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A REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO
é distribuida nos seguintes 6rgaos, instituicoes e bibliotecas:

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal Superior do Trabalho

Superior Tribunal Militar

Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

Biblioteca Nacional

Biblioteca do Centro de Estudos Judiciarios - Conselho da Justiga Federal
Biblioteca do Senado Federal

Biblioteca da Camara dos Deputados

Biblioteca da OIT - Brasilia

Biblioteca do Ministério Publico do Trabalho

Academia Nacional de Direito do Trabalho - ANDT

Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT

Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 152 Regido - AMATRA XV
Biblioteca da Associagdo Sdo Bento de Ensino de Araraquara - UNIARA
Biblioteca da Faculdade Adamantinense Integrada

Biblioteca da Faculdade Comunitaria de Campinas - FAC

Biblioteca da Faculdade de Campinas - FACAMP

Biblioteca da Faculdade de Direito da Alta Paulista - FADAP - Tupa
Biblioteca da Faculdade de Direito da FAAP - Sdo Paulo

Biblioteca da Faculdade de Direito da USP

Biblioteca da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete - FDC
Biblioteca da Faculdade de Direito de Itu

Biblioteca da Faculdade de Direito de Marilia - FADIMA

Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo
Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Jodo da Boa Vista - Fundagdo de Ensino Octavio
Bastos - UNIFEOB

Biblioteca da Faculdade de Direito e Administragdo de Barretos
Biblioteca da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai
Biblioteca da Faculdade de Filosofia e Letras de Catanduva

Biblioteca da Faculdade de Minas - FAMINAS

Biblioteca da Faculdade Metropolitana de Campinas - METROCAMP
Biblioteca da Faculdade Mddulo de Caraguatatuba

Biblioteca da Faculdade Municipal de Direito de Franca

Biblioteca das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” - UniToledo de Presidente Prudente
Biblioteca das Faculdades Claretianas - Rio Claro

Biblioteca das Faculdades Integradas Cantareira - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Integradas - Guarulhos

Biblioteca das Faculdades Integradas - Itapetininga - F. Karnig Bazarian
Biblioteca das Faculdades Integradas - UPIS

Biblioteca das Faculdades Radial - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Integradas Rui Barbosa de Andradina
Biblioteca das Faculdades Unificadas Sao Luis de Jaboticabal
Biblioteca da Fundagdo Educacional de Votuporanga

Biblioteca da Fundagdo Educacional Dr. Raul Bauab - Jau

Biblioteca da Fundagdo Educacional Sorocabana - FADI

Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subse¢do de Campinas
Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subse¢do de Sdo Paulo
Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica do Parand



Biblioteca da Universidade Bandeirante de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Braz Cubas de Mogi das Cruzes - UBC

Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Fernanddpolis
Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Descalvado
Biblioteca da Universidade Catdlica de Pelotas

Biblioteca da Universidade Catdlica de Santos

Biblioteca da Universidade Cidade de S&o Paulo

Biblioteca da Universidade Cruzeiro do Sul de Sao Paulo

Biblioteca da Universidade de Brasilia - UNB

Biblioteca da Universidade de Franca - UNIFRAN

Biblioteca da Universidade de Guarulhos

Biblioteca da Universidade de Marilia - UNIMAR

Biblioteca da Universidade de Mogi das Cruzes - UMC

Biblioteca da Universidade de Pernambuco - UPE

Biblioteca da Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP

Biblioteca da Universidade de Santo Amaro - S3o Paulo

Biblioteca da Universidade de Sorocaba

Biblioteca da Universidade de Taubaté - UNITAU

Biblioteca da Universidade do Grande ABC - Santo André

Biblioteca da Universidade do Oeste Paulista - Presidente Prudente

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - Jacarei

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - S3o José dos Campos
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - Franca
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - Sdo Paulo
Biblioteca da Universidade Federal de Juiz de Fora

Biblioteca da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Biblioteca da Universidade Federal de Pelotas

Biblioteca da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Biblioteca da Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Biblioteca da Universidade Federal do Espirito Santo - UFES

Biblioteca da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande - UFRG

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

Biblioteca da Universidade Ibirapuera de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Lins
Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Piracicaba
Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Santa Bérbara d’Oeste
Biblioteca da Universidade Metropolitana de Santos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Aracatuba

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Campinas

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Ribeirdo Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o José dos Campos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S30 José do Rio Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o Paulo

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Sorocaba

Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Campinas

Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Salgado de Oliveira - UNIVERSO - Salvador
Biblioteca da Universidade Santa Cecilia de Santos

Biblioteca da Universidade Sao Francisco - Braganga Paulista

Biblioteca da Universidade Sao Francisco - Campinas

Biblioteca da Universidade Sao Judas Tadeu - Sdo Paulo

Biblioteca do Centro de Ensino Superior de Sdo Gotardo - CESG

Biblioteca do Centro Regional Universitario de Espirito Santo do Pinhal
Biblioteca do Centro Universitario Anhanguera de Leme

Biblioteca do Centro Universitario Capital Sdo Paulo



Biblioteca do Centro Universitario Catdlico Auxilium - UniSalesiano
Biblioteca do Centro Universitdrio Claretiano de Batatais

Biblioteca do Centro Universitario Claretiano de Campinas

Biblioteca do Centro Universitario de Araras

Biblioteca do Centro Universitario de Rio Preto - UNIRP

Biblioteca do Centro Universitario do Cerrado Patrocinio - UNICERP
Biblioteca do Centro Universitario do Norte Paulista - UNORP - Sdo José do Rio Preto
Biblioteca do Centro Universitario Faculdades Metropolitanas Unidas - Sdo Paulo
Biblioteca do Centro Universitario FIEO - Osasco

Biblioteca do Centro Universitario Monte Serrat - Santos

Biblioteca do Centro Universitdrio Moura Lacerda - Ribeirdo Preto
Biblioteca do Centro Universitario Nove de Julho - Sdo Paulo

Biblioteca do Centro Universitdrio Salesiano de S3o Paulo - UNISAL - Americana
Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Campinas
Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Lorena
Biblioteca do Centro Universitario Toledo de Aragatuba - UniToledo
Biblioteca do Instituto de Ensino Superior COC - Ribeirdo Preto

Biblioteca do Instituto de Ensino Supeior de Bauru - IESB

Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis - IMESA
Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Sdo Caetano do Sul - IMES
Biblioteca do Instituto Superior de Ciéncias Aplicadas - ISCA - Limeira
Biblioteca do Instituto Toledo de Ensino de Bauru - ITE

Biblioteca do TRT da 12 Regido

Biblioteca do TRT da 22 Regido

Biblioteca do TRT da 32 Regido

Biblioteca do TRT da 42 Regido

Biblioteca do TRT da 52 Regido

Biblioteca do TRT da 62 Regido

Biblioteca do TRT da 72 Regido

Biblioteca do TRT da 82 Regido

Biblioteca do TRT da 92 Regido

Biblioteca do TRT da 102 Regido

Biblioteca do TRT da 112 Regido

Biblioteca do TRT da 122 Regido

Biblioteca do TRT da 132 Regido

Biblioteca do TRT da 142 Regido

Biblioteca do TRT da 162 Regido

Biblioteca do TRT da 172 Regido

Biblioteca do TRT da 182 Regido

Biblioteca do TRT da 192 Regido

Biblioteca do TRT da 202 Regido

Biblioteca do TRT da 212 Regido

Biblioteca do TRT da 222 Regido

Biblioteca do TRT da 232 Regido

Biblioteca do TRT da 242 Regido

Editora Champanhat - Curitiba

Escola Judicial do TRT da 12 Regido

Escola Judicial do TRT da 22 Regido

Escola Judicial do TRT da 32 Regido

Escola Judicial do TRT da 42 Regido

Escola Judicial do TRT da 52 Regido

Escola Judicial do TRT da 62 Regido

Escola Judicial do TRT da 72 Regido

Escola Judicial do TRT da 82 Regido

Escola Judicial do TRT da 92 Regido

Escola Judicial do TRT da 102 Regido



Escola Judicial do TRT da 112 Regido

Escola Judicial do TRT da 122 Regido

Escola Judicial do TRT da 132 Regido

Escola Judicial do TRT da 142 Regido

Escola Judicial do TRT da 162 Regido

Escola Judicial do TRT da 172 Regido

Escola Judicial do TRT da 182 Regido

Escola Judicial do TRT da 192 Regido

Escola Judicial do TRT da 202 Regido

Escola Judicial do TRT da 212 Regido

Escola Judicial do TRT da 222 Regido

Escola Judicial do TRT da 232 Regido

Escola Judicial do TRT da 242 Regido

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard
Escola Superior de Direito Constitucional - ESDC
Escola Superior do Ministério Publico - ESMP
Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas - IBCJ
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA
Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

EXTERIOR

Argentina
Faculdad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

China
Centro de Formagao Juridica e Judicidria de Macau

Espanha

Faculdad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
Universidad Pablo de Olavide - Sevilla

Universidad de Sevilla

Franga

Département des Etudes Internationales, Européennes et Comparatives de L'Université Paris | -
Panthéon-Sorbonne - Paris

Université Cergy Pontoise - Cergy

Portugal

Consulado Geral do Brasil em Portugal

Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante Dom Henrique - Porto
Embaixada do Brasil em Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa de Lisboa
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa do Porto
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade do Minho - Braga

Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada - Vila Nova Amalicdo
Faculdade de Direito da Universidade Lusiada de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

Faculdade de Direito Universidade Autdonoma de Lisboa Luis de Camdes
Ministério da Educacéo - Lisboa

Ordem dos Advogados - Lisboa

Uruguai

Faculdad de Derecho de la Universidad de Montevideo
Universidad de la Republica - Faculdad de Derecho - Montevideo
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Portugal
Professor Jodo Leal Amado - Universidade de Coimbra
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Des. Eleonora Bordini Coca
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12 TURMA

Primeira Camara

Des. Olga Aida Joaquim Gomieri

(Presidente da 12 Camara)
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Des. Ricardo Antonio de Plato

Segunda Camara
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Des. Eduardo Benedito de Oliveira
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22 TURMA
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JUIZES TITULARES DE VARA DO TRABALHO
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Nome

Vara do Trabalho

Nome

Vara do Trabalho

Paulo Augusto Ferreira

Jodo Batista da Silva

Orlando Amancio Taveira

Keila Nogueira Silva

Mari Angela Pelegrini

Maria da Graga Bonanga Barbosa
Andrea Guelfi Cunha

Edna Pedroso Romanini

Regina Dirce Gago de Faria Monegatto
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Marcos da Silva Porto
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22 Jundiai

Atibaia

12 S3o José do Rio Preto
42 S3o José dos Campos
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102 Campinas

22 Piracicaba

32 Sgo José do Rio Preto
22 Catanduva

32 S0 José dos Campos
62 Campinas

Tanabi

Garga

12 Ribeirdo Preto

12 Campinas

Avaré

Pederneiras

22 Paulinia

112 Campinas

Itatiba

Cajuru

12 Paulinia

22 Ribeirdo Preto
Piedade

Itu

12 Assis

Dracena

Ubatuba

22 Sertdozinho
Aparecida

Taquaritinga

Salto

12 Sertdozinho

12 Jundiai

12 Catanduva
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32 Ribeirdo Preto

52 Campinas

22 Jacarei

62 Ribeirdo Preto
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Katia Liriam Pasquini Braiani
Cristiane Montenegro Rondelli
André Luiz Alves

Leandra da Silva Guimardes

Patricia Glugovskis Penna Martins
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Alexandre Garcia Muller
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Isabela Téfano de Campos Leite Pereira
Renato da Fonseca Janon

Marcia Cristina Sampaio Mendes
Kathleen Mecchi Zarins Stamato

32 Campinas

12 Limeira

Andradina

12 Piracicaba

22 Franca

12 Taubaté

Capivari

82 Campinas

42 Campinas

12 Bauru

Sdo José do Rio Pardo
Itapeva

Bebedouro

Capdo Bonito

Itararé

22 Presidente Prudente
72 Campinas

32 Bauru

Amparo

Mogi Mirim

Sdo Sebastido

Araras

22 Americana

22 S3o José do Rio Preto
12 Americana

Mococa

42 S3o José do Rio Preto
Tupa

12 Marilia

Cravinhos

13 S3o José dos Campos
22 Lengois Paulista

22 S3o José dos Campos
Cagapava

Indaiatuba
Fernanddpolis
Hortolandia

22 Bauru

12 Presidente Prudente
Sdo Roque
Pindamonhangaba

12 Aragatuba
Guaratingueta

Leme

42 Sorocaba

32 Piracicaba

12 Lengdis Paulista

52 Ribeirdo Preto

32 Jundiaf



Nome Vara do Trabalho

Nome

Vara do Trabalho

Andréia Alves de Oliveira Gomide 12 Franca
José Antonio Gomes de Oliveira Jales
Valéria Candido Peres Caraguatatuba
Daniela Renata Rezende Ferreira Borges Olimpia
Alan Cezar Runho Matdo
Eucymara Maciel Oliveto Ruiz Adamantina
Fernanda Cristina de Moraes Fonseca Itapira
Daniela Macia Ferraz Giannini Rio Claro

Marcelo Bueno Pallone Campo Limpo Paulista

Renato César Trevisani Ituverava
Henrique Macedo Hinz 22 Limeira
Wilson Céandido da Silva Lorena
Decio Umberto Matoso Rodovalho Sumaré

Azael Moura Junior Braganga Paulista

Cleber Antonio Grava Pinto Penapolis
Rosana Alves Siscari Porto Ferreira
Ana Paula Silva Campos Miskulin José Bonifacio

Barretos

22 Jau

Rodarte Ribeiro

Mauricio de Almeida

Ana Lucia Cogo Casari Castanho Ferreira 12 Araraquara
Alexandre Alliprandino Medeiros
Jodo Baptista Cilli Filho

Rodrigo Penha Machado

Sdo Joaquim da Barra
42 Ribeirdo Preto
Orlandia

Marcelo Siqueira de Oliveira Ourinhos

Candy Florencio Thomé 12 Sorocaba

Sandra Maria Zirondi

Conceigdo Aparecida Rocha de Petribu Faria

Cecy Yara Tricca de Oliveira
Lucineide Almeida de Lima Marques
Elen Zoraide Médolo Juca

Teresa Cristina Pedrasi

Manoel Luiz Costa Penido

Paulo Bueno Cordeiro de Almeida Prado Bauer

Flavio Henrique Garcia Coelho
Antonia Rita Bonardo

Suzeline Longhi Nunes de Oliveira
Andréa Maria Pfrimer Falcdo

Débora Wust de Proenga

Vinicius Magalhdes Casagrande
Clévis Victorio Junior

Fernando Lucas U. Martins dos Santos
Priscila de Freitas Cassiano Nunes
José Antonio Dosualdo

Maria Flavia R. de Oliveira Alaite
André Luiz Tavares de Castro Pereira
Rogério Princivalli da Costa Campos
Ana Maria Eduardo da Silva

Regina Rodrigues Urbano

Jodo Batista de Abreu

Antonio Carlos C. de Oliveira

Votuporanga
22 Araraquara
32 Sorocaba
12 Jau

Birigtii
Itapetininga
Registro

42 Bauru

22 Assis

S&o Jodo da Boa Vista
22 Aragatuba

12 Jaboticabal

Teodoro Sampaio
Itanhaém

32 Aragatuba

12 Sdo Carlos

Cruzeiro

22 Jaboticabal

Itépolis

Pirassununga

Santa Cruz do Rio Pardo
22 Sorocaba

Tatui

Mogi Guagu

22 S3o Carlos
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Paulo César dos Santos
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Carlos Eduardo Vianna Mendes
Sidney Pontes Braga
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Ana Flavia de Moraes Garcia Cuesta
Alexandre Chedid Rossi

Denise Santos Sales de Lima
Sidney Xavier Rovida

Wellington Amadeu

Carlos Roberto F. de Oliveira Silva
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Carmen Lucia Couto Taube
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Artur Ribeiro Gudwin
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Mauricio Bearzotti de Souza

Salete Yoshie Honma Barreira
Aparecido Batista de Oliveira
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Mauro César Moreli

Ricardo Luis Valentini

Paulo Eduardo Belloti

Roberto dos Santos Soares

Sérgio Polastro Ribeiro

Rosana Nubiato Ledo
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Rodrigo Adelio Abrahdo Linares
Paulo Henrique Coiado Martinez
Eduardo Souza Braga

Mércio Hideyoshi Sato
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Alexandre Klimas

Siumara Junqueira de Oliveira
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Thiago Henrique Ament

Fébio Natali Costa

Newton Cunha de Sena

Polyanna Sampaio C. da Silva Santos
Amanda Barbosa

Sdo José dos Campos
Bauru

Sdo José dos Campos
Sdo José do Rio Preto
Presidente Prudente
Sorocaba

Campinas

Sorocaba

Ribeirdo Preto
Aragatuba

Campinas

Bauru

Campinas

Sdo José dos Campos
S&o José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

S&o José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Sdo José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Sorocaba

Sdo José dos Campos
Bauru

Aragatuba

Sorocaba

S&o José dos Campos
Bauru

Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Sdo José dos Campos
S&o José dos Campos
Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Campinas

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

Maria Teresa de Oliveira Santos
Arthur Albertin Neto

Marcelo Chaim Chohfi

Patricia Maeda

Edson da Silva Junior

Renato Ferreira Franco
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Rogério José Perrud
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Luis Augusto Fortuna

Ricardo Luis da Silva

Estefania Kelly Reami Fernandes
Marcelo Luis de Souza Ferreira
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Patricia Juliana Marchi Alves
Cristiane Souza de Castro Toledo
Luiz Roberto L. dos Santos Filho
Lays Cristina de Cunto

Vanessa Cristina Pereira Salomao
Maria Lucia Ribeiro Morando
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Caio Rodrigues Martins Passos
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Andressa Venturi da Cunha Weber
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Luciane Cristina Muraro de Freitas
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Gustavo Triandafelides Balthazar

Anderson Relva Rosa

Ribeirdo Preto
Aragatuba

Campinas

Campinas

Bauru

S&o José do Rio Preto
Bauru

Sorocaba

Presidente Prudente
Bauru

Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Sorocaba

Campinas

Campinas

Presidente Prudente
Campinas

S&o José do Rio Preto
Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

S&do José dos Campos
Presidente Prudente
Campinas

Ribeirdo Preto

S&0 José do Rio Preto
Campinas

Ribeirdo Preto

Bauru

Ribeirdo Preto

S&o José dos Campos
Campinas

S3do José dos Campos
Campinas

Campinas

Bauru

Ribeirdo Preto

Sdo José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

S3o José dos Campos
Bauru

Campinas

Campinas
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Sdo José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
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Gilvandro de Lelis Oliveira

Ricardo Henrique Botega de Mesquita

Priscila Pivi de Almeida

Elise Gasparotto de Lima
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Bauru

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

S&o José do Rio Preto
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Campinas
S&o José dos Campos
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Bauru
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Aragatuba

Campinas
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Campinas

S&o José do Rio Preto
Sorocaba

Ribeirdo Preto
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Bauru
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Ribeirdo Preto
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S&o José do Rio Preto
Sdo José do Rio Preto
S&o José do Rio Preto
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EDITORIAL

Tempos de Reflexdo. Tempos de Afirmacao.

Tempos de Reconstrucdo. Tempos de Adequagao!

Mais uma vez, é com imensa alegria e satisfacdo que se faz
publica a nova edi¢do da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15% Regido, referente ao primeiro semestre de 2019.

