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Resumo: Este trabalho pretende desvelar a esséncia do novo paradigma regente das
relacdes de emprego em face da reforma trabalhista recém aprovada pelo Legislativo
brasileiro, buscando o indizivel no dito entificante das palavras do texto legal, na
esteira ou no rastro das pegadas deixadas na Floresta Negra.
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What words are silente when they say? The minority of the legislated in the face
of the negotiated one.

Abstract: This paper intends to unveil the essence of the new regent paradigm
of employment relations in the face of the labor reform recently approved by the
Brazilian Legislature, seeking the unspeakable in the entificante of the words of the
legal text, in the wake or in the trace of the footprints left in the Black Forest.
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INTRODUCAO

O negociado sobre o legislado: que é isto, afinal? Inicialmente é preciso

! Mestranda em direito pela UVA — Universidade Veiga de Almeida, Analista Legislativa do Senado Federal.
2 Doutorando em direito pela UVA — Universidade Veiga de Almeida, Consultor Legislativo da Camara
dos Deputados.
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deixar a lei dizer — Lei n® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), propondo a inclusao
de novo artigo a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943:

Art 617-A. A convengédo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei guando, entre outros, dispuserem sobre:

A palavra é um simbolo de algo ausente, ela é assim a presenca de uma
auséncia. Quando se afirma a compra de um carro, ele ndo estd presente, a
palavra‘carro’ o esta simbolizando, entretanto ela - a palavra, ndo é ele — o
carro. No texto legal acima, o que ha de simbolo e de real? De presenca e de
auséncia? O que aparece e o que se esconde?

Os discursos sao os topoi das ciéncias do espirito, para relembrar uma
construcao aristotélica; sdo os seus objetos de pesquisa. O texto legal nao
deixa de ser um discurso em seu sentido mais ampliado. E um discurso inspira,
é uma possibilidade, mas também esconde, sombreia, sendo preciso cautela
na busca de suas possiveis analises.

Todo discurso é feito de palavras; as palavras sao simbolos; os simbolos
nao sdo os objetos, assim como as setas apontam para caminhos, mas elas nao
sao esses caminhos apontados. O discurso legal nao é o caminho, mas uma
seta que aponta para caminhos possiveis, descortinando as possibilidades
da colaboracao das hermenéuticas.

Heidegger serd usado neste trabalho como referencial teérico - o des-
velador das esséncias entificadas pela metafisica classica, numa tentativa
de escavacao para verificar o que subjaz ao discurso legal, no caso, o novo
artigo 611-A da CLT. Sera usada a obra‘Ser e Tempo'.

Tratar-se-a aqui de verificar a esséncia (do ente ‘Art. 611-A’) que subjaz
a afirmativa de que o negociado prevalece sobre o legislado. No texto legal
em epigrafe, o negociado aparece encarnado nas expressoes ‘convengao
coletiva’e‘acordo coletivo’ A lei é encontrada na CLT e demais diplomas legais
pertinentes as relacdes laborais e de emprego e, sobretudo, na Constituicao
Federal, méxime nos dispositivos topologicamente reservados aos direitos
sociais. Ndo se tratara das minucias de quais conteidos podem ou nao fazer
com que o negociado prevaleca sobre o legislado, pois 0 escopo deste trabalho
circunscreve-se a busca da esséncia que o novo paradigma vela nas letras legais
presentadas (e nao pre-sentadas); no que o texto legal cala ao dizer.
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Ao fim, como mais uma possivel interpretacao fundada na compreensao
do diploma legal (compreender para interpretar e ndo interpretar para
compreender), afirmar-se-a que os subsolos das letras legais escondem a
fragilizacao dos direitos sociais dos trabalhadores brasileiros. O texto legal, ao
velar suas repercussées no mundo do trabalho, faz de conceitos como’negociado’
e legislado’ verdadeiras hipdstases, encobridoras da esséncia do que esta em
jogo, naturalizando a falsa nocdo de modernizacéo da legislacdo trabalhista.

