusive por meio da relativizacdo da coercitividade e indisponibilidade
do ordenamento juridico trabalhista, desconsiderando, pois, a assimetria tipica da relacdo

entre capital e trabalho.

Concluséo equivalente foi alcangada quando utilizado a proporcionalidade como
critério racionalmente fundamentado para apreciacdo da constitucionalidade das restricbes

jusfundamentais em comento. Vale destacar que foi justamente a atencdo empirica das etapas
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consecutivas da proporcionalidade (adequacdo e necessidade), por envolver comparacoes
entre solucdes alternativas do caso prético, dependentes do exame acurado das circunstancias
faticas, que, neste trabalho, fez destacar a importancia desse critério como mais um
referencial tedrico a instruir a analise da constitucionalidade substancial das restricdes

promovidas pelo legislador quando da regulamentacdo do tratamento favorecido.

Aplicado o teste dos subcritérios da proporcionalidade na analise critica do poder
de conformacéo legislativa quanto ao tema, verificou-se que, apesar de as medidas legais
restritivas a tutela trabalhista mostrarem-se adequadas ao objetivo de favorecimento juridico
as pequenas empresas, fato é que ndo venceram o teste da necessidade. Uma vez possiveis
vantagens administrativas, tributarias ou mesmo assistenciais (entes paraestatais) — alheias a
seara trabalhista — como meios alternativos igualmente adequados ao objetivo constitucional
de estimulo aos pequenos empreendimentos, capazes inclusive de atenderem as principais
causas apontadas para a elevada taxa de mortalidade precoce do segmento, e sendo certo que
esses meios alternativos apresentam-se menos gravosos por evidenciarem um custo social
minimo, solidarizado, tem-se por desnecessarios — e consequentemente, desproporcionais — 0s
meios restritivos definidos pelo legislador nos artigos 74, 82° e 58, 83°, da CLT, no artigo 51
da Lei Complementar n.° 123/2006 e idealizados no Projeto de Lei n.° 450/2015.

Passo seguinte a reflexdo quanto as balizas constitucionais materiais do poder de
conformacédo legal cingiu-se a verificacdo do casuismo das restricdes em estudo, a gerar
limitacBes discriminatdrias ao acesso a direitos fundamentais. Nesse sentido, foi possivel
observar que a opc¢do do legislador nacional em relativizar a protecdo laboral integral
aplicavel aos trabalhadores ocupados em pequenas empresas corresponde a complacéncia
quanto a configuracdo de uma “segunda linha” de empregados, submetidos a um tratamento
afrontoso a igualdade e a universalidade da titularidade e exercicio dos direitos fundamentais
trabalhistas. Corresponde, na pratica laboral, a desabonar o valor do trabalho simplesmente
pelo fato de este trabalho dirigir-se circunstancialmente a uma pequena empresa

semelhantemente hipossuficiente.

Para além dos critérios metodologicos procedimentais aplicados a analise do
problema de pesquisa, e diante da pluralidade de racionalidades e interesses que envolvem a
relacdo entre a tutela ao trabalho humano e o favorecimento econdémico a pequenas empresas ,
coube ainda aprofundamento da base valorativa subjacente a normatividade que envolve a
questdo. Assim, couberam ainda reflexdes politico-morais atinentes a situacdo do trabalho

humano como referéncia das conquistas sociais na historia nacional e, consequentemente,
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como valor central na atual ordem democratico-constitucional. Foi o que chamamos de
predilecdo constitucional pelo trabalho humano, a evidenciar a dimensdo publica do Direito
do Trabalho e, dai, a corroborar a integralidade da protecdo trabalhista diante dos interesses
patrimoniais e demais valores da economia de mercado. A partir dessa conotacdo publicista
da tutela ao trabalho humano digno, exaltada até mesmo no capitulo constitucional atinente a
conformacdo da Ordem Econdmica, emergiu da analise do atrito constitucional em estudo a
destacada referéncia da ordem constitucional ao resguardo trabalho humano diante dos
eventuais percalgos mercantis enfrentados pelos pequenos empregadores.