Todos sabemos e estamos vivenciando, particularmente nas rela-
¢Oes de trabalho, tempos de mudangas intensas e profundas, as quais,
todavia, como disse a Presidente de nossa Corte, em seu discurso de
posse, hdo de ocorrer “para melhorar e reavivar principios esquecidos,
resgatar a dignidade das pessoas, a ética, a politica honesta e a moral”.

Este conjunto de valores, em que todas as mulheres e os homens
de boa vontade acreditam e, por isso, empreendem incessante busca, diz
respeito a toda sociedade brasileira e, muito particularmente, aqueles que
militam na area dos direitos humanos, por isso tendo especial reflexo no
direito do trabalho, cujo escopo é a busca e concretizacao da paz social,
do entendimento e da cooperacdo entre os atores e forcas envolvidas na
produgdo e na prestacao dos servicos.

A Justica do Trabalho, como parte do Estado, estd incumbida
constitucionalmente da busca dessa harmonia social, mas, por certo,
nao pode mais ser considerada a tinica nesse mister, dai a relevancia e
crescente atualidade, prestigio e eficicia da utilizacdo de outros meios
consensuais de solug¢do dos conflitos, dentre eles os laborais.

Por isso, num ambiente pluralista, de debate de ideias, acadé-
mico enfim, esta Revista traz a baila estudos nacionais e internacionais,
que analisam o ambiente do trabalho no mundo atual, com relevo para as
alteragdes e implicagdes da chamada “reforma trabalhista”, decorrente da
Lein. 13.467/2017.

Assim, Enoque Ribeiro dos Santos trata da supremacia do nego-
ciado sobre o legislado, um dos eixos da referida “reforma”, abordando-a
tanto sob o angulo do contrato individual de trabalho, no qual, via de
regra prevalecem normas imperativas e protetivas, como, também, sob
o viés do direito coletivo, mais propicio para flexibilizacao das condi¢oes
de trabalho, diante das incontornaveis circunstancias da globalizacao. De
qualquer forma, reconhecendo a influéncia da histéria, com ela deveria-
mos mais aprender, ndo sé com os acertos, mas, principalmente, com os
equivocos e seus ajustes.

Ja Carlos Alberto Bosco foi aurir na experiéncia portuguesa
alguma contribuicdo para a evolucao do tratamento contratual e legis-
lativo em torno do vinculo de trabalho, particularmente na hipdtese de
sua ruptura, apontado garantias que nao se fazem presentes na legislacao
brasileira.

Por sua vez, Fernanda Cristina de Moraes Fonseca, diante da
atualissima questao das sumulas e precedentes vinculantes, discute essa



marca a partir de um didlogo com Castanheira Neves, num olhar para
além da dogmadtica, com vistas a compreensdo desse peculiar efeito e a
busca de equilibrio entre a estabilidade e a evolugdo do direito.

Em seara inédita, Olga Regiane Pilegis nos brinda com resumo de
um capitulo relevante de sua recente dissertacdo de mestrado, abordando
0 nexo causal nos transtornos mentais e comportamentais relacionados
ao trabalho, trazendo uma andlise multiprofissional e transdisciplinar do
tema; afinal, é direito inaliendvel do trabalhador a protegdo a sua satde
mental, o que tem sido descurado, inclusive na perquiri¢do de suas causas
e busca de solugoes.

Daniel Lordéllo Senna enfrenta questao recente que se apresenta
no dia a dia dos foros trabalhistas, sobre a producao antecipada de provas,
a luz do direito brasileiro, com o aporte da experiéncia portuguesa e espa-
nhola, apontando quais as fragilidades que merecem atenc¢do e os caminhos
que ainda hao de ser trilhados, diante do que dispde o CPC/2015.

Roberto Nobrega de Almeida Filho discorre sobre a mediagdo no
contexto juridico luso-brasileiro, destacando essa alternativa de solugao
de litigios, diante da crise de resposta adequada por parte do Poder
Judiciario, chamado a tudo decidir, quando, no entanto, fora do sistema
publico descortinam-se formas mais simples, adequadas a atualidade
e mais céleres na composicdo dos conflitos, que mais podem contribuir
para a divulgacdo da cultura de pacificacdo social.

Tereza Aparecida Asta Gemignani, trazendo o aporte do com-
ponente ético do direito, discorre sobre a tutela inibitéria, apartando-a da
perspectiva monetizante, prestigiando-se a ligagao das técnicas processuais
com o direito material, a fim de implementar uma prestagdo jurisdicional
mais efetiva, rdpida e eficiente, por meio da atuacdo preventiva de combate
ao ilicito, sempre com a salvaguarda dos direitos fundamentais.

Em nivel internacional, Mafalda Miranda Barbosa propicia-nos
percuciente anélise sobre Os Menores no Desporto, sujeitos que sdo de
direitos, alguns deles exercidos com o concurso de seus representantes
legais, nomeadamente os pais, e outros tantos, designadamente os de per-
sonalidade, que tém a peculiaridade de serem incindiveis da pessoa de
seu titular. Por isso, pensar nos menores no desporto exige refletir sobre
(i) a relacdo entre titularidade e exercicio de direitos da personalidade,
(ii) os problemas atinentes a responsabilidade civil e (iii) as relagdes con-
tratuais que se estabelecem e que sdo peculiares do desporto, cabendo
remarcar que estes trés aspectos nao esgotam toda a problematica, mas
tém em conta, por escolha, o ponto de vista profissional e o ladico.

Finalmente, temos o trabalho cientifico de Bruna Oliveira Sousa
Kitanishi versando sobre o teletrabalho, especificamente no que toca as
repercussoes do controle de jornada para o trabalhador.

Aqui estdo, carissimos amigos leitores, algumas pitadas dos
varios temas que julgamos oportuno trazer, convidando-os a descobrir o
inteiro sabor.

Boa leitura. Obrigado.

José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza,
pelo Conselho Editorial
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TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
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MORAES, Gisela Rodrigues Magalhdes de Araujo e™

Boa tarde a todos!

Satdo os integrantes desta mesa de honra, j& nominados na
pessoa do Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, Ministro Joao Batista Brito
Pereira.

Faco minhas, Ministro, as palavras do Desembargador
Fernando Borges, que tenhamos nesse préximo biénio um convivio, que
eu ja senti, sera perfeito para todos nés. Obrigada por nos receber tdo bem
la no TST. A minha querida Ana Paula Lockmann, obrigada pela sauda-
¢do, em meu nome e em dos empossandos, vocé é sempre muito feliz
naquilo que faz, muito obrigada.

Caros Desembargadores Magistrados, membros do Ministério
Pablico, autoridades, advogados, servidores, parentes e amigos, Senhoras
e Senhores. Chego hoje com muita honra ao cargo de Desembargadora
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, apds 30
anos de magistratura completados recentemente, 1° de dezembro. Claro
que ndo chego so, ja que cada um de nés é a soma do amor e do carinho
daqueles que nos cercam e sempre estiveram presentes no nosso processo
de crescimento.

Subvertendo a légica e a sequéncia da maioria dos discur-
sos, comeco pelo agradecimento aos familiares, e o primeiro vai para
meu marido Urbano e meus filhos Victor, Thomaz (que esta em Michigan
fazendo um MBA, portanto ndo estd presente) e o meu cagula Arthur.
Aqueles que me conhecem e convivem comigo sabem a importancia da
familia na minha vida, eu diria mesmo que a minha familia é a minha
propria vida. Urbano, meu companheiro de sempre, amoroso nas suas
atitudes, justo nas suas decisoes e transparente nas suas emocoes, a vocé
relembro Freddie Mercury: “I was born to love you” - Eu nasci para te
amar! Victor, Thomaz e Arthur, vocés sdao a minha melhor parte, meu
amor infinito, meu orgulho, a vocés relembro Roberto Carlos: “Como é
grande o meu amor por vocés”! Thais e Gabriela, minhas noras queridas,
vocés foram um belo presente que a vida me deu, sintam-se acolhidas e

*Solenidade de posse da nova Direcdo, na sede do TRT da 152 Regido, Campinas, 7.12.2018.
“Desembargadora do Trabalho do TRT da 152 Regido.
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amadas! Débora, Marcelo e Graziela, meus queridos irmaos: jeitos dife-
rentes, personalidades diferentes, amo vocés exatamente como vocés
sdo, vocés me completam, somos um sé! Aos meus queridos cunhados
Jairo, Denise, Tutinha, Camilo e Isabel, vocés se encaixam na catego-
ria irmao! Ndo podendo, obviamente, deixar de saudar meus queridos
sobrinhos, tenho orgulho de cada um de vocés. Deixei por dltimo uma
homenagem especial e a mais dura de fazer: aos meus pais, minha raizes
- Paulo Eduardo e Marilia. Ela, aqui presente. Ele, uma estrelinha no céu.
Exemplos de honestidade, trabalho, amor e, sobretudo, humildade, vocés
me mostraram o melhor caminho a seguir: o do bem incondicional. Mae, a
sua dignidade me comove... Pai, que saudade! Pena nao estar fisicamente
comigo neste momento tdo importante da minha vida, mas sinto vocé
na minha alma, protegendo-me e torcendo pelo meu sucesso, amo vocés
infinito! Aos amigos aqui presentes, obrigada pelo carinho e amizade, sin-
to-me muito prestigiada com a presenca de cada um de vocés, que fazem
parte da minha vida e moram no meu coragao.

Queridos colegas Desembargadores, espero honrar o cargo de
Presidente desta Corte que hoje passo a ocupar, estando a altura deste
grandioso Regional, composto na sua integralidade por magistrados da
mais alta competéncia e qualidade. Obrigada por votarem em mim.

Desembargador Fernando da Silva Borges, parabéns pela
gestdo a frente deste grandioso Tribunal. Magistrado de brilhante car-
reira, que atua ainda como Conselheiro do CSJT (Conselho Superior da
Justica do Trabalho), como representante da Regido Sudeste, demonstrou
sempre seu viés de lideranca, serena, mas firme, com certeza servird de
exemplo para mim.

Parabenizo, igualmente, os demais Desembargadores mem-
bros da administracao que ora se finda, Doutora Helena Rosa Ménaco da
Silva Lins Coelho, Vice-Presidente Administrativo, Doutor Edmundo Fraga
Lopes, Vice-Presidente Judicial, Doutor Samuel Hugo Lima e Doutora
Susana Graciela Santiso, Corregedor e Vice-Corregedora, Doutor Manoel
Carlos Toledo Filho e Ana Paula Pellegrina Lockmann, Diretor e Vice-
Diretora da Escola Judicial, Ana Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla e
Edison dos Santos Pelegrini, Ouvira e Vice-Ouvidor, Vossas Exceléncias
desenvolveram, com certeza, um incansavel e excelente trabalho.

Estamos vivenciando um momento da histéria com muitas
mudangas e redefini¢des, 0 mundo se prepara e assiste a transformacgdes
poderosas, e é meu profundo desejo que todo esse movimento seja para
melhorar e reavivar principios esquecidos, resgatar a dignidade das pes-
soas, a ética, a politica honesta e a moral, valores esses que sempre acreditei,
mas que de forma lamentavel estdo sendo constantemente vilipendiados.

Por outro lado, constato que o Poder Judicidrio, em parceria
fundamental com o Ministério Pablico, estd cumprindo com maestria seu
papel, envidando os melhores esforcos para estancar a corrupgao sisté-
mica. Essa corrupgdo suplantou a causa publica em favor do beneficio
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privado, e provocou o desvio de bilhdes de recursos em detrimento da
educacdo, da satide e da seguranca. Isso tem que acabar, definitivamente.

Nesse contexto, ndo se pode atribuir a Justiga do Trabalho a res-
ponsabilidade pela quantidade exorbitante de desempregados e excessivo
nimero de a¢des. A culpa é da falta de politica puablica, falta de infraestru-
tura, de incentivo a producao e, consequentemente, geracdo de emprego.
Aqueles que atribuem a Justica do Trabalho pouca produtividade e muita
onerosidade desconhecem a realidade deste ramo do Poder Judiciario -
sem ela ndo ha paz social, ndo ha entendimento entre o capital e o trabalho,
nao ha equilibrio de forgas entre patrao e empregado. Contamos hoje com
100% das Varas integradas ao Processo Judicial eletronico (PJe), o que nos
coloca em sintonia com o avango e a modernidade, possibilitando a execu-
¢ao do nosso mister de maneira mais célere e eficaz.

Sobre a reforma trabalhista que alterou parte da legislacao,
bem como afetou sensivelmente a jurisprudéncia, mesmo sendo alvo de
acirradas criticas foi corporificada em lei, e estando em vigor, deve ser
cumprida, confiando nos operadores do direito sua boa aplicabilidade.

Desafios encontrarei na minha gestdo: cortes orcamenta-
rios, falta de servidores..., nada diferente, ndo é, Presidente Fernando?
de problemas ja enfrentados pelos meus antecessores. Devemos nesse
ponto usar de toda nossa criatividade para, com menos, fazermos mais e
melhor. Sempre em situagdes dificeis encontram-se as melhores solugdes.
E preciso incentivar ao méaximo as técnicas alternativas de solugdo de con-
flitos, dentre elas a mediagdo, a conciliacdo, a arbitragem, procedimentos
inerentes a propria esséncia da Justiga do Trabalho. Por meio desses meca-
nismos distribui-se a verdadeira justica - o reclamante recebe o qué de
direito, a empresa desonera-se de passivos vultosos, e o Judicidrio dimi-
nui a sua cota absurda de processos. Para se ter uma ideia da solucdo de
conflitos por meio dessas técnicas alternativas, o nosso Tribunal, em 2017,
alcancou a cifra de cerca de R$ 685 milhdes de valores pagos aos recla-
mantes. Ja neste ano de 2018, até agosto, foram pagos aproximadamente
R$ 601 milhdes nos Centros de Conciliagdo de primeiro e segundo graus,
reiteradamente premiados, tanto na categoria Tribunal como na categoria
de Juizes individuais.

Confesso que o desafio de administrar um Tribunal desta
grandeza e magnitude inquietou meu espirito e me roubou muitas noites
de sono. Alias, estamos falando do segundo maior Tribunal do pais, com
153 Varas do Trabalho, 10 Postos Avancados, abrangendo 599 munici-
pios, 416 magistrados, 55 desembargadores e 4.770 servidores e auxiliares.
E nesse momento, rendo minhas homenagens e meus sinceros agradeci-
mentos a todos, todos os servidores desta Casa. Quando se trabalha com
uma boa equipe, ndo ha obstaculo que nao seja superado, nem sucesso
que ndo seja alcancado. A melhor forma de lideranca é aquela realizada
com compartilhamento e unido. Minha expectativa e ansiedade dimi-
nuem, quando lembro que, juntamente na administragdo deste Tribunal,
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estardo colegas Desembargadores experientes e competentes, a saber: Ana
Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla na Vice-Presidéncia Administrativa,
Tereza Aparecida Asta Gemignani na Vice-Presidéncia Judicial, Manuel
Soares Ferreira Carradita na Corregedoria, Maria Madalena de Oliveira
na Vice-Corregedoria, Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa,
minha queridissima amiga, na Diretoria da Escola Judicial, Doutor Carlos
Alberto Bosco na Vice-Diretoria da Escola, Doutor Francisco Alberto da
Motta Peixoto Giordani, Ouvidor, e Doutor Helcio Dantas Lobo Junior na
Vice-Ouvidoria.

Ja finalizando, aos caros colegas empossandos, desejo que haja
paz em nossos coracoes, firmeza em nossos passos, coragem em nossas
atitudes, esperanca em nossas almas e luz em nosso caminho. Ser Juiz é
uma opgao de vida, mas ndo podemos esquecer que estamos apenas de
passagem, o que vale dizer que na magistratura, e principalmente nela,
nao ha lugar para projetos pessoais e protagonismos, mas sim a obrigacao
de obedecermos as leis, cumprindo com retiddo nossos deveres como jul-
gadores e gestores. Este Tribunal conta com valorosos Juizes de primeiro
grau, aos quais também rendo minhas homenagens, que juntamente com
Desembargadores e servidores, que tém atuacdo exemplar, ajudaram a
alcancar resultado reconhecido pelo CN]J, Conselho Nacional de Justica,
como sendo este Tribunal o de maior produtividade do pais, com 100%
em seus indices anuais. Orgulho! Alids, lembro neste momento do rece-
bimento do Selo de Ouro, j4 falado pelo Presidente Fernando, que muito
também nos honra, confirmando as estatisticas, ja apresentadas pelo CNJ,
de nossa exceléncia na prestagao dos servigos.

Ressalto, por oportuno, o proficuo relacionamento deste
Tribunal com a Ordem dos Advogados do Brasil, tanto local quanto esta-
dual. O didlogo franco e permanente entre magistrados e advogados por
certo continuara em beneficio da prépria prestacao jurisdicional. O mesmo
se diga quanto a prestagdo do Ministério Ptblico do Trabalho, a nossa par-
ceria institucional j& sacramentada nas gestdes anteriores traz, além de
uma convivéncia saudavel, reconhecidos resultados a coletividade, tudo
isso serd mantido. O mesmo deve ocorrer com relagdo a nossa associa¢ao
Amatra XV e ao Sindiquinze, sindicato que representa nossos servidores.

Para terminar, assumo o compromisso de: lutar até o limite
das minhas forcas pela valorizacdo da magistratura, vale dizer, melhores
condigdes materiais, financeiras e seguranca para que possamos traba-
lhar com independéncia e autonomia; praticar, desde o primeiro dia,
uma gestdo compartilhada, transparente e em rigorosa observancia ao
Regimento Interno, assim como as demais normas vigentes nesta Corte;
ter humildade para admitir meus erros, inteligéncia para aprender com
eles e maturidade para corrigi-los. E desde ja baixo o seguinte ato: fica
proibido acordar sem sonhos, vestir-se sem esperanga, sair de casa sem fé
e caminhar sem amor!

Obrigada, e que Deus seja nosso grande comandante!
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Resumo: Neste texto o autor faz uma reflexdo sobre um dos eixos centrais
da reforma trabalhista, onde a CLT passa a ser analisada sob dois angulos
distintos: o do contrato individual de trabalho, como norma imperativa e
protetiva, e o do direito coletivo do trabalho, como norma dispositiva, mais
flexibilizada frente as circunstancias transacionais. No6s, “via de regra”,
somos influenciados com os exemplos da histéria, mas devemos aprender
ndo s6 com os acertos e, sim, principalmente, com os equivocos e seus ajustes.
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Abstract: In this text the author reflects on one of the central axes of the
labor reform, where the CLT starts to be analyzed from two different angles:
the individual labor contract, as an imperative and protective norm, and
the collective labor law, as an operative norm, more flexible in the face of
transactional circumstances. We, as a rule, are influenced by the examples
of history, but we must learn not only with the correct answers, but also,
above all, with the misunderstandings and their adjustments.
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1 INTRODUCAO

O presente escrito tem por finalidade debater alguns aspec-
tos relevantes da Lei n. 13.467/2017 pertinentes a um dos eixos centrais

"Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo - USP. Mestre (Unesp),
Doutor e Livre-Docente em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Desembargador
do Trabalho do TRT da 12 Regido, Rio de Janeiro.
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da reforma trabalhista no Brasil - a supremacia do negociado em face da
legislagao do trabalho e a percepc¢ao doutrinaria que a CLT passou a apre-
sentar, com mais forca, uma natureza bifronte (ou bidimensional), ora
refletindo o direito individual, ora espelhando o direito coletivo do traba-
lho, como demonstraremos nas préximas linhas.