1 NO RASTRO DE HEIDEGGER

Heidegger descortina para os estudos juridicos novas possibilidades,
especialmente no que tange a hermenéutica juridica, apresentando novos
caminhos a percorrer, acentuando a necessidade de eleger o devir (inspiragao
heraclitiana) como foco, apresentando a hermenéutica ontoldgica (ontologia
fundamental) como racionalidade alternativa as teorias da argumentacao.
Para o direito ndao haveria um dever-ser (normativismo), mas um poder-vir-
a-ser. Isso repercute de forma certeira nas discussdes sobre o normativismo,
que ainda transitam nos corredores dos tribunais patrios encarnadas em
advogados, juizes e promotores clérigos do culto positivista no direito.

De forma sintética, a estrutura do normativismo esta calcada
simbolicamente num sistema de normas (determindvel abstratamente)
prévio as suas possiveis aplicabilidades (MELLO, 2006). No magistério de
Cleyson Mello*:

Trata-se de pensamento juridico objetificante pautado num processo
logico-dedutivo, em regra, atemporal e a-historico. (..) Melhor
dizendo: frequentemente, a estrutura logica e a racionalidade
normativa do sistema juridico encontram-se em distonia e alheia as
exigéncias do caso juridico decidendo, a ponto de representar uma
sistemacidade juridica simplesmente formal que fica indiferente aos
conteudos normativos materials historicamente e temporalmente
considerados. O sistema das normas juridicas ndao pode ficar
dissociado de sua realizacdo concreta.

Com Heidegger nao ha mais espaco para as operacdes légicas das

3 MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e direito: a hermenéutica de Heidegger na (re) fundamentagio
do pensamento juridico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 20006, p-5.
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subsuncdes de casos concretos a norma determindvel abstratamente. A
norma atemporal e a-histérica, os silogismos classicos (do tipo: para o fato
apresentado, eis a norma) é destronada em favor do Ser (Dasein, ser-ai, ser-
com, ser-para).

O jurista ndo mais compreende como pensava a metafisica ocidental
classica, pelo contrério, ele ja se pde, e desde sempre, como um Ser que esta-
projetado ou esta-lancado; a compreensao é ontolégica, radicada no Ser.
Compreender é ja compreender-se como Ser lancado no mundo (Dasein).

Para Gadamer*:

(..) a estrutura geral da compreensdo atinge a sua concre¢do na
compreensdo historica, na medida em que na propria compreensio
tornam-se operantes as vinculagées concretas de costume e tradicdo
e as correspondentes possibilidades de seu proprio futuro. A pre-
senga, que se projeta para seu poder-ser, é ja sempre sido! Este € o
sentido existencial do estar-langado.

Heidegger® poe em relevo a necessidade de a compreensao estar
vincada a vida e a seus contextos e historicidades®:

(..) trata-se de uma hermenéutica que elabora ontologicamente a
historicidade da pre-senca como condlicdo ontica de possibilidade
da historia fatual.

Para o pensador da Floresta Negra, o tempo é componente existencial
fundante do Ser, sem o qual ndo se poderia falar em condicdes de
possibilidade para a compreensao e para o sentido do nexo da vida’

(..) No horizonte da constituicado temporal da presenca, deve-se
tomar como ponto de partida o esclarecimento ontologico do
‘nexo da vida, ou seja, da ex-tensao, movimentagao e permanénclia
especiiicas da presenca.

A andlise das estruturas ontolédgicas do ser-ai (Dasein) é um existencial;

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 1997, p-399.

> HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. Petropolis: Vozes, 2002, p-69.