Em uma leitura politico-moral do problema de pesquisa, portanto, em que se
discute delicado equilibrio entre convicgbes politicas diversas — para ndo dizer opostas —,
notabilizadas de um lado por uma racionalidade econdémico-patrimonialistas e de outro pela
tutela e valorizacdo do trabalho humano, tem-se que mesmo diante de um terreno
constitucional fértil em valores derivados do ideal humanistico e mesmo diante da
evidenciacdo empirica da precarizacdo das condicGes de trabalho no setor, o legislador
nacional ainda assim optou por p6r em prevaléncia uma conviccdo politica de indole
patrimonialista, economicista, 0 que guarda pouca ou nenhuma coeréncia com as conquistas
trabalhistas plantadas na histéria nacional e, consequentemente, com o que o legislador

constituinte deliberadamente exaltou na Constituicdo de 1988.

Enfim, depositar sobre os ombros do trabalhador os custos sociais decorrentes do
tratamento favorecido as pequenas empresas desvenda uma estratégia pouco convincente ao
olhar democratico-social da Constituicdo: a busca precipitada — e ndo necessariamente bem
sucedida — de superacdo das atuais contingéncias ao desenvolvimento econémico, pela qual se
pagara o elevado preco do incremento da exclusdo e da desigualdade social, intensificando o
quadro de degradancia observado no setor. Evidencia, nesse sentido, uma paradoxal relegacdo
das proprias origens de hipossuficiéncia social em que se encontra o pequeno empreendedor

no contexto concorrencial capitalista.

Assentado ndo ser a flexibilizacdo da tutela trabalhista uma medida
constitucionalmente coerente para a instrumentalizacdo do tratamento favorecido as pequenas
empresas, abriu-se caminho a um viés propositivo na presente pesquisa, no sentido de trazer
contribui¢des académicas ndo apenas a desconstrucdo do atual acervo legal de amparo ao
setor, mas também a proposicdes alternativas em busca da necesséaria concretizacdo do

mandamento constitucional erigido nos artigos 170, 1X, e 179 da Constituicao.
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O resultado da pesquisa na experiéncia internacional, ao evidenciar a opgao
predominante de concretizacdo do tratamento favorecido nos ambitos administrativo e
tributario, ao passo que corrobora a hipdtese de ndo ser a seara trabalhista 0 meio
constitucionalmente legitimo para o mister legislativo, inspira diversas propostas aptas a

incrementar o sistema brasileiro de tutela as pequenas empresas.

Vislumbra-se, pois, um vasto caminho alternativo a concretizagdo do
favorecimento as pequenas empresas, por meio da otimizacdo do acesso ao crédito, da
promocao da capacitacdo gerencial, tecnoldgica e incentivo a inovacdo, do fomento maior ao
associativismo, do aperfeicoamento do tratamento tributario diferido e da ampliacdo das

prioridades de participacdo em compras publicas.

Tais propostas alternativas, ao contemplar as evidéncias oriundas da realidade
laboral e dai poupar a tutela social dos trabalhadores ocupados em pequenas empresas,
ancoram-se em um referencial de politica pablica: a indispensavel socializagdo dos 6nus de
implementacdo do tratamento favorecido, com custeio a ser suportado pela capacidade
contributiva de toda a populacdo. Abre-se, portanto, caminho a superacdo do problema de
pesquisa inspirador do titulo deste trabalho, tirando das costas do trabalhador o peso da

responsabilidade por uma benesse publica da qual se mostraria credor, jamais devedor.

Convenhamos ser bem possivel que as alternativas ora apresentadas a
concretizacdo do tratamento favorecido as pequenas empresas ndo sejam as Unicas e precisas
solucgdes para os grandes desafios que cercam a colisdo constitucional tratada. Talvez sequer
se mostre alcancavel um resposta pronta e acabada para a complexa missdo de efetividade da
tutela social dos trabalhadores ocupados no seguimento. Porém, desejamos que as reflexdes
daqui oriundas se mostrem como um promissor caminho a se tomar, ou, ho minimo, um bom

motivador do caminhar.
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ANEXO |
(critérios de classificacdo do porte de empresas)

Quadro 01
Classificacdo das empresas segundo o porte - SEBRAE

Porte - _ Setores -

Comércio e Servigos* Industria

Microempresa até 9 pessoas ocupadas até 19 pessoas ocupadas
Pequena empresa de 10 a 49 pessoas ocupadas de 20 a 99 pessoas ocupadas
Média empresa de 50 a 99 pessoas ocupadas de 100 a 499 pessoas ocupadas
Grande empresa 100 pessoas ocupadas ou mais 500 pessoas ocupadas ou mais

Fonte: SEBRAE
Obs.: * o setor servicos ndo inclui a Administragdo Publica e o servico doméstico