Como ja tinha ocorrido com o microssistema trabalhista na
Constituicdo Federal de 1988, os legisladores brasileiros foram buscar
inspiracdo no Direito do Trabalho Portugués, especialmente na recente
Reforma Trabalhista Portuguesa e as respectivas alteracdes promovidas
no Codigo do Trabalho Portugués, em 2003 e, posteriormente, em 2009,
replicando no Brasil virtualmente a maioria dos institutos implementa-
dos naquele pais-irmao, inclusive a adocdo da dupla exegese em relacao
a CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho.

2 NEGOCIACAO COLETIVA COMO UM DOS EIXOS
SUBSTANCIAIS DA LEI N. 13.467/2017 E DA MEDIDA
PROVISORIA N. 808/2017

Consoante o art. 2° da Convencdo 154 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), a convengao coletiva do trabalho como
o processo que compreende todas as negociacdes que tenham lugar entre
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou
varias organiza¢des de empregadores, de uma parte, e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, de outra parte, com o escopo de: a) fixar as
condigdes de trabalho e emprego, ou b) regular as relacdes entre empre-
gadores e trabalhadores, ou c) regular as relacdes entre os empregadores
ou suas organizagdes e uma ou vérias organizacdes de trabalhadores, ou
d) alcancar todos estes objetivos de uma s6 vez.

A negociagdo coletiva de trabalho pode ser conceituada como
um processo dialético por meio do qual os trabalhadores e as empresas,
ou seus representantes, debatem uma agenda de direitos e deveres, de
forma democratica e transparente, envolvendo as matérias pertinentes as
relagdes entre trabalho e capital, na busca de um acordo que possibilite o
alcance de uma convivéncia pacifica, em que impere o equilibrio, a boa-fé
e a solidariedade.

Podemos sintetizar o conceito de negociacdo coletiva de tra-
balho: processo dialético por meio do qual os seres coletivos (sindicatos
e empresas) discutem uma pauta de reivindicagdes, devidamente homo-
logada pela Assembleia Geral respectiva, no sentido de estabelecer novas
condicdes de trabalho e de remuneracdo para as respectivas categorias.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi a pri-
meira a tratar diretamente da negociagao coletiva de trabalho em vérios de
seus dispositivos, reconhecendo-a como direito dos trabalhadores (arts. 7°,
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inciso XXVI, e 8°, inciso VI). Antes de sua previsao na Constituicao Federal
de 1988, a negociagdo coletiva de trabalho foi instituida pelo Decreto n.
21.761, de 23 de agosto de 1932, sendo posteriormente disciplinada no
Decreto-Lei n. 1.237, de 2 de maio de 1939, que também regulamentou
a Justica do Trabalho e, finalmente, encontrou previsao na Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT) de 1943, que a regulou de modo mais amplo
em seus artigos de 611 a 625.

A Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), revista pela
Medida Provisoéria n. 808!, de 14.11.2017, adotou a supremacia dos acor-
dos e convengdes coletivas sobre as regras estabelecidas na CLT, com
excecdo de algumas matérias elencadas nos dispositivos do art. 611-B da
novel legislacdo, que funcionard como uma cldusula de contenc¢do ou de
barreira a ampla liberdade contratual in pejus na autonomia coletiva.

Oteordoart. 611-A da CLT foialterado pela Medida Proviséria
n. 808, de 14.11.2017, passando a ter a seguinte redacao:

Art. 611-A. A convencao coletiva e 0 acordo coletivo de
trabalho, observados os incisos IlI e VI do caput do art.
8° da Constitui¢do, tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: [...]

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogacdao de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satide, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; [...]

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencado coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participardao, como
litisconsortes necessarios, em acao coletiva que tenha
como objeto a anulacao de clausulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacao por acgdo individual.

A modificagdo introduzida no art. 611-A da CLT, que buscou
dar maior efetividade aos incisos I1I? e IV do caput do art. 8° da CF/1988,

A MP n. 808/2017 perdeu a eficacia em 23.4.2018 pela expiragdo do prazo constitucional para que
o Congresso Nacional deliberasse sobre a matéria por meio de um decreto legislativo. Porém, de
acordo com o § 11 do art. 62 da CF/1988, se até sessenta dias apds a rejei¢do ou perda de eficacia
de medida provisodria, ou seja, até 23.6.2018 nada for deliberado, as relagdes juridicas constituidas
e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas. Em outras
palavras, se o Congresso Nacional ou o Governo n&o regularem a matéria da MP n. 808/2017 por
meio de decreto legislativo ou executivo, até 23.6.2018, as relagGes juridicas constituidas durante
sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas.

2[...] Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV - a assembleia geral fixara a contribuigdo que,
em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confede-
rativo da representacao sindical respectiva, independentemente da contribuigdo prevista em lei; [...]".
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revogou o inciso XIII do caput desse artigo, que tratava da “prorrogagao
da jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades
competentes do trabalho”, e deu nova redacao ao inciso XII. In verbis:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogagdo de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satde, higiene e seguranga do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho.

O § 5° do art. 611-A da nova CLT também foi alterado pela
Medida Proviséria n. 808/2017, passando a ter a seguinte redacao:

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencio coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participardao, como
litisconsortes necessarios, em acao coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de cldusulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacao por acdo individual.

Para se adequar a pratica do cotidiano, o paragrafo acima men-
cionado veda a apreciacdo por acao individual de lide que tenha por objeto
a anulacdo de clausulas de acordos ou convengdes coletivas de trabalho.

No entanto, é notério que o Ministério Pablico do Trabalho,
que detém legitimidade para ajuizar acdes de nulidade de clausulas de
acordos ou de convencgdes coletivas, de acordo com o art. 83,1V, da LC n.
75/1993, bem como de acdes moleculares, invariavelmente notifica os sin-
dicatos interessados para que participem como litisconsortes necessérios,
ou mesmo como assistentes em tais acoes.

Neste panorama, entendemos que ndo andou bem olegislador,
na Medida Proviséria n. 808 /2017, ao tentar barrar o acesso ao Judiciario
de empresas, como se extrai da parte final do § 5°, supramencionado.

Isto porque é entendimento pacifico na doutrina e na juris-
prudéncia que o empregador, caso se sinta prejudicado por clausula de
acordo ou convencgao coletiva, também possui legitimidade para ajuizar
reclamatoria individual na Justica do Trabalho que tenha por objeto a nuli-
dade ou anulagdo de cldusula de instrumento normativo, nao podendo
ser obstaculizado em seu livre acesso ao Judiciario por lei de regéncia, sob
pena de se afrontar o principio constitucional da inafastabilidade de juris-
digdo (art. 5°, XXXVI, da CF/1988).

Nao obstante, esta Medida Proviséria, como dito em nota
de rodapé, perdeu a eficdcia em 23.4.2018, porém, se nada for editado
pelo Governo ou pelo Congresso Nacional até 23.6.2018, todas as relagdes
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juridicas constituidas durante sua vigéncia, que se deu entre 14.11.2017 e
23.4.2018, conservar-se-ao por ela regidas.

Note-se que, no caso retro mencionado, o provimento juris-
dicional, se procedente, fara coisa julgada inter partes, pro et contra, ndo
apresentando qualquer extensdo em seus efeitos, enquanto a coisa jul-
gada na acdo de nulidade promovida pelo Ministério Pablico ou pelo
sindicato, em caso de procedéncia, produzira coisa julgada erga omnes e
ultrapartes, consoante art. 103 da Lei n. 8.078,/1990.

Importante destacar que, para ser auténtica e legitima, a
negociacao coletiva de trabalho pressupde a igualdade como um de seus
principios fundamentais, pois mitiga a desigualdade das partes e a rela-
¢do de poder entre capital e trabalho inerente ao contrato individual, para
dar lugar ao negociado entre dois seres coletivos, os sindicatos de traba-
lhadores e empregadores ou o sindicato de trabalhadores e empresa, cuja
natureza juridica passa-se a analisar no tépico seguinte.

3 INOVAGOES DA MEDIDA PROVISORIA N. 808/2017

A Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017, também apre-
sentou inovagdes em relagdo a necessidade de negociacao coletiva de
trabalho, assim como de seus instrumentos normativos (acordo e conven-
¢do coletiva), como podemos verificar pelos dispositivos abaixo:

No art. 457 da CLT foram incluidos varios pardgrafos sobre a
gorjeta, entre eles:

§12. A gorjeta a que se refere o § 3° ndo constitui receita
propria dos empregadores, destina-se aos trabalhado-
res e serd distribuida segundo os critérios de custeio e
de rateio definidos em convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

§ 13. Se inexistir previsdo em convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, os critérios de rateio e distri-
buicao da gorjeta e os percentuais de retengdo previstos
nos § 14 e § 15 serdo definidos em assembleia geral dos
trabalhadores, na forma estabelecida no art. 612.

§ 14. As empresas que cobrarem a gorjeta de que trata
o0 § 3° deverao: I - quando inscritas em regime de tribu-
tagdo federal diferenciado, langa-la na respectiva nota
de consumo, facultada a retengdo de até vinte por cento
da arrecadacado correspondente, mediante previsdo em
convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
para custear os encargos sociais, previdenciarios e tra-
balhistas derivados da sua integracao a remuneragdo
dos empregados, hipétese em que o valor remanes-
cente devera ser revertido integralmente em favor do
trabalhador; II - quando ndo inscritas em regime de
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tributacdo federal diferenciado, lanca-la na respec-
tiva nota de consumo, facultada a retencdo de até
trinta e trés por cento da arrecadacdo correspondente,
mediante previsao em convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, para custear os encargos sociais,
previdenciarios e trabalhistas derivados da sua inte-
gracdo a remuneragdo dos empregados, hipétese em
que o valor remanescente devera ser revertido integral-
mente em favor do trabalhador; e III - anotar na CTPS
e no contracheque de seus empregados o saldrio con-
tratual fixo e o percentual percebido a titulo de gorjeta.
§ 15. A gorjeta, quando entregue pelo consumidor dire-
tamente ao empregado, tera seus critérios definidos em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, facul-
tada a retencao nos parametros estabelecidos no § 14.

§ 16. As empresas anotardo na CIPS de seus empre-
gados o salario fixo e a média dos valores das gorjetas
referente aos dltimos doze meses.

§ 17. Cessada pela empresa a cobranca da gorjeta de
que trata o § 3°, desde que cobrada por mais de doze
meses, essa se incorporaré ao saldrio do empregado, a
qual terd como base a média dos tltimos doze meses,
sem prejuizo do estabelecido em convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho.

§ 18. Para empresas com mais de sessenta empregados,
sera constituida comissdo de empregados, mediante
previsdo em convengdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, para acompanhamento e fiscalizacdo da
regularidade da cobranca e distribuicdo da gorjeta
de que trata o § 3° cujos representantes serdo eleitos
em assembleia geral convocada para esse fim pelo
sindicato laboral e gozardo de garantia de emprego
vinculada ao desempenho das fungdes para que foram
eleitos, e, para as demais empresas, serd constituida
comissao intersindical para o referido fim.

Os pardgrafos acima tratam da gorjeta e sua regulamenta-
¢do por meio da negociacdo coletiva de trabalho, enquanto o art. 510-E,
também incluido pela Medida Proviséria n. 808/2017 trata da garantia
aos sindicatos como titulares da negociacao coletiva, conforme estipula o
art. 8°, VI3, da CF/1988.

Eis a redacdo do novel artigo:

Art. 510-E. A comissdo de representantes dos empre-
gados ndo substituird a funcdo do sindicato de
defender os direitos e os interesses coletivos ou indi-
viduais da categoria, inclusive em questdes judiciais

3”[...] VI - é obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociac¢des coletivas de trabalho; [...]".
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ou administrativas, hipétese em que sera obrigatéria
a participagdo dos sindicatos em negociacdes coletivas
de trabalho, nos termos do incisos III e VI do caput do
art. 8° da Constituicao.

Além disso, a Medida Proviséria n. 808/2017 revogou os
seguintes dispositivos da Lei n. 13.467/2017:

Art. 3° Ficam revogados os seguintes dispositivos da
Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943: I - os
incisos I, I e Il do caput do art. 394-A; 11-0s §4°,§5°e §
8°do art. 452-A; e III - o inciso XIII do caput do art. 611-A.

4 INVERSAO DAS FONTES NORMATIVAS DO DIREITO DO
TRABALHO FACE A LEI N. 13.467/2017. A NATUREZA
BIFRONTE OU BIDIMENSIONAL DA CLT

Podemos dizer que, diante da Lei da Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017) e da Medida Provisoéria n. 808, de 14.11.2017, e em face da
inversao da hierarquia das normas trabalhistas em que o negociado tera
supremacia sobre a legislacao do trabalho, e da criacdo da figura do empre-
gado hipersuficiente, a aplicagdo das normas trabalhistas, a CLT, passou
a ter uma natureza bifronte (ou bidimensional), parafraseando Joao Leal
Amado?, diante das alteragdes no Cédigo de Trabalho Portugués em 2009,
que assinalou que aquele instrumento juridico passou a ser como a divin-
dade romana Juno, que possui duas caras, ou seja, uma direcionada para
o direito individual e outra para a autonomia da negociagao coletiva.

Em outras palavras, a CLT podera ser interpretada a partir de
duas lentes juridicas: uma lente para o direito individual e outra para o
direito coletivo do trabalho.

Como disposto no quadro sintético abaixo, apds o advento
da Lei n. 13.467/2017, para o direito individual do trabalho, no que res-
peita ao contrato individual de trabalho entre empregado e empregador,
as normas da CLT apresentam-se como normas de imperatividade rela-
tiva e absoluta, devendo ser cumpridas em sua integralidade. J& para o
direito coletivo do trabalho, estabelecido por meio da negociagdo coletiva
e seus instrumentos juridicos, as normas da CLT passam a ter a natureza
dispositiva, supletiva ou facultativa, podendo ser livremente afastadas in
pejus pela negociacao coletiva de trabalho.

‘AMADO, Jodo Leal. Os desafios da negociagdo coletiva: negociado x legislado. Palestra proferida
no 22 Congresso Internacional de Direito do Trabalho “Novos Temas e Desafios no Mundo do
Trabalho. Homenagem ao Académico Arnaldo Stssekind”, em 25.2.2014.
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Ocorre, entdo, neste momento, uma acentuada diferenciacdo
entre o direito individual e o direito coletivo do trabalho, ja que ambos
apresentam regras, principios e até instituicdes proprias. O contrato
individual de trabalho, com exce¢do do contrato do empregado hipersufi-
ciente (com curso superior completo e com remuneracao igual ou superior
a duas vezes o teto da Previdéncia Social), permanece sob a regéncia da
CLT, considerada como norma de imperatividade relativa ou absoluta.

Esta mudanca radical advém da segunda natureza juridica
da CLT, imposta pela supremacia do negociado sobre o legislado. A
mesma CLT que é norma imperativa para o contrato individual de traba-
lho, no entanto, transmuta-se em norma dispositiva, supletiva, facultativa,
livremente afastavel, até mesmo in pejus pela autonomia coletiva.

Como dito, a excegao fica por conta do contrato individual
do empregado hipersuficiente (pardgrafo tnico do art. 444 da CLT), que
possui curso superior completo e percebe remuneragao superior a duas
vezes o teto maximo da Previdéncia Social, cujo contrato possui eficicia e
supremacia inclusive sobre os acordos e convencgdes coletivas.

Apresentamos abaixo um quadro sintético que facilita a com-
preensdo da dupla dimensdo em que passa, doravante, a ser aplicada a
CLT em nosso ordenamento juridico pelos operadores juridicos, apés a
Lei n. 13.467/2017, da mesma forma que é aplicado o Cédigo Portugués
de 2009, em Portugal, que serviu de inspiracao ao legislador brasileiro:

Portugal /Brasil

Normas trabalhistas bidimensionais Normas trabalhistas bidimensionais

Normas de imperatividade relativa e Normas de imperatividade relativa e
absoluta (inderrogaveis). Art. 3, letra 3 absoluta (inderrogaveis). Art. 611-B

Marco Regulatério Marco Regulatorio

Normas convenio-dispositivas, facultativas Normas convenio-dispositivas ou coletivo-
ou colectivo-dispositivas (livre negociagao). dispositivas (livre negociagao). Art. 611-A
Normas facultativas. Art. 3, letra 3 C.T. CLT

Acordos ou Convengoes Coletivas de

Convengao Coletiva de Trabalho Trabalho

O Direito do Trabalho, dessa forma, despe-se de sua roupagem
tutelar, protetiva e garantista, recuando de sua missao secular de definir
e regular as condi¢des de trabalho e passando esse bastdo a autonomia
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privada coletiva, surgindo, dai, um novo Direito do Trabalho, menos
garantistico, mais neutro, mais brando, mais temperado e muito mais
transacional.

A bandeira da negociagdo coletiva de trabalho que era empu-
nhada especialmente pelos trabalhadores para agregar novos direitos a
classe trabalhadora, agora passa a ser utilizada como instrumento de ade-
quacao da lei as circunstancias e conveniéncias, também, do empregador.

Neste particular, o art. 611-A° da CLT apresenta um rol de
direitos que podem ser livremente negociados, enquanto o art. 611-B°

°Art. 611-A, em sua nova redagdo dada pela Medida Provisdria n. 808/2017: “Art. 611-A. A con-
vengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Ill e VI do caput do art. 82
da Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto
quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Il
- intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a
seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n. 13.189, de 19 de
novembro de 2015; V - plano de cargos, saldrios e fungdes compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungbes de confianga;
VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII
- teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragdo por produtivi-
dade, incluidas gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo por desempenho individual;
X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadra-
mento do grau de insalubridade (revogado pela Medida Proviséria n. 808/2017). [Nova redagéo]
Xll - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais insalubres,
incluida a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades com-
petentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de saude,
higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho; XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das auto-
ridades competentes do Ministério do Trabalho (revogado pela Medida Proviséria n. 808/2017);
XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa”.

5”’Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a redugdo dos seguintes direitos: | - normas de identificagdo pro-
fissional, inclusive as anotagGes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-desem-
prego, em caso de desemprego involuntario; Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizagdo
rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario-minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro salario; VI - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII - pro-
tecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; VIII - salario-familia; 1X
- repouso semanal remunerado; X - remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo,
em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;
Xll - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal;
XIII - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade
nos termos fixados em lei; XV - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI - aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de salde, higiene e segurancga do traba-
Ilho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional
de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou periculosas; XIX - aposentadoria; XX
- seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador; XXI - agdo, quanto aos créditos
resultantes das relagGes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibigdo
de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com defi-
ciéncia; XXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir dos
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funciona como uma cldusula de barreira ou de contencao, elegendo os
direitos do nacleo duro constitucional que ndo podem ser objetos de tran-
sacao, in pejus.

Podemos constatar uma incompatibilidade do paragrafo
tnico deste artigo ao estabelecer que regras sobre duragdo do traba-
lho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de satide, higiene e
seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo (art. 611-B),
enquanto no inciso XII do art. 611-A, alterado pela Medida Proviséria n.
808/2017 preconiza a protecao integral das normas relacionadas a saade,
seguranca e medicina do trabalho, bem como as normas reguladoras do
Ministério do Trabalho.

A Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/2017 legitimou uma
maior amplitude na liberdade de contratacdo ao empregador, na seara
do direito individual, permitindo que o empregador contrate emprega-
dos por hora, por dia, por semana (trabalho intermitente), por més, por
experiéncia, por tempo parcial, a prazo, por tempo indeterminado e a
distancia (teletrabalho), enquanto, ao mesmo tempo, podera dispensar
empregados, individualmente, de forma plarima ou até mesmo coletiva-
mente, sem qualquer intervencdo sindical.