¢ Heidegger opde-se, nesse ponto, a Hegel e Husserl, no sentido de recusar o fato de que a filosofia ndo pode
estar reduzida a subjetividade absoluta, refutando, assim, o conceito de redugdo transcendental, pondo em
seu lugar a vida na sua efetividade, na sua pre-senga.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte II. Petropolis, Vozes, 2002, p-466.
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0 acesso ao ser é colocado a partir da compreensao do ser e tal compreensao
é dada a partir da compreensao que o Dasein possui de si mesmo

E a diferenca entre ser e ente (diferenca ontoldgica) a chave
hermenéutica para abrir as portas e deixar entrar novos ares e visoes,
possibilitando uma nova hermenéutica juridica. H4 um deslocamento da
fundamentacdo no sujeito e na consciéncia para a ideia de mundo, de ser-
no-mundo, isto é, Dasein.

O homem é um projeto que esta-lancado na finitude ao encontro da
sua propria morte. Nesse jter, ele faz historia; e somente faz histéria porque
ele é histérico. E por ser histérico, o homem se abre para as possibilidades
futuras de si mesmo.

E forcoso decretar a morte da razao absoluta, pois uma razdo com
esse adjetivo é a-historica e, portanto, inumana. A razdo humana apenas
existe na vida vivida, na histéria com a sua historicidade. A histéria ndao
pertence ao homem, arelacdo de pertenca é inversa. Os olhos de um homem
(subjetividade) deformam qualquer lente de analise do mundo circundante,
dai a importancia da histéria como vigilancia epistémica na formacao do
conhecimento humano.

2 POR UMA ONTOLOGIA FUNDAMENTAL DA RELACAO DE EMPREGO

Quando se olha para uma relacao de emprego, enxergamo-la em
seu existir (evidéncia 6ntica - mundo dos fatos), todavia esse existir nao é
uma caracteristica da relagao de emprego enquanto relacdao de emprego
(evidéncia ontolégica — mundo do Ser). O que subjaz na relacao formal
‘empregador - empregado’?

Utilizar a l6gica classica (do discurso, da metafisica ocidental classica,
apofantica, dos entes) implica submeter toda a discussao a filosofia da
consciéncia, sintetizada no esquema’s - O’ ou seja, um sujeito assujeitador
de um objeto e um objeto assujeitado pelo sujeito; nesse paradigma filoséfico
a esséncia do objeto, o seu Ser, confunde-se com o ente (objeto).

Essa linha de pensamento encobre/vela/esconde a esséncia da relacdo
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de emprego objetificando-lhe. E preciso des-encobri-la/des-vela-la, mostrar
o ser da relacdo de emprego.

Faz-se mister um pensar a partir de todas as especificidades da relacao
de emprego, sob uma 6tica de uma légica hermenéutico-filoséfica (da
diferenca ontoldgica, do Ser) para facilitar o des-velar da esséncia (do Ser)
da relagdo de emprego.

Nao se pode tratar a relacao de emprego de uma forma meramente
objetificada, decaida, sob o enfoque da mera onticidade. Deve-se inseri-
la no campo da ética, nao descuidando para que a discussao resvale
para fundamentos metafisicos em sentido tradicional, propiciadores de
aproximacoes a direitos naturais e positivismos.

Nem o empregado nem o empregador devem ser objeto um para o outro,
pois sao seres humanos em suas possibilidades de compreensao do mundo
circundante num caso privilegiado de relacdo social — a relacdo de emprego.

Cleyson Mello®, ao refletir sobre os conteudos da obra ‘A origem da
obra de arte; de Heidegger, posiciona-se:

As coisas e objetos que se encontram no mundo, antes de serem
realidades dotadas de simples existéncia objetiva, representam para
nos um sentido, isto € um significado em relacdo a nossa vida.

Mutatis mutandis, pode-se perfeitamente adotar esse raciocinio
heideggeriano para a relacdo de emprego, na busca dos sentidos possiveis que
defluem dessa relacéo para as vidas do empregado e do empregador. Eimperativo
indagar qual a significacao da relagado de emprego com contexto funcional com o
mundo, passando inapelavelmente pela questao do ser-no-mundo.

Na esteira desse entendimento, pode-se antecipar que a nocao de
‘dignidade da pessoa humana’ha de perpassar toda a discussao.