Quadro 02
Classificacdo das empresas segundo o porte - BNDES

Porte Receita bruta anual
Microempresa até R$ 2,4 milhdes
Pequena empresa entre R$ 2,4 milhdes até R$16 milhdes
Média empresa entre R$16 milhdes e R$ 90 milhdes
Média Grande empresa entre R$ 90 milhGes e R$ 300 milhGes
Grande empresa superior a R$ 300 milhdes

Fonte: BNDES

Quadro 03
Classificacdo das empresas segundo o porte - Estatuto Nacional das Micro e Pequenas
Empresas (Lei Complementar n.°123/2006)

Porte Receita bruta anual
Microempresa até R$ 360 mil
Empresa de Pequeno Porte entre R$ 360 mil e R$ 3,6 milhdes*

Fonte: Lei Complementar n.°123/2006, com a redacdo ainda vigente (*a LC n.°155/2016 entrard em vigor a
partir de janeiro de 2018, e elevara o teto do enquadramento de pequena empresa para R$ 4,8 milhdes).
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ANEXO II
(dados socioecondmicos das pequenas empresas no Brasil)

Tabela 01-A
NUmero de empresas privadas (critério tributario)

Microempresa Empresa de Subtotal  Media e Grande TOTAL

Pequeno Porte MPE Empresa
N° de empresas 2.087.654 450.589 2.538.243 1.314.599 3.852.842
(%) 54,2 11,7 65,9 34,1 100,0

Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaboragéo propria.
Obs.: Foram utilizados os critérios de pesquisa "empresas privadas” e " entidades sem fins lucrativos" no

banco de dados da RAIS, com o fim de aproximar-se a definicéo juridica de empregador estabelecida no artigo
2°da CLT.

Tabela 01-B
NuUmero de empresas privadas (critério empregaticio)

0-10 Eos 11-49 Eos 50-99 Eos + de 100 Eos TOTAL

N° de empresas 3.216.705 533.090 56.752 46.177 3.852.724
(%) 83,5 13,8 1,5 1,2 100,0
Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaboracdo prépria.

Obs.: Foram utilizados os critérios de pesquisa "empresas privadas" e " entidades sem fins lucrativos" no
banco de dados da RAIS, com o fim de aproximar-se a definicdo juridica de empregador estabelecida no artigo
2°da CLT.

Tabela 02-A
Numero de vinculos CLT absorvidos (critério tributario)
Empresa de Subtotal  Meédia e Grande

OGS Pequeno Porte MPE Empresa e
N° de empregos 9.142.799 4.778.576 13.921.375 24.656.836  38.578.211
(%) 23,7 12,4 36,1 63,9 100,0
Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaboracéo propria.
Tabela 02-B
Numero de vinculos CLT absorvidos (critério empregaticio)

0-10 Eos 10-49 Eos 50-99 Eos + de 100 Eos TOTAL

N° de empregos 8.256.944 10.318.555  3.905.573  16.097.139  38.578.211
(%) 21,4 26,7 10,1 41,7 100,0

Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaboragao prépria.



Tabela 03-A
Massa salarial (critério tributario)

Empresa de Subtotal Meédia e Grande

Microempresa Pequeno Porte MPE Empresa

Massa 130,6 bilhdes  84.1 bilhdes  214,7 bilhdes 6588 bilhdes
salarial (R$)
(%) 15,0 9,6 24,6 75,4

Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaborag&o propria.

Tabela 03-B
Massa salarial (critério empregaticio)

0-10 Eos 11-49 Eos 50-99 Eos + de 100 Eos
Massa 138,7 bilhdes  198,0 bilhdes 88,5 bilhdes  448,3 bilhdes
salarial (R$)
(%) 15,9 22,7 10,1 51,3

Fonte: RAIS Ativa MTE 2014. Elaboragéo propria.

Quadro 04

Taxa de mortalidade de pequenas empresas de 2 anos, no Brasil
Empresas constituidas em 2005 26,4%
Empresas constituidas em 2006 24,9%
Empresas constituidas em 2007 24,4%

Fonte: SEBRAE Nacional.