5 CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE A SUPREMACIA DO
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Temos trés correntes sobre a tese da supremacia da negocia-
¢do coletiva sobre a legislacdo do trabalho, que passamos a expor.

A primeira corrente, defendida pela grande maioria dos dou-
trinadores brasileiros (Jorge Luiz Souto Maior, Marcus Orione e Ronaldo
Lima dos Santos, entre outros) preconiza a tese do principio do favor
laboratoris, da aplicacao do tratamento mais favoravel ao trabalhador, sob
a alegacao de que os direitos trabalhistas estdo elencados no art. 7° da
Constituicao Federal de 1988, constituindo-se direitos humanos funda-
mentais, sob o predominio da dignidade da pessoa humana e do valor

quatorze anos; XXIV - medidas de prote¢do legal de criangas e adolescentes; XXV - igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI
- liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direto de ndo sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos traba-
Ihadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender; XXVIII - definigdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢coes legais
sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos
e outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢cdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagdo. Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e
intervalos ndo sdo consideradas como normas de salde, higiene e segurancga do trabalho para os
fins do disposto neste artigo”.
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social do trabalho, e nao podem ser dispostos in pejus, nem de forma indi-
vidual, nem pela autonomia coletiva. Dai, para esta corrente a negociagao
coletiva ndo tem autorizacdo para afastar direitos trabalhistas in pejus
livremente.

A segunda corrente sinaliza que nas economias mais avanca-
das, no Direito moderno, ha uma nitida separacao entre o direito individual
e o direito coletivo, e normas individuais e normas coletivas, apresentando
um direito mais flexivel, menos rigido, com prevaléncia da autonomia
privada coletiva e a vontade do grupo sobre a vontade individual. Neste
escopo, se nem a lei se incorpora ao patrimoénio individual, ja que pode ser
revogada ao longo do tempo, o mesmo sucede com a norma coletiva, e o
direito adquirido s6 se concretiza no plano individual e ndo no coletivo.

Para esta corrente, a negociacao coletiva deve ter flexibilidade
suficiente para mudar condigdes contratuais ou até mesmo para derrogar
cldusulas, como no direito moderno alemao, ja que vantagens coletiva-
mente obtidas que resultam em beneficios individuais ndo afastam a
natureza juridica da norma produzida de forma coletiva e autdbnoma, com
duracdo predeterminada, pois a norma coletiva sempre continua a ser
norma coletiva.

Renato Rua de Almeida’, um dos defensores desta corrente,
lembra que no direito francés ndo ha a incorporacado definitiva da norma
coletiva ao contrato individual, salvo, excepcionalmente, em caso de van-
tagem adquirida pelo empregado na esfera individual, ndo dependente
de evento futuro e incerto. Em outras palavras, vantagens dependentes
de eventos futuros e incertos ndo se incorporam ao contrato individual
de trabalho na Franga, considerando que adquiridos sdo os direitos cujo
implemento de condi¢do se da no periodo de vigéncia da norma coletiva,
os quais efetivamente se incorporam ao patrimonio do empregado.

Para Luiz Carlos Amorim Robortella®, outro defensor desta cor-
rente, e também da que ndo admite a aplicacdo da Teoria da Ultratividade
no direito brasileiro, afirma que a atual redagdo da Simula n. 277 do TST
trata-se de um retrocesso ao direito do trabalho. Assevera, ainda, que se
até mesmo a norma legal é aplicavel aos contratos individuais durante sua
vigéncia, sendo revogada a norma, ndo ha incorporacao, a ndo ser que a
incorporacao da norma coletiva aos contratos individuais esteja condicio-
nada a vontade expressa das partes, no instrumento respectivo.

Para este autor,

ALMEIDA, Renato Rua de. Das cldusulas normativas das convengdes coletivas de trabalho:
conceito, eficdcia e incorporagdo nos contratos individuais de trabalho. Sdo Paulo, Revista Ltr,
60-12/1604, dez. 1996.

8ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. A reforma do direito coletivo: prevaléncia do negociado sobre
o legislado. Curitiba, Revista Eletrénica do TRT da 92 Regido, v. 6, n. 58, p. 55-62, mar./abr. 2017.
Disponivel em: http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=58&edicao=10301. Acesso
em: 17 nov. 2017.
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E cada vez mais importante a participacio sindical nos
mecanismos de regulacdo do mercado de trabalho.

A negociacdo coletiva integra hoje o mais moderno
repertorio de técnicas de gestdao de recursos humanos e
administracdo empresarial. Assume carater estratégico,
implicando avangos e recuos, conforme as exigéncias
da conjuntura econdmica e social.

Hé muito tempo os 6rgaos internacionais, dentre eles
a OIT, reconhecem a importancia politica e econémica
da negociacdo coletiva, como se vé na Declaragdo da
Filadélfia e nas Convencdes n. 98 e 154. (ROBORTELLA,
2017, p. 61).

Quando se trata de substituir uma convencgio coletiva
por outra, admite a doutrina a modificagdo in pejus, com
supressao ou modificacdo de determinados beneficios,
desde que seja a expressao da vontade do grupo.

Nao se pode argumentar com a desigualdade das partes
ou dificuldade de fazer atuar a vontade individual do
trabalhador quando a alteracdo se faz mediante nego-
ciagdo coletiva, onde é garantida a igualdade das partes.
Os acordos coletivos efetivamente ndo tém a vocagao
de eternidade.

Por outro lado, as vantagens coletivamente obtidas,
ainda que resultando em beneficios individuais, nao
perdem sua natureza de normas produzidas de forma
coletiva e autonoma, com duragdo predeterminada.
Nao ha como garantir direitos, mesmo que projetados
em relacdes individuais, quando ndo mais correspon-
dem a vontade do grupo. (ROBORTELLA, 2017, p. 58).

O sindicato ndo deve atuar apenas no conflito, mas
também em parceria com o capital, conforme as cir-
cunstancias. (ROBORTELLA, 2017, p. 62).

A terceira corrente apresenta uma proposta intermediaria, ou
seja, nem um extremo, nem outro. Em outros dizeres, ndo se pode quebrar
a espinha dorsal e aniquilar a alma do Direito do Trabalho e seu guar-
da-chuva protetor, rigido, hermético, nem se pode neutralizar totalmente
essa protecdo, de forma que a legislagdo trabalhista seja livremente afas-
tada in pejus pela negociacdo coletiva de trabalho. Para esta corrente, em
um ou outro caso, em uma ou outra matéria, pode ocorrer a negociagao
coletiva in pejus, mas somente a titulo de excegao, jamais como regra geral.

Se a propria CF/1988 admite a flexibilizacdo do Direito do
Trabalho em alguns direitos dos trabalhadores, sem colidir com o ntcleo
duro constitucional, entdo pode haver um meio termo.

Esta corrente admite que cldusulas que se repetem a cada ano
na negociagdo coletiva sejam incorporadas aos contratos individuais de
trabalho, se o instrumento normativo expressamente assim o declarar, e
clausulas inovadoras, que a cada ano se alteram, sujeitas a condicao, e que
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se modificam de acordo com as condigdes voléteis de mercado (evento
futuro e incerto) nao devem ser incorporadas ao contrato individual de
trabalho.

Acredito que esta corrente é a que melhor se compatibiliza
com o atual momento do Direito do Trabalho no Brasil em face da grande
volatibilidade do mercado em geral (mercado de bens e servigos, de
capitais e de mao de obra), extremamente oscilante, para dar seguranca
juridica e previsibilidade as partes convenentes.

6 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS
DA NEGOCIAGAO COLETIVA DE TRABALHO

Como regra geral, as condi¢cdes minimas de trabalho previs-
tas na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil sao inderrogaveis
pela vontade das partes, mesmo na esfera da autonomia privada coletiva.
Assim, o primeiro limite constitucional a negociagdo coletiva de trabalho
é o art. 7° da CRFB, que dispde sobre os direitos minimos dos trabalhado-
res em geral.

Vige aqui a teoria da pirdmide invertida, em que as normas
constitucionais, que constituem o dpice das normas de um Estado
Democratico de Direito e sdo dotadas de supremacia em relagdo as
demais, em sede de Direito do Trabalho, representam o ntcleo essen-
cial desse ramo juridico, o seu verdadeiro DNA, fulcrado no principio
protetor e sua triplice vertente, ou dito de outra forma, seu patamar civi-
lizatério minimo, ao lado da meta constitucional estabelecida no caput do
art. 7° da Constituicao Brasileira, no sentido de que sdo direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros, a melhoria de sua condicao
social. De outro lado, o art. 3°, 1II, da Lex Mater estabelece que sdo objeti-
vos da nossa Republica erradicar a pobreza e a marginalizagdo, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais, além da busca pelo pleno
emprego, prevista no art. 170 de nossa Constituicao.

Entretanto, ao se permitir a flexibilizacdo das condi¢des de
trabalho no art. 7°, incisos VI (“irredutibilidade do salario, salvo o dis-
posto em convengdo ou acordo coletivo”), XIII (“duracdo do trabalho
normal nado superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho”) e XIV (“jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacao coletiva”), da Constitui¢do do Brasil, abriu-se excecdo ao pre-
citado patamar civilizatério minimo.

Na primeira hipétese, o constituinte aludiu a convencao
e ao acordo coletivo; na segunda, a acordo ou convencao coletiva e, na
terceira, a negociagao coletiva. Contudo, como a convencdo e o acordo



44 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

coletivo representam instrumentos da negociacao coletiva, é possivel afir-
mar, como regra geral, que a flexibilizacao decorre da negociacao coletiva
e se exterioriza, ganhando contornos juridicos ou se instrumentalizando,
por meio de acordos ou convengdes coletivas de trabalho.

Nao obstante, a nova Lein. 13.467 /2017 apresenta varios arti-
gos que flexibilizam sobremaneira os direitos trabalhistas, cujo ponto
culminante é a disposigdo sobre a supremacia dos acordos e convengdes
coletivas sobre a legislacao estabelecida na CLT, além de tentar estabelecer
limites a criacdo legiferante do Colendo Tribunal Superior do Trabalho ou
sua atuagdo como legislador positivo na interpretacao da legislacao, por
meio de suas orientagdes jurisprudenciais e simulas, mesmo que sejam
no “vazio da lei”, ao dispor no art. 8°, §§ 2° e 3°, como segue:

§ 2° Stmulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restrin-
gir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes
que ndo estejam previstas em lei.

Cremos que inimeras orientagdes jurisprudenciais e simulas
do TST serdo revistas e adaptadas a nova Lei n. 13.467/2017, porquanto
ha varios entendimentos que, inclusive, limitam direitos e interesses dos
trabalhadores.

§ 3° No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusiva-
mente a conformidade dos elementos essenciais do
negoécio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil,
e balizard sua atuacdo pelo principio da intervencao
minima na autonomia da vontade coletiva. (NR) Art.
104/CC. A validade do negoécio juridico requer: I -
agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou
determinéavel; III - forma prescrita ou nao defesa em lei.

A nova Lei n. 13.467/2017, em relacdo a jornada de trabalho
estabelece:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta
Consolidagdo, é facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencgéo coletiva ou acordo cole-
tivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de
doze horas seguidas por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso, observados ou indenizados os
intervalos para repouso e alimentagdo.

Pardgrafo tnico. A remuneracdao mensal pactuada
pelo horério previsto no caput deste artigo abrange os
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pagamentos devidos pelo descanso semanal remune-
rado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogacdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 §
5° do art. 73 desta Consolidacéo.

Como ja mencionamos, a escala de 12x36 (12 horas de traba-
lho por 36 horas de descanso), na verdade, refere-se a um regime especial
de trabalho, diverso do apresentado no texto constitucional de 8 horas dia-
rias, com possibilidade de 2 horas extras didrias, na medida em que o limite
semanal de 44 horas nao é ultrapassado e, segundo julgamento no Pretério
Excelso, nada restou provado, por meio de pareceres de médicos peritos, que
a adocao dessa modalidade de trabalho prejudique a satide do trabalhador.

O STF ja se manifestou em relacdo a constitucionalidade
de tal regime laboral, em voto condutor da lavra do Ministro Luis Fux’
(Informativo n. 839 do STF) mencionado nesta obra.

Nesse sentido, a Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017, alte-
rou o art. 59-A da CLT, que passou a ter a seguinte redagdo:

Art. 59-A. Em excecao ao disposto no art. 59 e em leis
especificas, é facultado as partes, por meio de conven-
¢do coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer
horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta
e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.
§ 1° A remuneracdo mensal pactuada pelo horario pre-
visto no caput abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso em
feriados e serdo considerados compensados os feriados
e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando houver,
de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73.

§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de satide
estabelecer, por meio de acordo individual escrito, con-
vengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horario
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis
horas ininterruptas de descanso, observados ou inde-
nizados os intervalos para repouso e alimentagao.

%Segundo o Informativo n. 839 do STF, temos uma sintese do julgamento: “[...] E constitucional o
art. 52 da Lei n. 11.901/2009 (‘A jornada do Bombeiro Civil é de 12 (doze) horas de trabalho por
36 (trinta e seis) horas de descanso, num total de 36 (trinta e seis) horas semanais’). Com base
nesse entendimento, o Plendrio, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado em agdo
direta que questionava o referido dispositivo. Segundo o Tribunal, a norma impugnada n&o viola o
art. 79, XlIl, da CF/1988 [...]. A jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso encontra
respaldo na faculdade conferida pelo legislador constituinte para as hipdteses de compensagao
de horario. Embora ndo exista previsdo de reserva legal expressa no referido preceito, ha a pos-
sibilidade de negociagdo coletiva. Isso permite inferir que a excegdo estabelecida na legislagdo
questionada garante aos bombeiros civis, em proporgao razoavel, descanso de 36 horas para cada
12 horas trabalhadas, bem como jornada semanal de trabalho ndo superior a 36 horas. Da mesma
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Convém observar que houve uma modificacao substancial do
art. 59-A da CLT, que trata da jornada 12x36 horas, que doravante ndo
mais podera ser adotada por simples acordo individual, mas demandara
a necessidade de acordo ou convencgdo coletiva de trabalho, conforme
jurisprudéncia pacifica do Colendo TST - Tribunal Superior do Trabalho
(Stmula n. 444" do TST).

Desta forma, com a mencionada Medida Proviséria n.
808/2017, somente ao setor de saude ficou permitida a celebragao de
acordo individual pelas entidades ali atuantes com os respectivos tra-
balhadores, em face das peculiaridades préprias daquela atividade
economica. Nada obsta, por outro lado, que os acordos e convencoes
coletivas de trabalho venham a ser celebrados pelos sindicatos e/ou
empresas, no sentido de regular esta importante matéria.

O paragrafo tnico do art. 60 da CLT, abaixo mencionado,
também foi inscrito pela Lei n. 13.467/2017, como dispde:

Art. 60. Nas atividades insalubres, assim consideradas
as constantes dos quadros mencionados no capitulo ‘Da
Seguranca e da Medicina do Trabalho’, ou que neles
venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho,
Indtstria e Comércio, quaisquer prorrogagdes so
poderao ser acordadas mediante licenga prévia das auto-
ridades competentes em matéria de higiene do trabalho,
as quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios
exames locais e a verificagdo dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de
autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais,
com quem entrardao em entendimento para tal fim.
Paragrafo tnico. Excetuam-se da exigéncia de licenca
prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e
seis horas ininterruptas de descanso.

A novel legislacdo afasta a necessidade de licenca prévia para
as jornadas de trabalho mencionadas, que poderao ser exercidas por ser-
vidores ptblicos, consoante a Lei n. 11.901/2009.

No entanto, a Medida Proviséria n. 808/2017 revogou o inciso
XIII do art. 611-B, concebido como uma clausula de contencao ou de barreira

forma, ndo haveria ofensa ao art. 196 da CF/1988. A jornada de trabalho que ultrapassa a 82 hora
diaria pode ser compensada com 36 horas de descanso e o limite de 36 horas semanais. Ademais,
ndo houve comprovagdo, com dados técnicos e periciais consistentes, de que essa jornada cau-
sasse danos a saude do trabalhador, o que afasta a suposta afronta ao art. 72, XXII, da CF/1988".
107N, 444 - JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. E
vélida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convengao
coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado
nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e
décima segunda horas”.
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a ilimitada liberdade de negociacao coletiva, in pejus, e alterou o inciso XII
para fazer constar:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogacdo de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satide, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; [...].

Acrescentou ainda:

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencao coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participarao, como
litisconsortes necessarios, em acao coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de cldusulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacdo por acdo individual.

N 2

Outra limitagdo a negociagdo coletiva de trabalho é a pro-
veniente do art. 624 da CLT, que condiciona a possibilidade de cladusula
de aumento ou reajuste salarial que implique elevacdo de tarifas ou de
precos sujeitos a fixacdo por autoridade publica ou repartigdo governa-
mental, a prévia e expressa autorizacao da autoridade ptublica no tocante
a possibilidade de elevacdo da tarifa ou do preco e quanto ao valor dessa
elevacdo. Neste sentido é a Siumula n. 375" do TST.

No mais, a questdo que costuma dividir opinides dos doutri-
nadores é se a flexibilizagdo prevista em nossa Lei Maior esta restrita as
questdes salariais (art. 7°, inciso VI) e da jornada de trabalho (art. 7°, inci-
sos XIII e XIV), ou se pode atingir outros direitos trabalhistas.

7 UM DOS EIXOS DA LEI N. 13.467/2017: a supremacia do
negociado em face da legislagdao do trabalho

Um dos principais vetores da Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467 /2017, complementada pela Medida Proviséria n. 808/2017) recaiu
sobre a prevaléncia do negociado sobre o legislado, aumentando sobrema-
neira o papel e a missao das organizagdes sindicais, no cendrio nacional,
em um momento de fragilidade sindical, imposto pelo afastamento da
contribuigdo sindical obrigatoéria.

117N, 375 - REAJUSTES SALARIAIS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA. PREVALENCIA DA LEGISLACAO
DE POLITICA SALARIAL. (CONVERSAO DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 69 DA SDI-1 E DA
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 40 DA SDI-2). Os reajustes salariais previstos em norma cole-
tiva de trabalho nao prevalecem frente a legislagao superveniente de politica salarial”.
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Desta forma, em um contexto de pluralismo juridico, o Estado,
antes considerado o tnico produtor de normas juridicas, na visao kelse-
niana, neste novo cendrio da pés-modernidade e do neoprocessualismo
permite e legitima varias outras fontes de positivacdo das normasjuridicas,
em um contexto de hierarquia das fontes normativas, na qual as normas
constitucionais ocupam o vértice normativo maximo, irradiando, influen-
ciando e servindo de luz as demais normas do ordenamento juridico.

Nesta hierarquia das fontes normativas encontramos as
normas coletivas que defluem do negociado (negociacdo coletiva de tra-
balho frutifera ou bem-sucedida), que sdo instrumentalizadas por meio
de acordos e convengdes coletivas de trabalho, exigindo-se, em ambos os
casos, a presenga do sindicato profissional (ou dos trabalhadores).

Em outras palavras, o acordo coletivo de trabalho possui um
ambito de incidéncia menor, pois envolve o didlogo social entre o sindi-
cato obreiro e uma ou mais empresas, estabelecendo clausulas normativas
que serao inseridas nos contratos de trabalho de todos os trabalhadores
da(s) empresa(s), independentemente de filiacao sindical dos emprega-
dos ou dos empregadores.