Nesse diapasdo, a relacdo de emprego nao pode ser elucidada a partir
de uma relacao 'S — O; fundada no binémio subjetividade do sujeito versus
objetividade do objeto. Urge des-entificar a relacdo de emprego, exorcizando
o encobrimento do seu Ser, para trazer a tona o anteceder-a-si-mesmo-no-
ja-ser-em-sendo-junto-a.

8 MELLO, Cleyson de Moraes. Introdugéo a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica contemporaneas: a (re) produgdo do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p-106.
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Para Cleyson Mello®, o direito

é um sendo, é um acontecer, é uma abertura de possibilidades. O ser
deve ser compreendido a partir do homem em seu proprio acontecer,
historicamente situado.

Na dicotomia, velar-desvelar, retrair-manifestar, luz-sombra, aparecer-
esconder, constitui-se 0 pensamento heideggeriano enraizado na prépria
esséncia da verdade.

3 POR QUEM OS SINOS DOBRAM?

A reforma trabalhista trouxe mais de uma centena de alteracbes a
CLT, entre as quais, pode-se destacar: a que autoriza a celebracdo de acordo
e convencgdes coletivas de trabalho que reduzam o nivel de protecdo ao
trabalho e ao emprego a patamares inferiores aqueles dispostos na legislacao,
a que autoriza a negociacdo para extincao do contrato de trabalho e a
contratacao do trabalhador autébnomo. Essas em especial apontam para a
supremacia do negociado sobre o legislado. Sem desconsiderar a autonomia
da vontade de ambas as partes no contrato de trabalho, é imperioso notar
a diferenca entre as partes contratantes. Longe de um discurso ideoldgico
de hipossuficiéncia do empregado, presente estd o Ser do empregado
carregado com suas pré-compreensdes de mundo e de necessidades e fins,
frente a outro Ser, do empregador, com distintas cargas de valores e fins.
Como conciliar tais vontades? Até hoje as conquistas sociais se deram para
balizar as disparidades de forcas entre patrdo e empregado. De repente, a
nova reforma trabalhista surge numa tentativa de pular o curso da historia,
como se fosse possivel, e idealizar um futuro em que patrao e empregado
estdo muito préximos em forca e vontade.

E importante ressaltar que cada nova mudanca nas relacdes de
trabalho gera, automaticamente, efeitos positivos e negativos para ambas
as partes. Em se tratando dessa alteracdo em especifico, o0 do negociado
ter énfase sobre o legislado e ainda do contrato de trabalhador auténomo,
evidencia-se algumas das possiveis consequéncias.

® MELLO, Cleyson de Moraes. Direito e(m) verdade: os novos caminhos da hermenéutica juridica. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p-3.
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De um lado, o empregador que precisa se livrar dos encargos sociais
trabalhistas, por exemplo, pagamento de horas extras, licencas maternidade
ou paternidade, férias e o terco constitucional, seguro-desemprego,
insalubridade ou periculosidade, salario-familia e outros, optara por
negociagoes coletivas que autorizem redugao direta em gastos com pessoal.
A alternativa vidvel e sedutora serd o acordo com os empregados para a
extincao do contrato de trabalho e nova contratacdo em termos de contratos
temporarios e contratos com trabalhadores autbnomos. Esses ultimos
assumindo o 6nus de pagamentos de quaisquer deducdes necessarias sobre
seu saldrio, ou seja, recolhimentos previdenciarios, de seguros, pensdes,
associacdes e outros.

Ainda sob a perspectiva do empregador, torna-se importante
entender a existéncia de pelo menos trés grandes niveis: o grande, o médio
e 0 pequeno empresario. A dificuldade e a onerosidade de se manter um
empregado contratado por prazo indeterminado e com o cumprimento
das exigéncias legais sdo gravosas. De fato, os encargos trabalhistas sao
elevados e complexos na manutencao e execucao tributaria e contabil de
cada empregado. As incumbéncias e responsabilidades sdo diretamente
proporcionais ao tamanho das empresas.