Obs.: De acordo com nota metodolégica do SEBRAE, as pesquisas se deram com base no
CNPJ e demais informagdes de obrigaces tributarias armazenadas em banco de dados da
Secretaria da Receita Federal. As empresas constituidas em 2005 foram verificadas pelo
SEBRAE nas bases de dados de 2005, 2006, 2007 e 2008. As empresas constituidas em
2006 foram verificadas nas bases de 2006, 2007, 2008 e 2009. As empresas constituidas
em 2007 foram verificadas nas bases de 2007, 2008, 2009 e 2010.
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TOTAL

873,5 bilhdes

100,0

TOTAL

873,5 bilhdes

100,0
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ANEXO I
(resultados fiscais da Inspecdo do Trabalho)

Tabela Comparativa 04-A
Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Analogo ao de Escravo (2013-2015)

Aco0es fiscais com resgates de trabalho analogo ao
Tamanho da empresa de escravo
(critério tributario)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

Micro e Pequena empresa 247 52,2 1,8

Média e Grande Empresa 226 47,8 0
Total 473 100,0

Fonte: Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho — SFIT. Elaboracéo propria.
*A taxa demonstrada refere-se ao numero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracdo os dados da Tabela 02-A .

Tabela Comparativa 04-B
Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Analogo ao de Escravo (2013-2015)

Acdes fiscais com resgates de trabalho analogo ao
Tamanho da empresa de escravo
(critério empregaticio)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

0 a 10 empregados 255 53,9 31

11 ou mais empregados 218 46,1 0,7
Total 473 100

Fonte: Sistema Federal de Inspec¢do do Trabalho — SFIT. Elaboracdo prépria.
*A taxa demonstrada refere-se ao numero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracao os dados da Tabela 02-B .

Tabela Comparativa 05-A
Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Infantil (2013-2015)

Aco0es fiscais com irregularidade no atributo
Tamanho da empresa Trabalho Infantil

(critério tributério)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

Micro e Pequena Empresa 4.067 82,5 29,2

Média e Grande Empresa 865 17,5 3,5
Total 4.932 100

Fonte: Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho — SFIT. Elaboracéo prépria.
*A taxa demonstrada refere-se ao nimero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracdo os dados da Tabela 02-A .
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Tabela Comparativa 05-B
Resultados fiscais de Combate ao Trabalho Infantil (2013-2015)

Acodes fiscais com irregularidade no atributo
Tamanho da empresa Trabalho Infantil
(critério empregaticio)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

0 a 10 empregados 3.525 71,5 42,7

11 ou mais empregados 1.407 28,5 4,6
Total 4.932 100

Fonte: Sistema Federal de Inspecéo do Trabalho — SFIT. Elaboracéo propria.
*A taxa demonstrada refere-se ao numero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracdo os dados da Tabela 02-B .

Tabela Comparativa 06-A
Analises de Acidentes Fatais (2013-2015)

Tamanho da empresa Acdes fiscais com analise de acidentes fatais

(critério tributario)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

Micro e Pequena Empresa 1.106 44,4 7.9

Média e Grande Empresa 1.385 55,6 5,6
Total 2.491 100

Fonte: Sistema Federal de Inspec¢do do Trabalho — SFIT. Elaboracdo prépria.
*A taxa demonstrada refere-se ao numero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracgdo os dados da Tabela 02-A .

Tabela Comparativa 06-B
Analises de Acidentes Fatais (2013-2015)

Aco0es fiscais com analise de acidentes fatais
Tamanho da empresa

(critério empregaticio)

n.° de ocorréncias (%) Tx*

0-10 999 40,1 12,1

+de 11 1.492 59,9 4.9
Total 2.491 100

Fonte: Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho — SFIT. Elaboracéo prépria.
*A taxa demonstrada refere-se ao nimero de ocorréncias por 100 mil empregados no setor. Levou-se em
consideracdo os dados da Tabela 02-B .
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Tabela Comparativa 07-A
Resultados de auditorias de FGTS (2013-2015)

Tamanho da empresa Acdes fiscais com auditoria de FGTS
(critério tributario)
situacdo regular (%) situacéo irregular* (%) Total

Micro e Pequena Empresa 70.767 41,6 82.847 51,2 153.614
Média e Grande Empresa 99.149 58,4 79.102 48,8 178.251
TOTAL 169.916 100 161.949 100 331.965

Fonte: Sistema Federal de Inspecéo do Trabalho — SFIT. Elaboracéo propria.

Obs: *Irregularidade ¢é definida como infracdo quanto ao tempo ou modo de recolhimento do FGTS devido.
Para definicdo de Relatérios de Inspe¢do - Rls com irregularidade no atributo FGTS, foram contabilizados
aqueles com resultado fiscal "atributo regularizado sob acéo fiscal" e "atributo mantido irregular apds acédo
fiscal".