Ja a convencdo coletiva de trabalho envolve dois ou mais
sindicatos de trabalhadores (profissional) e dois ou mais sindicatos, da
categoria econdmica (patronal), estabelecendo normas e condi¢des de
trabalho que envolverdo todos os trabalhadores das respectivas catego-
rias, também independentemente de filiacdo sindical, cujas normas serdo
inseridas nos respectivos contratos individuais de trabalho, de forma erga
omnes e ultra partes.

O negociado sobre o legislado, de acordo com a Lei n.
13.467/2017, teve por escopo ajustar as peculiaridades de cada segmento
empresarial em relagdo aos custos de producdo, da mao de obra, de geren-
ciamento de recursos humanos, em face da concorréncia, da globalizagao
e da propria internacionalizagdo das empresas, que sdo as verdadeiras
criadoras de postos de trabalho.

No Brasil, segundo o IBGE, 98% das empresas sdo micro,
pequenas e médias empresas, com menos de dez empregados, ao passo
que apenas 10.800 empresas empregam mais de mil empregados, em um
mercado de trabalho de 107 milhdes de pessoas. Deste total, cerca de 40
milhdes de trabalhadores encontram-se no mercado informal ou clandes-
tino (sem CTPS assinada, trabalhando por conta prépria, fazendo “bicos”
etc.), 50 milhdes estdo no mercado formal e o restante (cerca de 15%) tra-
balham para o Estado (administracdo publica direta e indireta - Poder
Executivo, Legislativo, Judicidrio, autarquias, fundagdes publicas, socie-
dades de economia mista e empresas publicas).

Temos trés grandes mercados: o de capital, de bens de con-
sumo e servicos e de mdo de obra. Apenas este tltimo nao se encontra
hodiernamente globalizado, em face das migragdes dos refugiados (Haiti,
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Venezuela, Siria, Iraque e paises africanos), pois inimeros paises da
Europa impuseram restri¢cdes a entrada de imigrantes em seu territorio.
A prépria EU (Unido Europeia) editou normativa no sentido de que haja
uma partilha deste suposto “sacrificio”, se € que assim podemos dizer, no
acolhimento de refugiados, proporcionalmente, de acordo com a capaci-
dade de cada pais membro. Desta forma, o principio da livre circulacao de
trabalhadores, que ja se constituiu em uma bandeira da Unido Europeia,
foi deixado em segundo plano, em decorréncia da xenofobia e do nacio-
nalismo de alguns destes paises, aliada a saida do Reino Unido da Unido
Europeia, fendmeno conhecido como Brexit.

Nesse contexto nacional e internacional, de economia volatil e
instavel, seguindo a crise de 2008 nos Estados Unidos (crise do mercado
imobilidrio, ou seja, a propalada bolha imobilidria), que se estendeu a
Europa, atingindo varios bancos internacionais, e levando ao fechamento de
alguns deles, com o crescimento das taxas de desemprego, impactando vis-
ceralmente o capitalismo e estremecendo suas bases, o que levou o Estado
a socorrer os principais bancos comerciais de seus paises, por meio dos
Bancos Centrais, o foco empresarial passou a ser a reducdo de custos e sua
manutenc¢ao no mercado, afetando, como corolario, o mercado de trabalho.

Foi justamente neste ambiente politico que os Estados, espe-
cialmente os paises membros da Unidao Europeia, firmaram fileira com
o segmento empresarial, aliando-se as organizagdes sindicais patronais
nacionais e internacionais no sentido de retirar do Estado o monopdlio
de criacdo de normas trabalhistas, transferindo-as para as proprias partes
interessadas por meio da autonomia privada coletiva e do didlogo social.

Este fenomeno politico e juridico ocorreu em alguns paises da
Unido Europeia, nos paises escandinavos, com o principio da “flexisegu-
ranca”, na Franca, na Espanha, na Grécia e em Portugal, que passaram a
adotar a supremacia do negociado em face do legislado.

O proéprio STF, quando instado, deu guarida ao negociado
sobre o legislado no tema n. 152 da Tabela de Repercussao Geral (rentn-
cia genérica a direitos mediante adesdo a plano de demissao voluntaria),
como se depreende do acérddo abaixo:

DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO.
PLANO DE DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE
E EFEITOS. 1. Plano de dispensa incentivada apro-
vado em acordo coletivo que contou com ampla
participagdo dos empregados. Previsio de vanta-
gens aos trabalhadores, bem como quitacao de toda e
qualquer parcela decorrente de relacdo de emprego.
Faculdade do empregado de optar ou nao pelo plano.
2. Validade da quitagdo ampla. Ndo incidéncia, na
hipétese, do art. 477, § 2°, da Consolidacao das Leis do
Trabalho, que restringe a eficacia liberatéria da quitagao
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aos valores e as parcelas discriminadas no termo de res-
cisdo exclusivamente. 3. No ambito do direito coletivo
do trabalho ndo se verifica a mesma situacao de assi-
metria de poder presente nas relagdes individuais de
trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da
vontade nao se encontra sujeita aos mesmos limites que
a autonomia individual. 4. A Constituicdo de 1988, em
seu art. 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da
vontade e a autocomposigdo dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reco-
nhecimento dos mecanismos de negocia¢do coletiva,
retratada na Convencao n. 98/1949 e na Convencgao n.
154/1981 da Organizacdo Internacional do Trabalho.
O reconhecimento dos acordos e convengoes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a for-
mulacdo das normas que regerao a sua propria vida.
5. Os planos de dispensa incentivada permitem redu-
zir as repercussdes sociais das dispensas, assegurando
aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condicdes econdmicas mais vantajosas do que aque-
las que decorreriam do mero desligamento por decisao
do empregador. E importante, por isso, assegurar a
credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua
fungdo protetiva e de ndo desestimular o seu uso. 6.
Provimento do recurso extraordindrio. Afirmagdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: A transacao extra-
judicial que importa rescisao do contrato de trabalho,
em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano
de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e irres-
trita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego,
caso essa condicdo tenha constado expressamente do
acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos
demais instrumentos celebrados com o empregado. (RE
590415, rel. Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j.
30.4.2015, Dje divulg. 28.5.2015, public. 29.5.2015).

Desta decisao paradigmética do STF podemos inferir:

a) o STF considerou faculdade do empregado optar ou nao
pelo plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo, que
contou com ampla participagdo dos empregados;

b) o STF, neste caso concreto, entende pela validade da quita-
¢do ampla, deixando claro a ndo incidéncia, na hipétese, do art. 477, § 2°,
da Consolidacao das Leis do Trabalho, que restringe a eficicia liberatdria
da quitacdo aos valores e as parcelas discriminadas no termo de rescisao
exclusivamente;

c) o STF se posiciona no sentido de que no ambito do direito
coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de assimetria de
poder presente nas relacdes individuais de trabalho. Como consequén-
cia, a autonomia coletiva da vontade nao se encontra sujeita aos mesmos
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limites da autonomia individual. Em outras palavras, ndo se aplica no
direito coletivo do trabalho o principio protetor e sua triplice vertente,
na medida em que os sindicatos profissionais negociam em igualdade de
condigdes com os sindicatos patronais;

d) o STF reconhece que a Constituicdo de 1988, em seu art.
7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi-
¢do dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia mundial ao
crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagdo coletiva, retra-
tada na Convencao 98/1949 e na Convencado 154/1981 da Organizagao
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convencoes
coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulacdo das
normas que regerao a sua propria vida;

e) e, por fim, o STF firmou jurisprudéncia no sentido de que os
planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais
das dispensas, assegurando aqueles que optam por seu desligamento
da empresa condigdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que
decorreriam do mero desligamento por decisio do empregador. E impor-
tante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a fim de preservar
a sua fungdo protetiva e de ndo desestimular o seu uso.

Desta forma, levando-se em consideracdo a necessidade de
impor limites legais a negociacao coletiva de trabalho, o legislador houve
por bem discriminar, no art. 611-A da CLT, as matérias nas quais a nego-
ciacdo coletiva sera permitida, e no art. 611-B da CLT as matérias em que
é proibido o livre exercicio transacional.

E de se destacar que a autorizacao legislativa para a suprema-
cia do negociado sobre o legislado repousa no livre exercicio do principio
da autonomia privada coletiva, fendmeno que ndo se verificara na hip6-
tese de a negociacdo coletiva de trabalho ser infrutifera, o que podera
desaguar no dissidio coletivo de trabalho.

E que neste caso deverd ser aplicado o § 2° do art. 114 da
CF/1988:

N

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais
de protecao ao trabalho, bem como as convencio-
nadas anteriormente. (Redacdo dada ao paragrafo
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004, DOU
31.12.2004).

A indagacdo que devemos fazer neste momento é se, a partir
da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), a Justiga do Trabalho, ao ser
acionada por uma agao de dissidio coletivo, de natureza econdémica, no
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exercicio do poder normativo, deverd respeitar as disposi¢des minimas
legais de protecao ao trabalho bem como as cldusulas de convengodes e
acordos coletivos anteriores?

Entendemos que a resposta é afirmativa, na medida em que,
pelo principio da hierarquia das normas, uma lei federal ndo tem o condao
de afastar a lei suprema, consubstanciada na CF/1988.

Neste topico, concordamos com o pensamento de Antonio
Umberto de Souza Janior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhao e
Platon Teixeira de Azevedo Neto, para os quais:

[...] ao julgar um dissidio coletivo com norma pre-
cedente com conteado flexibilizante, a Justica do
Trabalho esta adiante da cumulacgdo de circunstancias
excepcionais: a prevaléncia do negociado sobre o legis-
lado e o exercicio do poder normativo. Deste modo,
a compreensdo do pardgrafo 2° do art. 114 da CF/88
aponta para uma cumulagdo de condicdes para o legi-
timo e regular exercicio do poder normativo, ou seja,
ao mesmo tempo, a Justica do Trabalho deve respeitar
as regras minimas de protecao legal ao trabalhador e as
convencionadas anteriormente, por isso, as clausulas
precedentes s6 deverdo ser replicadas na sentenca nor-
mativa proferida no julgamento do dissidio coletivo
de natureza econdmica se o contetido destas respeitar
as condi¢des minimas legais de protegdo do trabalho.
Como se vé, cuida-se da exegese que busca dialo-
gar com o vetor que impulsiona a continua melhoria
da condicdo social da classe trabalhadora (art. 7°,
caput, CF) de modo a se resguardar, nesta excepcional
hipétese, e por meio de interpretacao sistematica-cons-
titucional, sendo o avanco, pelo menos a manutencdo
estrita do patamar civilizatorio minimo consagrado em
lei. (SOUZA JUNIOR et al., 2017, p. 277).

E ainda acrescentam aqueles doutrinadores:

E verdade que, durante a tramitacdo do dissidio
coletivo, nada obsta que os suscitantes e suscitados
promovam acordo parcial para manter clausulas de
contetido redutor das garantias legais dos trabalhado-
res, bem como clausulas que impliquem beneficios ndo
previstos em lei para os trabalhadores. Porém, indo a
questdo a julgamento, a Justiga do Trabalho ndo estara
autorizada a exercer o seu poder normativo de modo
a reduzir ou suprimir direitos trabalhistas legalmente
estabelecidos, ainda que a condigdo ter}ha sido con-
vencionada anteriormente. (SOUZA JUNIOR et al.,
2017, p. 277).
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8 CONCLUSAO

Nao resta davida que um dos eixos fundamentais da Lei n.
13.467/2017, complementada pela Medida Proviséria n. 808/2017 (que
perdeu a eficicia em 23.4.2018, e que se ndo for regulamentada pelo
Congresso Nacional, por meio de um decreto legislativo até 23.6.2018, as
relagdes juridicas ocorridas entre sua edicao em 14.11.2017 e 23.4.2018,
data da perda de sua eficacia, conservar-se-do por ela regidos), foi a
valorizacdo do direito coletivo do trabalho e da negociagao coletiva de
trabalho, cujos instrumentos juridicos passaram a ter supremacia sobre a
legislacdo trabalhista.

Tendo havido a inversdo das fontes normativas do Direito
do Trabalho, a CLT passou a ter natureza bifronte ou bidimensional, ou
seja, duas caras, uma para o contrato individual do trabalho, instituto do
direito individual do trabalho, e outra para a negociacdo coletiva de tra-
balho, instituto do direito coletivo do trabalho.

Desta forma, quando analisada sob o prisma do direito indivi-
dual do trabalho, mais especificamente o contrato individual do trabalho,
as normas dispostas na CLT se apresentam como normas de imperativi-
dade relativa ou absoluta, cogentes, enquanto que quando cotejadas com
os instrumentos da negociacao coletiva de trabalho, a mesma CLT ja possui
outra feicdo: transmuda-se em norma dispositiva, supletiva, facultativa,
livremente afastavel in pejus, pelo principio da autonomia privada cole-
tiva, na otica da supremacia do negociado sobre a legislacdo do trabalho.

Eis 0 enorme desafio que se afigura para os sindicatos pro-
fissionais e mesmo para o Ministério Pablico do Trabalho, bem como a
Justica Trabalhista, no sentido de preservar e mesmo reconstituir os direi-
tos dos trabalhadores, evitando uma maior desvalorizagdo do trabalho,
seguindo a tendéncia moderna ja inaugurada por Portugal recentemente,
que, com o advento do novo Governo Federal, em 2015, inaugurou uma
politica de recuperagdo e de reconstituicao de aspectos essenciais da rela-
¢do salarial, afastando a teoria da austeridade que conduziu o pais a um
maior empobrecimento.

O homem deve aprender com os exemplos bem-sucedidos da
histéria, embora saibamos que raramente o faz.

Se nossos legisladores, influenciados pela reforma trabalhista
portuguesa, com fulcro na teoria da austeridade, a replicaram no Brasil,
que agora se sabe provou ter sido um fracasso naquele pais, resultando na
perda de cérebros, de riqueza, com a emigracao de milhdes de portugue-
ses diante da precarizagao laboral, da degradacao geral da relacdo salarial
e da desvalorizacdo do trabalho e, uma vez constatado o erro, rapida-
mente promoveram uma espécie de turning point, retomando o foco na
centralidade da valorizacdo do trabalho e da reconstituicdo do Estado,
porquanto, nas palavras de José Reis,
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E pelo trabalho e pelo emprego que se estabelecem os
mecanismos essenciais de inclusdo, por isso, é no sis-
tema produtivo que estd sempre a chave do problema.
(REIS, 2018).

Diante desse quadro econdmico mundial instavel e levando-
se em conta as recentes histérias de paises afetados pela crise que estao
conseguindo se recuperar, seria mais inteligente de nossa parte reava-
liar a situacdo brasileira e seguirmos, uma vez mais, os passos de nossos
irmdos lusitanos.
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1 PREFACIO

Em um tempo ndo tdo longinquo se falava em flexibilizacao
dos direitos trabalhistas. A proposicao chamava aten¢do. A preocupacao
efetiva para a maioria dos operadores do direito era se de fato o que se
pretendia era um ajustamento a realidade econdmica da época ou a efe-
tiva desregulamentacao da relacdo de emprego. Com o advento da novel
legislacdo, mais precisamente da Lei n. 13.467/2017, que materializou a
denominada reforma trabalhista sob o emblema equivocado de solucao
contra a crise do desemprego e indutor do crescimento econdmico, sem
qualquer interesse, por ora, de se enveredar para discussao meritéria da
medida implementada, ou seja, se existia ou ndo superabundancia de
custodia legal e social do trabalhador brasileiro, o fato é que foi alterado
de modo indubitavel todo o sistema juridico de protecdo ao trabalho no
Brasil, com vérias manifestacdes enfaticas de ocorréncia de sonegacao das
garantias constitucionais outrora asseguradas, tema que por evidente se
faz merecedor de acurado debate.

Neste momento de questionamentos, especialmente levando-se
em conta que, segundo dados divulgados pela Organizacdo Internacional
do Trabalho, e diuturnamente reiterados, nao se afeigoa dificil concluir
que o apoucamento na protecdo dos trabalhadores ndo oportuniza a gera-
¢do de empregos e tampouco se patenteia capaz de dizimar o indice de
inatividade. Esta é a realidade.

Experiéncias de nagdes estrangeiras acenam em direcdo anta-
gonica ao difundido pela transformacao legislativa brasileira. No entanto,
a lei vige. Se existem falhas ou contrariedades ao texto constitucional,
competird ao Excelso Supremo Tribunal Federal o efetivo pronuncia-
mento, revelando-se hoje a existéncia de mais de duas dezenas de Acodes
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas.

No afa de se evitar sobretudo a inseguranca juridica que
hoje paira na atmosfera daqueles que pelejam no Direito do Trabalho, o
expediente mais aconselhavel seria a ocorréncia de um antecedente deba-
timento perscrutado e equilibrado, que ndo aconteceu. E em sendo assim,
aprovou-se o texto que alguns denominam como verdadeira descons-
trucdo social. Nao que a reforma ndo fosse necessaria - e era em vérios
aspectos - mas era salutar que houvesse consulta prévia a sociedade, con-
quanto de dificil execucao. E disso que se trata, apesar de que a motivagao
para sua implementacao por si s6 ndo serd capaz de patrocinar o neces-
sadrio crescimento econdmico, sendo que a reforma tributaria talvez fosse
um grande avango nesse particular, e como medida preparatéria. Com
efeito, a reestruturacdo tributaria ndo foi levada a efeito e a alardeada
remodelacdo politica, também imprescindivel, ndo se findou.

Colocado o assunto sob esta perspectiva e como contributo,
pertinente se afirmar que, de fato, o pacto de trabalho se traduz em uma
relacdo assimétrica ou manifestamente inigualitdria - e nesse ponto a
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doutrina é unanime -, visto que a vontade do empregado deve subme-
ter-se ao compromisso estipulado, sendo que este pretenso desequilibrio
tanto pode ocorrer no campo factual como no plano juridico, e pode ser
verificado demasiadamente intensificado em circunstancias de desem-
prego. Contudo, essa constatacao ndo retrata privilégio somente no Brasil.
O mesmo expediente é averiguado em outros paises, notadamente em
Portugal, onde se realizou a pesquisa que embasa o presente articulado.

Persiste, no entanto, substancial diferenca de procedimento.
Naquele territério, com o advento do Estado Social de Direito ocorreu
alteracdo e restricdo da autonomia da vontade e da liberdade contratual,
as quais eram quase que absolutas. Nessa 6tica, houve verdadeira refor-
mulagdo ao direito contratual, com a imposicao de limitagdes através de
normas imperativas com a intencdo de garantir a protecdo ao contratante
qualificado como fragil da relacdo. Assim, o Direito do Trabalho surgiu, em
resenha, no periodo pés Revolucdo Industrial, quando as questdes sociais
relevantes foram suscitadas pelo movimento operario e, especialmente,
com a necessidade de limitagdo do poder social do empregador, assumindo
a feigdo protecionista como advogado pelos doutrinadores do assunto.

Esta mesma conformacdo se verifica quando se constata na
terra de Camdes a impossibilidade da demissao ad nutum do trabalhador,
prevendo a lei quanto ao tema especifico desta perquisicdo quais os cri-
térios e formas para o rompimento do pacto de emprego que, talvez o
caso, pudesse ser adaptado e até mesmo considerado pelo sistema brasi-
leiro, porque se faz absolutamente tangivel que a experiéncia de outros
povos possa, sim, contribuir para a evolugdo dos institutos previstos e
albergados na legislagdo vigente, sobretudo em razao de todos os percal-
¢os vivenciados no Velho Continente. Entdo, como subvencao, passa-se a
efetiva consideracao das formas de cessacao do contrato de trabalho pela
6tica do trabalhador.