O pequeno empresario, nao raras vezes, diante da vultosa soma a ser
recolhida aos cofres publicos em razdo dos encargos trabalhistas, todos os
meses, flagra a inviabilidade da continuidade do negécio. Talvez a maioria
dos empresarios brasileiros esteja localizada nessa faixa. Tal é a realidade
que existem formas de empresas de pequeno porte, microempresas e
microempresario individual'®. Ha para esses um sistema tributario especifico,
com uma reducdo da carga tributdria e simplificacdo dos processos de calculo
e recolhimento (Simples Nacional). A intencdo do estado é de desestimular
a informalidade do trabalho e garantir maior arrecadacao tributaria.

O médio empresario se depara com uma trama tributdria e contabil
ainda maior e mais intrincada em razao do seu tamanho. Algumas vezes a
onerosidade chega a tal ponto que o forca a mudar de patamar da empresa

1"Poder Executivo. LEl COMPLEMENTAR N° 128, DE 19 DE DEZEMBRO DE 2008, que Altera a Lei
Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006, altera as Leis nos 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213,
de 24 de julho de 1991, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil, 8.029, de 12 de abril de 1990,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp128.htm>.
Acesso em: 15 out. 2017.
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de média para pequena, tendo em vista a reducao do capital. Outras vezes, a
alternativa é a seccionar a média empresa original em varias outras pequenas.

O grande empresario se depara com as especializacdes dos
empregados e também com a presenca daqueles licenciados para assumir
diretoria de sindicatos. A adaptacao as contingéncias econémico-financeiras
para manter o equilibrio empresarial forca negociacdes entre sindicatos
profissionais e econémicos. Esse empresario situa-se numa posicdo de
enfrentamento a fortes grupos de pressdo. Certamente, para esses grandes
empregadores, quanto maior for a terceirizacdo nos diversos ramos da
empresa, tanto melhor. Como tomador do servico, ndo assumira mais as
negociagoes trabalhistas tampouco estara sujeito as greves. Serd um 6nus
a menos. Na necessidade de mao-de-obra especializada para determinado
servico, poderda contratar diretamente autbnomos com prazo de trabalho
determinado. A lei o favorecera em muitos aspectos.

Os motivos para a flexibilizacdo dos contratos de trabalho séo patentes
para todos os niveis do empresariado brasileiro. Certamente sera mais facil,
cdmodo e menos oneroso a prevaléncia do negociado sobre o legislado e a
contratacdao de autbnomos que tornar-se-a a pratica rotineira.

Art. 442-8 A contratagdo do autonomo, cumpridas por este fodas as
formalidades fegars, com ou sem exclusividade de forma continua
ou ndo, afasta a qualidade de empregado previsia no art. 3° desta
Consolidacao. (grifo acrescentado)

Do outro lado, 0 empregado para manter uma remuneracao adequada
e suficiente as suas demandas pessoais, necessitara de assumir-se como
trabalhador auténomo, empresdrio de si préprio, inclusive possuir um registro
no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ). Buscard tantos trabalhos
quantos forem necessarios a sua subsisténcia. Estara forcosamente disponivel
para negociar com seu contratante sobre a alteracdao do antigo contrato
de trabalho - de empregado por prazo indeterminado para trabalhador
auténomo. Sabera de inicio que ndo terd direito as férias e respectivo
acréscimo remuneratorio constitucional assim como as licengas legais. Como
trabalhador autbnomo tera de se precaver de infortunios se assegurando
com reservas financeiras e, quando possivel, de seguros variados.
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O trabalhador se sujeitara, ndo raras vezes, a situacdo de falso
autdbnomo, pois os elementos configuradores da relacdo de emprego estarao
presentes: continuidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinacao.
Nao terd qualquer garantia e protecdao contra despedida arbitrdria ou sem
justa causa, nos termos do art. 7°, I, da Constituicdo. Também nao terda como
recorrer a justica para pleitear direitos préprios de empregado, porque os
empregadores estarao em conformidade com a reforma legal.