Tabela Comparativa 07-B
Resultados de auditorias de FGTS (2013-2015)

Tamanho da empresa Aco0es fiscais com auditoria de FGTS
(critério empregaticio)
situacdo regular (%) situacéo irregular* (%) Total

0 a 10 empregados 82.826 48,7 101.331 62,6  184.157
11 ou mais empregados 87.090 51,3 60.618 37,4 147.708
TOTAL 169.916 100 161.949 100  331.965

Fonte: Sistema Federal de Inspe¢éo do Trabalho — SFIT. Elaboracéo propria.

Obs: *Irregularidade ¢é definida como infracdo quanto ao tempo ou modo de recolhimento do FGTS devido.
Para defini¢do de Relatérios de Inspe¢do - RIs com irregularidade no atributo FGTS, foram contabilizados

aqueles com resultado fiscal "atributo regularizado sob a¢éo fiscal" e "atributo mantido irregular apds acéo
fiscal".
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ANEXO IV
(Projeto de Lei n.° 450/2015)

PROJETO DE LEI N°450/2015 , DE 2015
(Do Sr. Jalio Delgado)

Institui o Programa de Inclusdo Social do
Trabalhador Informal (Simples Trabalhista) para as
microempresas e empresas de pequeno porte de
que trata o art. 3° da Lei Complementar n® 123
(Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte), de 14 de dezembro de 2006, na
forma que especifica.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte lei.

Art. 1° Fica instituido o Programa de Inclusdo Social do Trabalhador Informal (Simples Trabalhista)
com o objetivo de promover a geracdo de emprego formalizado no ambito das microempresas e
empresas de pequeno porte.

Art. 2° As microempresas e empresas de pequeno porte, assim definidas no art. 3° da Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, poderdo optar pela participacdo no Simples
Trabalhista, mediante preenchimento de termo de opcdo a ser entregue no Ministério do Trabalho e
Emprego, observado modelo estabelecido no Regulamento.

§ 1° O Simples Trabalhista somente se aplica aos trabalhadores das microempresas e empresas de
pequeno porte que ndo estejam registrados nos termos do art. 13 e 29 da CLT.

§ 2° O Ministério do Trabalho e Emprego criara uma comissdo tripartite com representantes
governamentais, trabalhadores e empregadores para: a) elaborar o modelo de opcéao; b) estabelecer
critérios de desenquadramento do Simples Trabalhista ¢) propor normas regulamentadoras; e, d)
acompanhar a execugdo dos acordos ou convencdes coletivas de trabalho especificos.

Art. 3° As pessoas juridicas optantes pelo Simples Trabalhista, aplicam-se as seguintes normas:
| —acordos ou convengdes coletivas de trabalho especificos poderéo:
a) fixar regime especial de piso salarial (REPIS);

b) dispensar o acréscimo de salario previsto no 8 2° do art. 59 do Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT), se o excesso de horas de um dia for compensado
pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um
ano, a soma das jornadas semanais previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias;

c) estabelecer, em casos de previsdo para participacdo nos lucros ou resultados da empresa nos termos
da Lei 10.101/2001, os critérios, a forma e a periodicidade do correspondente pagamento;

d) permitir o trabalho em domingos e feriados, sem prejuizo da exigéncia de compensacdo de que trata
a alinea b;

Il - acordo escrito firmado entre o empregador e 0 empregado podera:
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a) fixar o horério normal de trabalho do empregado, durante o0 gozo do aviso prévio;

b) prever o pagamento da gratificacdo salarial instituida pela Lei n. 4.090, de 13 de julho de 1962, de
responsabilidade do empregador, em até seis parcelas;

c) dispor sobre o fracionamento das férias do empregado, desde que observado limite maximo de trés
periodos;

I11 - para os fins previstos no art. 790-B da CLT e na Lei Federal n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, a
microempresa e empresa de pequeno porte serd beneficiaria da assisténcia judiciaria;

IV — é facultado ao empregador de microempresa e empresa de pequeno porte fazer-se substituir ou
representar perante a Justica do Trabalho por terceiros que conhecam dos fatos, ainda que néo
possuam vinculo trabalhista ou societario, nos termos do disposto no art. 54, da Lei Complementar
123/2006;

V - O deposito prévio para a interposicao de recursos perante a Justica do Trabalho sera reduzido:
a) para as microempresas em 75% e,
b) para as empresas de pequeno porte em 50%.