2 BREVES CONSIDERACOES INTRODUTORIAS E A
PROBLEMATIZACAO

Esta pesquisa visa analisar as hipoteses de caducidade, revo-
gacdo, dentncia e resolucdo, como formas de extincdo do contrato de
trabalho. De efeito, a esse género de contrato, como negdcio juridico de
direito privado que retrata, também se aplicam as regras gerais de direito
civil. Para justificar esta assertiva, vale registrar o contido no art. 1.152° do
Codigo Civil portugués, que definiu os contornos de seus requisitos de
existéncia, indicando, no entanto, que sua regulamentacao e especificida-
des fossem tratadas na legislagao especial', no caso o Cédigo do Trabalho.

1Cddigo Civil. Art. 1.1532 (Regime). O contrato de trabalho esta sujeito a legislagdo especial.
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Se apenas forem cotejadas a nogao vertida no Codigo Civil de 1966 com
aquela constante do Cédigo do Trabalho, de edigdo mais atual e especi-
fica, por evidente as diferengas ndo sao pontualmente significativas?.

Verdadeiramente, o Direito do Trabalho desenvolveu-se a
partir de um dos contratos em especial, regulados no direito das obriga-
¢des’, mas que, em razdo das multiplicidades de excecdes ao regime geral,
foi colocado como ramo auténomo. E vocacionado para a protecao dos
trabalhadores, fundado na ideia de que existe um desequilibrio de forgas
na relagdo laboral e que o Estado deve intervir para protecao dos menos
favorecidos®. A aludida autonomizagao esta relacionada com as singula-
ridades reconhecidas as matérias pautadas pelo Direito do Trabalho, as
quais grande parte das normas de Direito Civil ndo se ajustam”.

No particular, a relacdo de trabalho é tida por assimétrica ou
manifestamente inigualitaria porque o trabalhador necessita dos rendi-
mentos de sua atividade produtiva para a satisfagdo de suas necessidades
essenciais, ficando por isso mesmo sujeito a autoridade e a direcdo do
empregador no que se refere a execugdo do trabalho. Em sintese: sua von-
tade se submete no contrato de trabalho®. E esse desequilibrio, que tanto
ocorre no plano factual como no plano juridico, é intensificado em cir-
cunstancias de desemprego e deve-se, essencialmente, a desigualdade no
que diz respeito a estipulagdo de cldusulas negociais, assim como a exi-
géncia do seu cumprimento’.

O Estado Social de Direito adveio para alterar e restringir a
autonomia da vontade e da liberdade contratual, as quais eram quase que
absolutas, tanto que as partes poderiam livremente regulamentar seus
interesses. Assistiu-se, deste modo, a uma reformulacédo do direito contra-
tual, impondo-se limitacOes através de normas imperativas que garantem
a protecdo do contraente débil da relagdo, representado, nos dizeres de
Leal Amado, “de obstaculo a ditadura contratual” (AMADO, 2016, p. 16).

Assim, no periodo pés Revolucdo Industrial, as questdes
sociais relevantes foram trazidas, sobretudo, pelo movimento operario,
dando origem ao Direito do Trabalho®. Este surge com a necessidade de
reconhecimento de se limitar o poder social do empregador em face do
trabalhador, assumindo como um segmento do ordenamento juridico de

2AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 41.

3Em particular, o direito das obrigagOes representa o tronco comum, em relagdo ao qual outras
disciplinas se podem enquadrar num direito designado especial, como ocorre com o Direito do
Trabalho. Cf. MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 58.
‘MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 15.
SRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 87.

SAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogées basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 13.
7ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Revista Themis, Lisboa, n.
4,ano ll, 2001, p. 36.

8AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogées basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 16.
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feicdo protecionista’, conferindo aos trabalhadores uma especial tutela e
visando garantir o principio da liberdade contratual. Referidas questoes
sociais desencadearam um verdadeiro debate ideol6gico, com a pretensao
de se valorizar o trabalho e, sobretudo, pela necessidade de modificacao
da situacdo de exploragdo em que se encontravam os trabalhadores™.

No que se refere especificamente a matéria em enfoque, ou
seja, precisamente quanto a extingdo do pacto de labor, ressalta-se sua
importancia, uma vez que muitas das questdes que envolvem a relagao
empregaticia, ou seja, relacionadas a relacdo juridico-laboral, somente sao
discutidas quando de sua extirpacdo do mundo juridico do empregado,
oportunidade em que este efetivamente se sente em condigdes de discutir
e questionar o comportamento de seu empregador!’.

Todavia, é imperioso discorrer sobre quais pactos efetivamente
- e aqui surge a problematica que deve permear a questao em referéncia
- incide de fato o pressuposto essencial para a aplicagdo direta das normas
de Direito de Trabalho, e, por consequéncia, dos fundamentos legalmente
previstos para sua cessacdo, ou se estes mesmos pretextos seriam apli-
caveis para outra modalidade de pactuacdo que ndo o tipico contrato de
trabalho, como o de prestacao de servigos (?). Esta a inquiricao necesséaria.

3 O CONTRATO DE TRABALHO

Feitas essas ponderagdes, visando a abordagem acerca de
algumas das modalidades de cessacao de tipos contratuais especiais, nas
quais se insere o contrato de trabalho, imperioso declinar, de inicio, que se
trata de um pacto nominado e tipico. E assim o é porque a lei reconhece a
sua categoria juridica através de um nomen iuris e estabelece o seu regime
legal, tanto e especialmente no Cédigo do Trabalho, quanto em legislacao
complementar'*®.

Sua definicdo encontra-se, hoje, consagrada no art. 11° do
Codigo do Trabalho:

Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa
singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a
sua atividade a outra ou outras pessoas, no dmbito de
organizacao e sob a autoridade destas.

SABRANTES, José Jodo. O cddigo do trabalho e a constituicdo. Questdes Laborais, Coimbra, n. 22,
ano X, 2003, p. 129-130.

10XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Lisboa: Verbo, 2004, p. 41.
1MARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 11.

2MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das obrigagdes. V. | - Introducdo. Da constituicdo
das obrigagdes. 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 201.

BMENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito do trabalho. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 110.
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Desse modo, da andlise da nogdo estipulada em lei, conclui-
se que o contrato de trabalho é constituido por trés elementos basicos: a
prestacao laborativa, a retribuicao pecuniaria e a subordinacao juridica.

Elementos basicos e algumas de suas caracteristicas

Embora nao seja a tonica desta apuracao, deve ser ressaltado
que a prestacdo de trabalho se traduz numa prestagdo de fato positivo.
Qualquer atividade humana, desde que licita e apta a corresponder ao
interesse do tomador, pode constituir objeto deste contrato'. No que se
refere especificamente a licitude, mais uma vez de se observar o comando,
ao encontro da necessidade de sua observancia, do quanto contido no art.
398° do Codigo Civil, que a exige expressamente’>6.

Quanto a retribuicdo, termo utilizado pelo Cédigo do
Trabalho para identificar a remuneragdo, salario ou ordenado, retrata a
prestagdo que deve ser realizada pelo empregador ao trabalhador como
contrapartida da atividade desempenhada por este; portanto, um dos
deveres do empregador é pagar pontualmente a retribuicao'®. Em comple-
mento, diz-se que o trabalhador coloca sua forga de trabalho a disposicao
do empregador mediante um preco.

No que alude a subordinacao juridica, elemento tido como
principal critério de qualificagdo do contrato de trabalho, que permite
fazer a distingao de outras modalidades contratuais, decorre do fato de o
trabalhador se comprometer a prestar sua atividade “no ambito de orga-
nizagio e sob a autoridade” da entidade empregadora'. E representada
pela sujeicao do trabalhador ao poder disciplinar do empregador, e nada
mais significa do que a consequéncia de seu poder de direcdo.

Indene de questionamentos que o poder disciplinar existe nao
somente em caso de desrespeito de ordens do empregador, mas também na
hipétese de incumprimento de regras contratuais e legais, relativas a relagao
laboral e que vigorem na entidade empregadora. A subordinacao juridica
que caracteriza o contrato de trabalho decorre precisamente daquele poder
de direcao que a lei confere a entidade empregadora (art. 150° do Cédigo

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 43.
5Cédigo Civil. Art. 3982 (Conteuido da prestagdo). 1. As partes podem fixar livremente, dentro dos
limites da lei, o conteudo positivo ou negativo da prestagdo. 2. A prestagdao ndo necessita de ter
valor pecuniario, mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de protecdo legal.
%Embora a lei textualmente exija a licitude quanto ao objeto da prestacdo laborativa, imprescindivel
mencionar que, enquanto vigente o pacto, todos os direitos do trabalhador deverdo ser satisfeitos,
sob pena de se prestigiar o enriquecimento ilicito da entidade empregadora. Ainda que ilicita a ativi-
dade prestada pelo trabalhador, este havera de receber a correspondente prestagdao remuneratoria.
Art. 2582 - Principios gerais sobre a retribuigdo. 1. Considera-se retribuigdo a prestagdo a que, nos
termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito em contrapar-
tida do seu trabalho.

BMARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 157.
AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢ées basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 44.
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do Trabalho) a que corresponde um dever de obediéncia por parte do tra-
balhador (art. 121° n. 1, alinea “d”, e 2, do Cédigo do Trabalho).

Apontados os elementos basicos que compdem o pacto de tra-
balho, algumas caracteristicas também devem ser estudadas. Trata-se de
um contrato sinalagmatico e oneroso. Como negécio juridico bilateral, é
integrado por declaracdes de vontade de contetido oposto, mas conver-
gente. Representa, nesta tonica, um acordo vinculativo formado por duas
declaracdes de vontade contrapostas - cada uma delas persegue interesses
diversos e até dispares, mas sempre buscando um resultado unitario®. As
obrigacdes principais que dele emergem, como salério e trabalho, acham-
se no contexto de uma relagdo de interdependéncia que constitui, cada
uma delas, a razdo de ser da outra. Isto é, ha obrigacdes para ambas as
partes, e a retribuicdo surge como contrapartida do trabalho, razdo por
que se afirma ter a caracteristica da onerosidade. Na realidade, cada uma
das partes recebe determinado beneficio com a prestacao do outro®. O
contrato de trabalho, por evidente, ndo se caracteriza pelo animus donandi,
visto inexistir o espirito de liberalidade.

Noutro aspecto, o contrato de trabalho é um contrato patri-
monial e obrigacional. Evidencia-se o carater patrimonial porquanto
as respectivas prestacdes nucleares, consistentes na atividade laboral, e
a consequente contrapartida que diz respeito a retribuicdo, supdem um
intercdmbio de contetdo patrimonial. Nao se trata de prestacdo de servi-
cos a titulo gratuito ou por benemeréncia. O trabalhador ird manter-se a
custa da retribuigdo auferida. E, de fato, também é obrigacional. Ambas
as partes contratantes vinculam-se em direitos e no cumprimento de obri-
gacoes. Traduz-se, na verdade, em uma relacdo obrigacional complexa,
porque dela emergem deveres principais (em especial, prestar uma ativi-
dade e pagar a remuneracdo), bem como em deveres acessorios de conduta
(por exemplo, tratar com urbanidade o empregador e companheiros de
trabalho e nao divulgar os segredos da produgao, ou proporcionar boas
condic¢des de trabalho®).

Também se identifica como um pacto de adesao, pois na gene-
ralidade o trabalhador se submete as condicdes contratuais previamente
aviadas pelo empregador, normalmente expressas no formulério geral
de contratacdo que lhe é fornecido. Nao possui condigdes de discutir ou
negociar a prestacdo laborativa de uma forma que lhe seja mais favoravel;
apenas aceita o que lhe é disponibilizado, sem nenhum poder negocial
para modelar o contrato em seu favor, sendo patente a disparidade entre

2XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 306.
2IQUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 35.

22MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. Instituto do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 275.
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as partes®. Por essa razdo é que anteriormente se consignou que, usual-
mente, as questdes atribuidas a relagdo juridico-laboral somente sdo
discutidas quando do término do ajuste de trabalho.

Outra particularidade, verdadeiramente a mais importante no
contexto do presente estudo, porquanto em simetria com o tema nodal,
diz respeito a caracterizagdo do contrato de trabalho como contrato dura-
douro. Nessa vertente, tem-se que sua execucao se protrai no tempo e que
seu cumprimento se perfaz numa sucessao de atos escalonados ao longo
de um periodo, sem que se possa confundi-lo com contrato vitalicio ou
perpétuo®. Vale lembrar, no particular, levando-se em conta a sua execu-
¢do continuada, que a duragdo da relagdo laboral, e, consequentemente,
a antiguidade do trabalhador, influi decisivamente na relacdo creditoria,
ou seja, terd repercussao direta no montante da indenizacdo em caso de
ilicitude do despedimento.

O dltimo atributo pertinente e importante a ser abordado diz
respeito a sua condi¢do de contrato intuitu personae. Nessa toada, de se
afirmar que a prestacdo laborativa retrata uma atuagao de carater eminen-
temente pessoal, significando que a obrigacdo de facere é intransmissivel.
Desse modo e por essa razao é que se anuncia que o trabalhador, sempre,
deve ser uma pessoa singular®, e ndo uma pessoa coletiva, condi¢do nor-
malmente atribuida ao empregador®. Desse modo, a prestacao laboral
detém carater de ndo fungibilidade, porquanto o trabalhador ndo pode se
fazer substituir por outrem no cumprimento de seus deveres contratuais.

Fundado nessa premissa é que Romano Martinez identifica a
triade inseparavel em sede de contrato de trabalho, a saber: negoécio juri-
dico intuitu personae, contrato fiduciario e infungibilidade da prestacao
laboral®”. Nesta esteira de argumentagdo, de se ponderar que a pessoa-
lidade, como caracteristica do contrato de trabalho, estd umbilicalmente
ligada a tutela de confianca estabelecida entre as partes para a realizagao
do designio contratual.

4 DA FORMAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Contempladas questdes absolutamente pertinentes como a
definicdo de contrato de trabalho, seus elementos basicos e algumas de
suas principais caracteristicas, impossivel adentrar o ponto fulcral da ela-
boracao desta pesquisa que diz respeito a sua cessagdo sem antes declinar,
ainda que em linhas gerais, como se estabelece sua formacao.

BQUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 27.

2AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogbes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 48.
Confira-se que o art. 112 do Cédigo do Trabalho, peremptoriamente, faz alusdo expressa de que
o trabalhador é uma pessoa singular.

AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogées basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 49.
YMARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 281-282.
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Por certo, para que o contrato de trabalho possa ser elaborado,
imperioso que haja a capacidade das partes. Nessa trilha, hd a seguinte
previsao no Cédigo do Trabalho: “A capacidade para celebrar contrato
de trabalho regula-se nos termos gerais do direito e pelo disposto neste
Codigo”®. A capacidade juridica ou de gozo, que consiste na aptidao
para ser titular de determinadas relagdes juridicas, encontra-se capitulada
no art. 67° do Cédigo Civil®, que é insuprivel®. Noutra seara, existe a
capacidade de agir, também definida como capacidade de exercicio, que
representa a habilitacdo para intervir juridicamente, pessoal e autonoma-
mente, a qual pode inclusive ser suprivel através da representacao legal
ou da assisténcia. Esta especifica questdo, na seara juslaboralista, ganha
maior relevancia quando se analisa o contrato de trabalho formalizado
com menores, que escapa do escopo deste estudo. Todavia, pertinente
pontuar que na representacdo ha atuagao pelo mandatario, em nome e no
interesse do incapaz, enquanto na assisténcia ocorrerd a autorizacdo para
que o incapaz possa proceder ao ato™.

Ao lado da capacidade das partes contratantes, imperioso
que se observe a idoneidade do objeto. Assim sendo, qualquer atividade
humana, desde que licita e compativel para a compensacao de um inte-
resse do credor merecedor de tutela juridica, pode ser alvo do pacto de
trabalho. E o quanto se estatui de observancia ao comando do art. 280°
do Cédigo Civil*>. Portanto, se a finalidade contratual confrontar com a
lei, ou for considerada ofensiva aos “bons costumes”, haverd nulidade do
negocio juridico®*.

Constata-se, deste modo, que detendo as partes a correspon-
dente capacidade para o desempenho de qualquer atividade que nao seja
ilicita ou atentatdria aos bons costumes, em regra, havera um negdécio juri-
dico valido e formalizado. Esta mesma relacao, para que possa concorrer
para a aplicagao das normas de Direito do Trabalho, e, consequentemente,

2Art. 132 do Cdodigo do Trabalho.

Art. 672 do Cadigo Civil (Capacidade Juridica). As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer rela-
¢Oes juridicas, salvo disposi¢do legal em contrario: nisto consiste sua capacidade juridica.
30AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 129.
3IPINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 193-ss.

32Art. 2802 (Requisitos do objeto negocial). 1. E nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisica ou legal-
mente impossivel, contrario a lei ou indeterminavel. 2. E nulo o negdcio contrario & ordem publica, ou
ofensivo dos bons costumes.

3E o quanto impera no direito portugués. Contudo, e apenas para mera ilustragdo, tem-se que na
Alemanha houve a edigdo de lei que legalizou o trabalho sexual, fenébmeno da prostitui¢do (“Gesetz
Zur Regelung der Rechtsverhiltnise der Prostituierten”, de 20 de dezembro de 2001). Essa situagdo
de regularizagdo da referida atividade, a rigor ofensiva aos bons costumes, segundo o préprio § 138
do BGB (Cddigo Civil), e, como tal, apta para tornar nulos os negdcios juridicos. Como conhecimento
se tem, ndo se constitui caso exclusivo do referido pais.

34Se a finalidade contratual confrontar com a lei, ou for considerada ofensiva aos bons costumes,
haverd nulidade do negécio juridico. Entretanto, como anteriormente restou salientado, e aqui a con-
clusdo acena em idéntica terminagao, isso nao isentara o empregador de adimplir os valores devidos
ao trabalhador na constancia do mencionado pacto, que operara efeitos ex nunc, ou seja, prospectivos.
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para que nela incidam as regras e modalidades de extingdo, deve tratar-se
de tipico contrato de trabalho, dai por que ha necessidade de apartar seu
conceito daqueles outros de prestagdo de servigos, mais bem entendido
como o autdonomo.

5 DISTINGAO ENTRE TRABALHO AUTONOMO E SUBORDINADO

De acordo com o vigente Cédigo do Trabalho, mais precisa-
mente em seu art. 11°,

O contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa
se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua ati-
vidade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizacdo e sob a autoridade destas.

Como ja enfocado, pressupde a existéncia de uma atividade em
si mesma, a correspondente retribuicdo como contrapartida da performance
desenvolvida, o que necessariamente evidencia seu cardter oneroso, e
subentende uma relagao de subordinacao, como ja se logrou explicitar.

Em contrapartida, no contrato de prestacdo de servigos, cujos
designios sdo excluidos dos esquemas normativos do contrato individual
do trabalho, e por essa razdo do préprio Direito do Trabalho, uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado, fruto do seu traba-
lho intelectual ou manual, independentemente da necessaria retribuigao,
tal como contido no art. 1.154° do Cédigo Civil®.

Somente a existéncia de tipico contrato de trabalho é que
constitui o pressuposto essencial para a aplicagdo direta das normas de
Direito do Trabalho, e, nesta vertente, o alvo das modalidades de extingdo
cuja abordagem se pretende propiciar, como se consignou®. De igual, o
titulo necessario e habil para a protecao dos trabalhadores. Por essa moti-
vagao, imperiosa também essa explanacdo para a adequagao dos limites
de aplicabilidade das regras de cessagdo dos contratos, e sua exclusiva
aplicabilidade aos pactos de trabalho propriamente ditos.