Em sintese, o empregado com a garantia de emprego e seus
direitos trabalhistas, assistenciais ou nao, que tém como fim precipuo
o desenvolvimento e diminuicao de desigualdades sociais e regionais
brasileiras, sofrerd duro impacto, pelo menos no inicio da vigéncia das novas
regras da reforma trabalhista.

Esse € o mundo real, ndo ha como esconder a pratica cadtica das
relacdes de trabalho e, a partir de julho de 2018, alicercadas e apoiadas na
lei. Direitos trabalhistas que demandaram décadas para serem conquistados
ante a reforma trabalhista tornaram-se inécuos. Fechar os olhos a esse fato
é simplesmente viver encastelado num pais utépico, longe de ser o Brasil.

O pais nao chegou ainda ao grau de desenvolvimento humano em
que todos os trabalhadores sdo devidamente alfabetizados e desempenham
adequadamente o papel de cidadaos de direito. O assistencialismo estatal
é uma necessidade incontestavel. Uma reforma com o nivel de alcance e de
efeitos que apenas um dispositivo gera - o do negociado prevalecer sobre
o legislado - deveria no minimo ser amplamente discutida no Legislativo e
na sociedade, talvez como matéria de plebiscito, instrumento democratico
para tomada de decisdo notadamente em matéria de tal relevancia.

O presente trabalho nao pretende tomar partido sobre se a reforma
trabalhista e suas propostas de alteracdes nas relacdes de trabalho sera
favoravel ou ndao ao desenvolvimento do pais. Apenas elenca alguns dos
possiveis impactos nas relagcdes de trabalho, empregador e empregado, e
suas previsiveis consequéncias.
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CONSIDERACOES A TiTULO DE CONCLUSAO

O legislador da reforma trabalhista parece desconhecer aidentidade do
empregado diante do seu trabalho profissional. Ndo hd apenas o cumprimento
de tarefas e obrigacdes, tampouco direitos legais garantidos ou nao,
existe muito mais na pessoa do empregado. Ha a propria identidade desse
empregado; como se operasse uma simbiose entre o ser e a atividade exercida.

O ser do empregado torna-se também o préprio trabalho. Uma lei que
de rompa esses liames, até entao enraizados pela garantia de estabilidade,
de regularidade e de subordinacao tem tudo para desencadear efeitos nao
esperados. A pessoa que exerce uma atividade laboral, ela se autodetermina
como sendo aquele profissional. Observe a exigéncia de identificacao do
cidadao quanto a profissdo que exerce. E como se ali também caracterizasse
a prépria personalidade daquele ser.

A partir do momento que ndao hd mais vinculo empregaticio, perde-se
também a identidade do cidaddo empregado. O trabalhador autébnomo é
aquele que exerce uma atividade profissional sem vinculo empregaticio, sem
subordinacao, sem rotina, por sua propria conta e risco. O empregado, nos
termos ao art. 3°da CLT é“toda pessoa fisica que presta servicos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Ha uma grande diferenca, por exemplo, entre um radiologista e um
trabalhador auténomo em radiologia. A pergunta é: trabalhador auténomo
de que especialidade? O nome radiologista é predicativo do sujeito,
ja autdbnomo é adjunto adnominal de trabalhador. Percebe-se a nitida
distincdo e essa distin¢do esta no consciente coletivo, na regularidade de um
profissional que ao ser questionado sobre sua qualificacdo imediatamente
sabe o que responder. E agora?

Um mergulho profundo ou um trabalho de arqueologia nas alteracées
legais em questdao apontam para uma entificacdo do ser do trabalhador,
sinalizando para o fato de que uma ética econdmico-financeira conduziu
os desideratos legislativos. E em todo encobrimento do ser escamoteiam-se
especificidades e, na hipétese, produziu-se um distanciamento da dignidade
da pessoa do trabalhador. Tudo leva a crer que a dialética hegeliana do
senhor e do escravo esta ainda vividamente pulsante na reconfiguracdo das
relaces de trabalho no pais.
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