VI - os conflitos individuais do trabalho poderdo ser conciliados nos termos da Lei n° 9.397, de 23 de
setembro de 1996, conforme clausula compromisséria de elei¢do da via arbitral;

VII - poderé ser celebrado contrato de trabalho por prazo determinado, nos termos da Lei n° 9.601, de
21 de janeiro de 1998 e do art. 443 da CLT, independentemente das condi¢fes estabelecidas em seu §
2° em qualquer atividade desenvolvida pela empresa, desde que o contrato implique acréscimo no
ntmero de empregados formais da empresa;

VIl - o percentual a que se refere o art. 15 da Lei n°® 8.036, de 15 de maio de 1990, sera igual aquele
previsto no art. 2°, 1l, da Lei 9.601, de 21 de janeiro de 1998, em contratos que venham a ser
celebrados a partir da vigéncia desta lei, desde que:

a) 0 contratado ndo tenha conta individualizada no Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS),
de que trata a referida Lei n°® 8.036, de 11 de maio de 1990, ou, na existéncia de conta, nela ndo
tenham sido efetivados depdsitos ha mais de dois anos; e,

b) o contratado aceite, mediante acordo firmado com o empregador, o percentual fixado neste inciso.

§ 1° Os acordos ou convengBes coletivas de trabalho especificos a que se refere o inciso | se
sobrepdem a qualquer outro de carater geral.

§ 2° A aplicacdo do disposto no inciso VIII fica limitada ao prazo de cinco anos, contados da data da
assinatura do contrato.

§ 3° Na vigéncia do contrato, a partir do prazo de que trata o § 2°, o percentual estabelecido no inciso
VI, in fine, aumentara a razéo de dois pontos percentuais ao ano até atingir o limite fixado no art. 15
da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990.

§ 4° O Ministério do Trabalho e Emprego fica autorizado a instituir modelo de acordo-padrédo para as
hipGteses de que trata o inciso IlI, com vistas a uniformizacdo e a simplificacdo dos acordos
individuais.

§ 5° O Sistema Unico de Salde e os Ministérios do Trabalho e Emprego e da Previdéncia Social,
observado o disposto em regulamento, deverdo oferecer 0s servigcos necessarios para o cumprimento

dos programas de seguranca e medicina do trabalho, as pessoas juridicas optantes pelo Simples
Trabalhista.
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Art. 4° O pagamento de todos os débitos trabalhistas, em relacdo aos empregados que j& trabalhavam
na propria empresa empregadora, de responsabilidade de pessoa juridica optante pelo Simples
Trabalhista, se efetivados no prazo de 1(um) ano, contado da data de sua inscricdo no Programa,
extingue, quanto aos referidos débitos e exigéncias legais, a pretensdo punitiva do Estado e impedem a
imposi¢do de quaisquer penalidades pecuniarias ou administrativas.

Paragrafo Unico. Fica criado o parcelamento especial dos débitos trabalhistas devidos pelas empresas
optantes pelo Simples Trabalhista competindo a comissao tripartite fixar critérios e procedimentos
para parcelamento dos recolhimentos em atraso.

Art. 5° A exclusdo do Simples Trabalhista sera feita de oficio ou mediante comunicagdo das pessoas
juridicas optantes que:

I — mantiverem, em seus quadros, qualquer trabalhador informal, 1(um) ano ap6s sua inscricdo no
Programa;

Il — descumprirem qualquer norma constante desta lei.

§ 1° As pessoas juridicas excluidas do Simples Trabalhista, de oficio ou voluntariamente, néo se aplica
o disposto no art. 3° e no art. 4° caso ndo tenham ainda exercido a prerrogativa nele prevista,
observado que os acordos celebrados em virtude do estabelecido nesta lei prevalecerdo até seu
respectivo termo final de vigéncia.

§ 20 As pessoas juridicas excluidas do Simples Trabalhista, de oficio ou voluntariamente, se aplicam
as convencdes coletivas de trabalho das respectivas categorias.

8§ 3° As regras previstas neste artigo e o modo de sua implementacdo serdo regulamentados pela
comissao tripartite.

8§ 4° O descumprimento do disposto nos acordos e convencdes coletivas de trabalho especificos, nos
termos desta Lei, sujeita 0 empregador a multa de hum mil reais, por trabalhador contratado.

Art. 6° O empregado de pessoa juridica optante pelo Simples Trabalhista, ressalvada caréncia de um
ano, contada de sua admissdo na empresa, podera a qualquer tempo sacar recursos em seu nome
depositados no Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS), desde que, comprovadamente, para
custeio de gastos com sua qualificacdo profissional.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Deputado JULIO DELGADO
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