A diferenciacdo entre contrato de trabalho e contrato de pres-
tacdo de servico centra-se, essencialmente, em dois elementos distintivos:
“no objecto do contrato (no contrato de trabalho existe uma obrigagdo de
meios, de prestacdo de uma actividade intelectual ou manual, e no contrato
de prestagao de servico uma obrigacdo de apresentar um resultado) e no

3Art. 1.1542 (Nogdo). Contrato de prestagdo de servico é aguele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuigao.
3Na sua conformagdo pratica, o contrato de trabalho e o contrato de prestacdo de servico -
maxime, este sob a formulagdo de avenga -, surgem como contratos afins com dificil marcacdo de
um trago que os diferencie, assumindo valor muito relativo o critério fundado na distingdo entre
obrigagdes de meios e obriga¢des de resultado, face a experienciada dificuldade em definir o que
realmente se promete: se a atividade em si, se o seu resultado.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 65

relacionamento entre as partes: com a subordinagdo juridica a caracterizar
o contrato de trabalho e a autonomia do trabalho a imperar no contrato de
prestacao de servigo”, segundo proclamou o Supremo Tribunal de Justica®.

Na mesma linha, colhe-se da doutrina que,

No contrato de trabalho, muitas das vezes, esta igual-
mente em causa a obtencdo de um resultado. [...]
Atendendo as regras da boa-fé na realizacao da ati-
vidade, ndo se pode concluir que o resultado ndo seja
tido em conta; [...] em contrapartida, no contrato de
prestacao de servigo, frequentemente, tem-se em vista
uma prestagdo de meios; na realidade, o médico ou o
advogado, por via de regra, ndo se obrigam a obtencdo
de um resultado. (MARTINEZ, 2015, p. 289).

No contexto,

A exterioridade dos meios utilizados (e, nomeada-
mente, das atividades empregues), relativamente a
vinculagdo do prestador de servigo, pode ndo ser abso-
luta - e dai que o critério fundado na distincao entre
obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado se
revista de notdria relatividade na distingdo entre con-
trato de trabalho e contrato de prestagdo de servico.
(FERNANDES, 2012, p. 120-121).

Na exatiddo, o preceito do objeto do contrato, ou seja, a
metodologia da natureza da prestacdo acordada, nem sempre permite
distinguir as duas figuras contratuais, por haver muitas situagdes em que
é dificil apurar o que realmente se prometeu - se a atividade em si ou se o
seu resultado -, dado que, “em regra, toda a atividade conduz a um resul-
tado e todo o resultado pressupde o desenvolvimento de determinada
atividade”*. Compreende-se, mesmo, a constatagdo de alguma dificul-
dade na diferenciacdo quando, na respectiva conformacado objetiva e no
confronto com a realidade, a prestagdo de servigo e o contrato de trabalho
surgem como figuras verdadeiramente préximas e/ ou afins, a tornar difi-
cil a definicdo de um trago que as distinga.

Por certo, o enunciado propicia uma magnificente argumen-
tacdo. Diz Romano Martinez:

O contrato de trabalho poderia ter sido qualificado
como um subtipo de contrato de prestagdo de servigos.
Em sentido amplo, a prestacdo de servigos abrange o
proéprio contrato de trabalho.

37Acérddo de 8.10.2015 nos autos do Processo 292/13.5TTCLD.C1.51 (Revista), da 42 Secgdo, de
Relatoria da Juiza Conselheira Ana Luisa Geraldes, inserto nos Sumarios da Sec¢do Social 2008-2016,
divulgado pela Assessoria Social do Supremo Tribunal de Justiga no contexto do Caderno Tematico.
3Acordado do Supremo Tribunal de Justiga de 10.11.2010, Processo 3074/07.0TTLSB.L1.51.
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E remata:

Em termos tedricos, podemos aceitar que ha um con-
trato de prestacao de servigos em sentido amplo, o
qual engloba a prestagdo de servicos subordinada -
onde se inclui o contrato de trabalho - e a prestacao
de servicos autonoma, que corresponde ao contrato de
prestacao de servico propriamente dito. (MARTINEZ,
2015, p. 287-288).

No objetivo tnico de facilitar a compreensao e apontar qual a
pedra angular para a diferenciacdo entre as modalidades contratuais, de
se ter em mente que o verdadeiro critério distintivo prende-se a:

[...] (in)existéncia de subordinacdo juridica entre as
partes da relacdo; se esta existir, ai teremos um con-
trato de trabalho; se esta ndao existir, ai teremos uma
qualquer modalidade do contrato de prestagdo de ser-
vico. (AMADO, 2016, p. 52).

E, entdo, sob a recognicao da inexisténcia de uma absoluta
distingdo entre prestacao de resultado/prestacao de meios ou, de todo o
modo, no reconhecimento do embaraco numa diferenciacdo exata entre
contrato de trabalho (cuja atividade é prestada “sob autoridade e dire-
¢do” do empregador)/contrato de prestacao de servigo (o prestador
exerce a sua atividade com autonomia) que a subordinagao juridica tem
assumido, de forma uninime, a natureza de trave mestra com referéncia
caraterizadora da ratio iuris diferenciadora.

Com particular pertinéncia para o contetido sob discussdo,
colhe-se dos ensinamentos de Palma Ramalho:

De novo, o critério decisivo sera o da posicao de auto-
nomia ou de subordinacdo do prestador do trabalho,
mas na aplicagdo deste critério devem ser valorizados,
sobretudo, os indicios de subordinacdo que revelem a
integracao do trabalhador na organizagdo do credor e
a sua sujeigdo as correspondentes regras disciplinares,
ja que ao desempenho destas profissdes, ainda que em
moldes subordinados, inere uma elevada autonomia
técnica e mesmo a autonomia deontolégica do traba-
lhador. (RAMALHO, 2016, p. 60).

Devidamente identificado o elemento diferenciador entre uma
categoria contratual e outra, e noutra vertente, também merece ser enfocado
que a existéncia do contrato de trabalho é presumida, desde que verifica-
das algumas das circunstancias - e bastam duas® - elencadas no n. 1 do art.

3%Com base na elaboragdo assegurada que alude a “algumas” e ndo “alguma”, de se reputar que
serdo primordiais pelo menos duas das particularidades legalmente assinaladas para que se
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12° do Codigo de Trabalho de 2009%. Esta presungdo milita em beneficio
tdo somente do trabalhador, uma vez que quem tem a seu favor a presun-
¢do legal, escusa de provar o fato a que ela conduz, por forca do estatuido
no n. 1 do art. 350° do Cédigo Civil*. Nesta perspectiva é que se atesta a
ocorréncia da “presuncao de contrato de trabalho”, ou, como se diz na
doutrina, a “presuncao de laboralidade” (XAVIER, 2014, p. 366)*.

Tratando-se, porém, de uma presuncao iuris tantum, for-
¢oso concluir que admite a realizagdo de prova em sentido contrario, nos
termos do n. 2 do mesmo art. 350° do Cédigo Civil. Prova esta que se atri-
bui para a entidade empregadora, caso se pretenda ilidir a presuncao.
Neste caso, cabe-lhe demonstrar que a situagao em causa nao constitui
um contrato de trabalho, antes se reveste de caracteristicas atinentes a um
contrato de prestacdo de servico, dada a autonomia com que é exercida.
Contudo, a possibilidade de elisdao serd cada vez mais circunscrita quanto
maior for o ntimero de atributos presentes na conjuntura real.

Concluindo, em termos da proposigdo ja anotada nas notas
introdutdrias, tem-se que no contrato de prestacdo de servigos as finali-
dades sdo excluidas dos esquemas normativos do contrato individual do
trabalho e, em decorréncia, a ele ndo se aplicam as regras para a extincao
das relacoes juridicas de trabalho. E que o Direito do Trabalho nao intenta
regular todo trabalho humano, mas sim aquele prestado em padrdes juri-
dicamente subordinados e hierarquicamente dependentes®, embora seja de
largo conhecimento a ocorréncia de utilizagdo indevida do contrato de pres-
tagdo de servico em relagdes de trabalho subordinado, o que caracteriza
fraude*. Em tal caso, havera uma incorreta (ou abusiva) qualificacao do
contrato, que nao vincula o intérprete, cabendo ao tribunal corrigir o lapso.

aplique a presungdo. Cf. FERNANDES, Anténio Monteiro. Aspectos gerais do cédigo do trabalho
revisto. Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 53, abr. 2009, p. 27.

4°Art. 122 do Codigo do Trabalho - Presungdo de contrato de trabalho. Presume-se a existéncia
de contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa que presta uma atividade e outra ou
outras que dela beneficiam, se verifiqguem algumas das seguintes caracteristicas: a) a atividade
seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele determinado; b) os equipamen-
tos e instrumentos de trabalho utilizados pertengam ao beneficidrio da atividade; c) o prestador
de atividade observe horas de inicio e de termo da prestagdo, determinadas pelo beneficidrio da
mesma; d) seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador de ativi-
dade, como contrapartida da mesma; e) o prestador de atividade desempenhe fungbes de diregdo
ou chefia na estrutura orgdnica da empresa. (Grifo ndo original).

“1Art. 3502 do Cédigo Civil (Presungdes legais). 1. Quem tem a seu favor a presuncgdo legal escusa
de provar o facto a que ela conduz. 2. As presungdes legais podem, todavia, ser ilididas mediante
prova em contrdrio, exceto nos casos em que a lei o proibir.

40 art. 129, n. 1, consagra uma concreta presuncdo legal respeitante a existéncia de contrato
de trabalho.

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 53.

%A Lei n. 63/2013, de 27 de agosto, atribuiu a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho (ACT)
o dever de, eventualmente detectados indicios de trabalho subordinado camuflado de trabalho
autdnomo, proceder a lavratura de auto. Caso ndo acatada sua ordem, o Ministério Publico sera
comunicado para as providéncias cabiveis.
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6 DA INVALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

Nao se revela crivel e admissivel deixar de, ao depois da ana-
lise de todos os topicos enfrentados e antes da efetiva investigagado acerca
das circunstancias da cessac¢ao do contrato de trabalho, versar sobre a cir-
cunstancial invalidade de seu ajuste.

Dessa forma, quer seja quanto aos pressupostos subjetivos,
quer seja no atinente aos objetivos da formacédo do contrato ou, especifica-
mente, de suas clausulas, a avenca de trabalho pode estar contaminada por
vicios que a tornam parcial ou totalmente invalida. Por isso se afirma que,
como todo e qualquer negécio juridico, o contrato de trabalho também
pode padecer de invalidade (total ou parcial)®. Sendo assim, o contrato
de trabalho pode estar combalido por defeitos que colidam com sua vali-
dade juridica, como pode ser exemplificado pela ilicitude do objeto da
prestacao do trabalho, porque consiste no desempenho de uma atividade
ilicita, como a confecgdo de produtos falsificados, sendo, portanto, passi-
vel de ser declarado nulo ou anulavel*.

Embora se pudesse admitir que, em tese, seria aplicavel o dis-
posto nos arts. 285° e seguintes do Cédigo Civil, que tratam do regime
geral das invalidades negociais, é certo que ha tratamento especifico e,
portanto, apropriado a resolucdo da questdo, constante dos arts. 121° a
125° do Cédigo do Trabalho*, cuja compilagdo se afigura necesséria para
descomplicar a compreensao do enunciado.

AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.

XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 667.
“7Art. 1219 - Invalidade parcial de contrato de trabalho. 1. A nulidade ou a anulagdo parcial ndo
determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que este ndo teria
sido celebrado sem a parte viciada. 2. A clausula de contrato de trabalho que viole norma imperativa
considera-se substituida por esta. Art. 1222 - Efeitos da invalidade de contrato de trabalho. 1. O
contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz efeitos como vélido em relagdo ao tempo
em que seja executado. 2. A ato modificativo de contrato de trabalho que seja invélido aplica-se o
disposto no numero anterior, desde que ndo afete as garantias do trabalhador. Art. 1232 - Invalidade
e cessagao de contrato de trabalho. 1. A fato extintivo ocorrido antes da declaragdo de nulidade
ou anulagdo de contrato de trabalho aplicam-se as normas sobre cessagdo do contrato. 2. Se for
declarado nulo ou anulado o contrato a termo que ja tenha cessado, a indemnizagao tem por limite o
valor estabelecido no art. 3932 ou 4012, respectivamente para despedimento ilicito ou dendincia sem
aviso prévio. 3. A invocacdo de invalidade pela parte de ma fé, estando a outra de boa-fé, seguida
de imediata cessagdo da prestagao de trabalho, aplica-se o regime da indemnizagdo prevista no n.
3 do art. 3922 ou no art. 4012 para o despedimento ilicito ou para a dentincia sem aviso prévio,
conforme o caso. 4. A ma fé consiste na celebragdo do contrato ou na manutengado deste com o
conhecimento da causa de invalidade. Art. 1242 - Contrato com objeto ou fim contrario a lei ou a
ordem publica. 1. Se o contrato de trabalho tiver por objeto ou fim uma atividade contraria a lei ou
a ordem publica, a parte que conhecia a ilicitude perde a favor do servigo responsavel pela gestdo
financeira do orgamento da seguranga social as vantagens auferidas decorrentes do contrato. 2. A
parte que conhecia a ilicitude ndo pode eximir-se ao cumprimento de qualquer obrigagdo contratual
ou legal, nem reaver aquilo que prestou ou o seu valor, quando a outra parte ignorar essa ilicitude. 3.
Constitui contraordenagao grave a violagdo do disposto no n. 1. Art. 1252 - Convalidag¢ao de contrato
de trabalho. 1. Cessando a causa da invalidade durante a execugdo de contrato de trabalho, este se
considera convalidado desde o inicio da execugdo. 2. No caso de contrato a que se refere o artigo
anterior, a convalidagdo sé produz efeitos a partir do momento em que cessa a causa da invalidade.
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Como se pronunciou, o contrato de trabalho poderéa ser par-
cial ou totalmente invalido. Sera parcialmente quando o(s) vicio(s) apenas
afetar(em) uma ou algumas de suas clausulas, tida(s) por nula(s) por
contrariar(em) a imperatividade legal, inclusive a convencdo coletiva
aplicavel (exemplos: o contrato dispde que a parte ndo tem direito a férias
ou a faltar justificadamente por motivo de doenca - violagdo a lei; ou que
o saldrio acordado é inferior ao previsto na correspondente tabela sala-
rial* - desrespeito a convengdo coletiva adequada). Essa categoria nao
tem como decorréncia a invalidade de todo o contrato de trabalho.

Nos termos do art. 121°, 1, havera a reducdo do contrato
de trabalho, com a manutencdo de sua parte valida, suprimindo-se tao
somente a parcela que episodicamente contrarie os dispositivos mencio-
nados. Ainda assim, aplicar-se-4 o previsto no item 2 do mesmo artigo,
ou seja, quando a invalidade parcial for resultado de violagdo a normas
imperativas, a lei prevé textualmente a contingéncia de substituicao auto-
matica da cldusula invalida pelas normas que estavam sendo preteridas
ou desprestigiadas. Procede-se, pois, a reducao teleolégica do contrato®,
sem a ocorréncia de sua invalidade total.

Precisamente quanto a esta categoria de invalidade, bem
retratada como aquela existente na contratagdo de um menor de dez anos
de idade, porquanto o vicio quanto ao sujeito (agente capaz) afeta a vali-
dade de todo o contrato. A retratar idéntica hipotese (de invalidade total)
encontra-se a situacdo de a incumbéncia contratada corresponder a uma
atribuicdo contraria a lei ou a ordem puiblica, como, por exemplo, o trafico
de drogas. Em qualquer dessas suposicdes, o contrato de trabalho produ-
zird efeitos durante o tempo de sua execugdo, como se valido fosse; é o
quanto se infere de interpretacdo literal do previsto no art. 122°, item 1, do
Codigo do Trabalho. E se revela correta tal premissa ao argumento de que
o trabalho prestado, ndo obstante a declaragdo de invalidade do contrato,
nido ha como ser devolvido. Desta maneira, ha necessidade de se tutelar
a posicao do trabalhador, inclusive para efeitos de retribuigdo, bem como
quanto ao préprio carater duradouro e de execugao sucessiva do contrato.

Nao restou isento de observancia que o Cédigo de Trabalho
vigente adotou expressamente a tese de irretroatividade da invalidade
contratual, segundo o comando do art. 122°, 1. Assim, sendo o contrato
tido como apropriado durante o tempo de sua execugao, ainda que pre-
sente causa de invalidade que o possa macular, os impactos de referido
reconhecimento operardo ex nunc, ou seja, “somente para o futuro, dei-
xando incélumes os efeitos que o contrato executado tenha entretanto
produzido” (AMADO, 2016, p. 154). Nao terdo efeitos retroativos, regime

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.
“PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 636.
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diverso do quanto estipulado no art. 289°, 1, do Codigo Civil®, segundo
o qual, em principio, tanto a declaragdo de nulidade como a anulacao de
um negocio juridico, género ao qual pertence também o contrato de tra-
balho, tém efeito regressivo.

7 DA CESSACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Ponderadas todas as enunciacdes exteriorizadas, entendiveis
como fundamentais a compreensao das singularidades que envolvem a
formacao do contrato de trabalho e seu desenvolvimento vélido, deve-
se ascender ao contetido de seu encerramento e estudar as causas pelas
quais se pode atingir referido desiderato, por iniciativa exclusiva do tra-
balhador. Sao elas: caducidade, revogacdo, dentincia e resolugao. Este
estudo ndo contempla o rompimento motivado pela atividade volitiva do
empregador.

De inicio, de se afirmar que a cessacdo do vinculo mantido
entre as partes tem como consequéncia a extincdo das obrigacdes destas
no que diz respeito ao cumprimento do contrato, muito embora resulte na
constituicdo de certas outras prestacdes™, como a entrega pelo emprega-
dor de um certificado de trabalho, do qual constarao as datas de admissao
e do respectivo término, além dos eventuais cargos desempenhados™. Ao
empregado cumpre providenciar a devolugao dos instrumentos de traba-
lho e quaisquer outros objetos que pertencam a entidade empregadora®.

Dito isso, que se menciona meramente em carater elucidativo,
de se enfocar que, para a compreensdo quanto a extingdo propriamente
dita do contrato de trabalho, vale-se novamente dos ensinamentos de
Leal Amado:

Reduzindo as coisas a sua expressao mais simples, dir-
se-ia serem quatro as formas de cessagdo do contrato
de trabalho. Com efeito, este extinguir-se-a: i) por von-
tade do empregador (despedimento); ii) por vontade
do trabalhador (demissdo); iii) por vontade de ambos
os sujeitos (revogacdo); iv) pela verificacdo de certo
evento superveniente a que a lei atribui esse efeito
(caducidade). (AMADO, 2016, p. 297).

0Art. 289¢ - Efeitos da declaragdo de nulidade e da anulagdo. 1. Tanto a declaragdo de nulidade
como a anulagdo do negdcio tém efeito retroativo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido
prestado ou, se a restituicdo em espécie ndo for possivel, o valor correspondente.

*IMARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 390.
52Art. 3412 - Documentos a entregar ao trabalhador. 1. Cessando o contrato de trabalho, o empre-
gador deve entregar ao trabalhador: a) um certificado de trabalho, indicando as datas de admissdo
e de cessagdo, bem como o cargo ou cargos desempenhados; [...].

S3Art. 3422 - Devolugdo de instrumentos de trabalho. Cessando o contrato de trabalho, o trabalha-
dor deve devolver imediatamente ao empregador os instrumentos de trabalho e quaisquer outros
objectos pertencentes a este, sob pena de incorrer em responsabilidade civil pelos danos causados.
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Observa-se que se encontram devidamente capituladas no
Codigo do Trabalho, mais precisamente em seu art. 384°, as disposicdes
gerais e as hipoteses legais de cessacdo do pacto de emprego™.

Seguindo a sistematizacao do vigente Cédigo do Trabalho,
e atento aos limites propostos na elaboracdo deste estudo, analisam-se
algumas formas especificas de cessacdo do contrato de trabalho. Embora
destinado a perdurar no tempo, o contrato cessa, e com ele também tem
fim a estabilidade das relagdes contratuais tidas por duradouras, que
possuem essa caracteristica justamente porque se destinam a satisfazer
necessidade também duradoura dos contratantes (do empregado, em
assegurar o seu posto de trabalho e sua correspondente retribuicdo, e
da entidade empregadora por dispor permanentemente da mao de obra
necessdria ao seu regular funcionamento)®. Inicia-se, pois, pela extingao
contratual em decorréncia da caducidade.

7.1 Extingao por caducidade

O ponto de partida consiste na assertiva de que a caducidade
determina a extin¢do do contrato de trabalho em funcdo do decurso do
tempo ou da ocorréncia de um fato superveniente®. Essa amplitude de
possibilidades é bem retratada na pontuacao feita por Mota Pinto ao refe-
rir-se que esta modalidade de cessagdo do pacto abrange:

[...] uma série numerosa de situagdes em que as rela-
¢Oes juridicas duradouras de tipo obrigacional criadas
pelo contrato ou pelo negécio (formando em seu con-
junto a relacdo contratual) se extinguem para futuro
por forca do decurso do prazo estipulado, da consecu-
¢do do fim visado ou de qualquer outro facto ou evento
superveniente (p. ex., morte de uma pessoa) a que a lei
atribui o efeito extintivo, ex nunc, da relagdo contratual.
(PINTO, 2012, p. 630).

No contexto do Codigo de Trabalho, a caducidade encon-
tra-se prevista nos arts. 340°, “a” e 343°/348°. No art. 343° tratando-se da
modalidade em termos gerais, enquanto no artigo subsequente ela é con-
cebida nos contratos a termo certo. Ja o art. 345° prevé a sua ocorréncia nos

S4Art. 34092 - Modalidades de cessagdo do contrato de trabalho. Para além de outras modalidades
legalmente previstas, o contrato de trabalho pode cessar por: a) caducidade; b) revogagdo; c) des-
pedimento por facto imputavel ao trabalhador; d) despedimento colectivo; e) despedimento por
extingdo de posto de trabalho; f) despedimento por inadaptagdo; g) resolugdo pelo trabalhador;
h) denuncia pelo trabalhador.

SSXAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p.
717-718.

**MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 396.
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contratos a termo incerto”. Deste modo, a caducidade, no contexto da rela-
¢do trabalhista, implica a extingdo do contrato pela ocorréncia de um fato
juridico em sentido estrito, como, por exemplo, na hipétese de extin¢ao
do objeto ou pela verificacao de qualquer fato ou evento superveniente ao
qual se possa conceber efeito extintivo da relagdo contratual®; o contrato
cai por si, sem nenhuma declaragao de vontade tendente a este resultado®.

Nesse enredo, implicard o desaparecimento do contrato
sempre que as prestacdes devam ser realizadas num determinado prazo,
fixado pela lei ou por convengao das partes, ou quando se esgota o objeto
da avenca, tendo-se como exemplo o término da obra para a qual o traba-
lhador foi contratado, bem como a cessagdo da concessao de exploragao
no local onde o empregado desenvolve a sua atividade.

Também seria exemplo apto a justificar o efeito extintivo da
obrigacdo, por impossibilidade superveniente, a morte do préprio tra-
balhador®. Evidencia-se, pela leitura do dispositivo legal (CT, art. 343°),
que a situacdo de impossibilidade expressamente consignada deve preen-
cher, cumulativamente, trés requisitos: ser superveniente, ser definitiva
e, sobretudo, absoluta®, e tanto se aplica a figura do empregado quanto
a do empregador, em razdo do contido no item “b” do artigo anunciado.
Em igual sentido, revela Pedro Furtado Martins:

’Art. 3432 - Causas de caducidade de contrato de trabalho. O contrato de trabalho caduca nos
termos gerais, nomeadamente: a) verificando-se o seu termo; b) por impossibilidade super-
veniente, absoluta e definitiva, de o trabalhador prestar o seu trabalho ou de o empregador o
receber; c) com a reforma do trabalhador, por velhice ou invalidez. Art. 3442 - Caducidade de
contrato de trabalho a termo certo. 1. O contrato de trabalho a termo certo caduca no final do
prazo estipulado, ou da sua renovagdo, desde que o empregador ou o trabalhador comunique a
outra parte a vontade de o fazer cessar, por escrito, respectivamente, 15 ou 8 dias antes de o prazo
expirar. 2. Em caso de caducidade de contrato de trabalho a termo certo decorrente de declara-
¢ao do empregador nos termos do numero anterior, o trabalhador tem direito a compensagao
correspondente a 18 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antigui-
dade, calculada nos termos do art. 3662 [...]. Art. 3452 - Caducidade de contrato de trabalho a
termo incerto. 1. O contrato de trabalho a termo incerto caduca quando, prevendo-se a ocorrén-
cia do termo, o empregador comunique a cessagdo do mesmo ao trabalhador, com a antecedéncia
minima de 7, 30 ou 60 dias conforme o contrato tenha durado até seis meses, de seis meses a
dois anos ou por periodo superior. 2. Tratando-se de situagdo prevista na alinea e) ou h) do n. 2
do art. 1402 que dé lugar a contratagao de varios trabalhadores, a comunicagdo a que se refere o
numero anterior deve ser feita, sucessivamente, a partir da verificagdo da diminui¢do gradual da
respectiva ocupagdo, em consequéncia da normal redugdo da actividade, tarefa ou obra para que
foram contratados. 3. Na falta da comunicagdo a que se refere o n. 1, o empregador deve pagar ao
trabalhador o valor da retribui¢do correspondente ao periodo de aviso prévio em falta. 4. Em caso
de caducidade de contrato de trabalho a termo incerto, o trabalhador tem direito a compensagao
que corresponde a soma dos seguintes montantes: a) a 18 dias de retribuigdo base e diuturnida-
des por cada ano completo de antiguidade, no que respeita aos trés primeiros anos de duragdo do
contrato; b) a 12 dias de retribui¢do base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade,
nos anos subsequentes. 5. A compensagdo prevista no nimero anterior é calculada nos termos do
art. 3662. 6. Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto no n. 4.

*8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
S9XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 733.
*MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
SIAMADO, Jo3o Leal. Contrato de trabalho: nog¢&es basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 298-299.
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Para que se opere a caducidade do contrato de traba-
lho, é necessario que a situacdo de impossibilidade seja:
- superveniente, pois se a impossibilidade ocorre no
momento da celebragdo o contrato é nulo; - absoluta,
porque ndo basta o simples agravamento ou a excessiva
onerosidade da prestacao para que se dé a caducidade
do contrato de trabalho; - definitiva, uma vez que a
impossibilidade temporaria ndo extingue o vinculo,
mas apenas o suspende. (MARTINS, 2012, p. 74-75).

E de bom alvitre fazer constar que ocorre a impossibilidade
absoluta quando a prestacao for atingida no seu ntucleo fundamental e ja
nao for possivel a respectiva efetivagdo, mesmo em parte, ndo se confun-
dindo com a difficultas praestandi ou com a difficultas agendi, decorrentes da
alteragdo das circunstancias.

Conquanto a melhor situagao para esclarecer a hip6tese deste
item “b” do mesmo art. 343° seja de fato a morte do trabalhador, idéntica
hipétese nao se da em caso de falecimento do empregador, eventualidade
em que o contrato nem sempre caducaré. E que, ao contrario do empre-
gado, em que ha pessoalidade na obrigacao por ele assumida, e por isso
se diz que o contrato de trabalho é intuitu personae, em principio, a morte
do empregador nao implica semelhante efeito extintivo. Ainda que, tra-
tando-se de empregador em nome individual, venha a falecer e seus
sucessores continuarem com a atividade a qual o trabalhador esteja vin-
culado, ou caso ocorra a transmissao da empresa ou do estabelecimento, o
contrato serd mantido; crucial apenas sua mudanga subjetiva, com a sim-
ples alteragdo, segundo a regra do art. 346°, n. 1, do Cédigo do Trabalho®.

Na perspectiva do contato de trabalho, o fato eficiente para
a configuracdo da caducidade do vinculo juridico ndo reside no evento
morte do empregador propriamente dito e tampouco na extingdo da
empresa, tal qual referido no item 2 do mesmo artigo, mas sim no seu
encerramento®.

Para que ndo pairem duavidas, o encerramento deve ser total
e definitivo, a fim de que possa caracterizar a caducidade. Evidente que

52Art. 3462 - Morte de empregador, extingdo de pessoa coletiva ou encerramento de empresa.
1. A morte de empregador em nome individual faz caducar o contrato de trabalho na data do
encerramento da empresa, salvo se o sucessor do falecido continuar a atividade para que o tra-
balhador se encontra contratado, ou se verificar a transmissdao da empresa ou estabelecimento.
2. A extingdo de pessoa coletiva empregadora, quando ndo se verifique a transmissdo da empresa
ou estabelecimento, determina a caducidade do contrato de trabalho. 3. O encerramento total
e definitivo de empresa determina a caducidade do contrato de trabalho, devendo seguir-se o
procedimento previsto nos arts. 3602 e seguintes, com as necessarias adaptagdes. 4. O disposto
no nimero anterior ndo se aplica a microempresas, de cujo encerramento o trabalhador deve ser
informado com a antecedéncia prevista nos n. 1 e 2 do art. 3632. 5. Verificando-se a caducidade do
contrato em caso previsto num dos nimeros anteriores, o trabalhador tem direito a compensagao
calculada nos termos do art. 3662, pela qual responde o patrimoénio da empresa. 6. (Revogado). 7.
Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto no n. 5.

SAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢bes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 299.
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a entidade empregadora devera cumprir o quanto previsto no item 5 da
disposicdo legal compendiada (pagamento da correspondente compen-
sagdo), cuja tematica ndo serd agora apreciada por ndo ser compativel
com a proposta do estudo. Importante destacar que: i) se a empresa tiver
diversos estabelecimentos, o encerramento de um deles ndo propiciara a
caducidade dos contratos de trabalho, porquanto se exige o encerramento
total; ii) o eventual encerramento definitivo que ocorra sem observan-
cia das exigéncias procedimentais pertinentes ou em que se desprestigie
a concessdo de aviso-prévio, sujeitard o empregador a responsabilidade
penal, nos termos do art. 316° do Cédigo do Trabalho®. Também nao
pode ser olvidado que nem sequer a declaragdo judicial de insolvéncia do
empregador faz cessar o contrato de trabalho. Para tanto, devera ocorrer
o encerramento definitivo do estabelecimento, segundo o regramento do
art. 347° do mesmo estatuto codificado®.

Outra causa de caducidade contratual diz respeito a reforma
do trabalhador, por velhice ou invalidez (CT, art. 343° alinea “c”).
Tratando-se da reforma por invalidez, uma vez reconhecida esta condi-
¢do pela entidade competente, opera-se a extingdo do pacto laboral pela
caducidade. No que se refere a reforma ou a aposentacdo por velhice,
esta pressupde que o trabalhador atinja determinada idade (65 anos, em
regra) e que realize a solicitacao perante o 6rgao competente. Concedida a
reforma, o contrato de trabalho podera ser extinto pela caducidade. E, de
fato, o termo correto é mesmo “podera”, justamente em razao do disposto
no art. 348° n. 1, também do Estatuto do Trabalho, que preve:

Considera-se a termo o contrato de trabalho de traba-
lhador que permaneca ao servico decorridos 30 dias
sobre o conhecimento, por ambas as partes, da sua
reforma por velhice.

Logo, a lei autoriza que o empregado, reformado por velhice,
permaneca no emprego, contando evidentemente com a aquiescéncia do
empregador, convertido o pacto de trabalho num contrato a termo, e,
portanto, tornando precdria a relacdo juridica estabelecida, revelando a
existéncia daquilo que a doutrina identifica como termo improprio®, por-
quanto resulta da lei e ndo do estabelecido contratualmente®.

54Art. 3162 - Responsabilidade penal em caso de encerramento de empresa ou estabelecimento.
1. O empregador que encerre, temporaria ou definitivamente, empresa ou estabelecimento, em
caso previsto no art. 3112 ou no artigo anterior, sem ter dado cumprimento ao disposto nos arts.
3112 e 3129, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou de multa até 240 dias.

%Art. 3479 - Insolvéncia e recupera¢do de empresa. 1. A declaragdo judicial de insolvéncia do
empregador ndo faz cessar o contrato de trabalho, devendo o administrador da insolvéncia con-
tinuar a satisfazer integralmente as obrigacGes para com os trabalhadores enquanto o estabeleci-
mento ndo for definitivamente encerrado.

% AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢bes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 303.
57Art. 3489, n. 2, b): “O contrato vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por periodos iguais
e sucessivos, sem sujeicao a limites maximos”.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 75

Pertinente assinalar que idéntico tratamento de mudanga ao
regime de contrato a prazo de seis meses ocorre sempre que o trabalha-
dor completar 70 anos de idade, mesmo sem ter havido reforma (CT, art.
348° n. 3). O objetivo da lei foi evitar que trabalhadores de idade muito
avancada e que ndo pretendessem a reforma continuassem a se benefi-
ciar das garantias de estabilidade normalmente asseguradas, bem como
visando propiciar a renovacao do mercado de trabalho®. Nesta linha de
raciocinio, tem-se que ao contrato de trabalho é aposto um termo resolu-
tivo, que determina sua vigéncia por periodos de seis meses, e qualquer
uma das partes o pode denunciar nos termos gerais®.

7.2 Extingao pela revogagao (também identificada como extingao
por mutuo acordo’®)

Em breve explicitagdo, pode-se afirmar que a revogagao con-
siste na extingdo do contrato de trabalho por acordo entre trabalhador
e empregador. Revela assim a aplicacdo do principio da autonomia da
vontade, que também vigora no dominio laboral. Assim é que ambas as
partes, empregador e trabalhador, detém a independéncia para a estipu-
lacdo de um contrato de trabalho com suas nuances especificas, e de igual,
para lhe inserir o termo mediante acordo revogatério. E o quanto prog-
nostica a lei”.

Na licao de Leal Amado,

A qualquer momento, em qualquer modalidade de
contrato de trabalho, por qualquer razao e sem neces-
sidade de apresentagdo de qualquer motivo para a
ruptura, o empregador e o trabalhador podem proce-
der a revogacao bilateral do vinculo juridico-laboral.
(AMADO, 2016, p. 305).

De fato, ndo ha propésito algum em manter-se um contrato
em vigor, contrariando as disposicdes e interesses das partes.

Trata-se, pois, de um negécio bilateral, mediante o qual as
partes interessadas harmonicamente fazem cessar um contrato valido de
trabalho. Este consenso tem como caracteristica ser absolutamente discri-
ciondrio, pois independe de invocacao de qualquer fundamento prévio a
justificar sua realizagao.

58ALMEIDA, Joana. Do art. 3482 do CT a luz do direito comunitario. Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Coimbra, n. 3-4, p. 117-155, jul./dez. 2009.

MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 429.
7°Revogagdo por mutuo acordo era a expressdo usada pelo Decreto-Lei n. 49.408, de 24.11.1969,
que aprovou o regime juridico do contrato de trabalho (art. 999).

71Art. 3492 - Cessac¢do de contrato de trabalho por acordo. 1. O empregador e o trabalhador
podem fazer cessar o contrato de trabalho por acordo.
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Evidente que para a validade da revogagdo pressupde-se
a livre manifestacdo de vontade do trabalhador para que este ndo seja
preterido em nenhum de seus direitos, bem como para a prevengao de
fraudes, motivo pelo qual se justifica o contido no art. 129°, alinea “j” do
CT, pelo qual se veda ao empregador:

[...] fazer cessar o contrato e readmitir o trabalhador,
mesmo com o seu acordo, havendo o propésito de o
prejudicar em direitos ou garantias decorrentes da
antiguidade.

Neste diapasdo, de se argumentar que no ordenamento juri-
dico portugués vige o principio da seguranca no emprego. E, pela sua
existéncia, o empregador ndao pode despedir seu empregado, quando e
pelas razdes que entender pertinentes. Existem significativas limitagdes
que, se violadas, o Poder Judiciario, acionado, podera ordenar a reinte-
gracao do trabalhador ilicitamente despedido, repondo o contrato em
vigor mesmo contra a vontade do empregador. Em resumo, o despedi-
mento patronal deverd ser justificado, ndo se admitindo o despedimento
ad nutum, e podera ser considerado invalido; ja a demissao do trabalhador,
noutro viés, podera ser absolutamente imotivada, e quando muito podera
ser apenas irregular, o que prestigia o principio da liberdade de trabalho
e profissdo, que propicia aquele uma aprecidvel margem de liberdade no
tocante a extin¢do unilateral do contrato de trabalho.

Na realidade, mais que um mero distrato contratual, ha na
hipétese um despedimento negociado. Por essa razdo, exterioriza-se a
preocupacado de se observar, no caso em concreto, se existe macula que
possa comprometer a validade juridica do instrumento, indubitavelmente
em detrimento do empregado; também por isso, na anélise da revogacao
bilateral do contrato de trabalho, ndo se pode valer-se da perspectiva civi-
lista simbolizada na mera liberdade de forma”, até porque, no exercicio
do ato revogatério, verdadeiro contrato extintivo ad libitum, as partes se
desvinculam plenamente da relacao juslaboral”, acautelados por isso os
requisitos formais exigidos, ao impor limites a autonomia privada e exce-
¢Oes ao regime geral™.

Quanto a estes requisitos irrefutaveis, a lei vigente os fez con-
templar”™. Exige-se a forma escrita, consoante se infere do item 2 do art.

72 Cédigo Civil. Art. 2192 - Liberdade de forma. A validade da declaragdo negocial ndo depende da
observancia de forma especial, salvo quando a lei a exigir.

3QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 133.

7“MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 432.
SArt. 3492 - Codigo do Trabalho. [...] 2. O acordo de revogagdo deve constar de documento assi-
nado por ambas as partes, ficando cada uma com um exemplar. 3. O documento deve mencionar
expressamente a data de celebragdo do acordo e a do inicio da produgdo dos respetivos efeitos,
bem como o prazo legal para o exercicio do direito de fazer cessar o acordo de revogagao.
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349° do CT, assinado o instrumento por ambas as partes, em duplicado.
Nele, ainda, deve constar a data de sua celebragao e o dia a partir do qual
produziré efeitos (item 3). A ndo observéancia da forma escrita, em razao
do previsto no art. 220° do Codigo Civil”™®, acarreta a nulidade do acordo
revogatorio.

Acresce ponderar que a forma escrita exigida, além de faci-
litar a prova da existéncia do acordo de cessagdo, cumpre outra fungao
importante: a tutela do trabalhador e da proépria estabilidade do vinculo
de emprego, assegurando que sua atuagdo volitiva ocorreu de maneira
livre, esclarecida e ponderada”. E, de observancia ao item 3 do mesmo
artigo, os efeitos extintivos da revogacdo poderao ser imediatos ou dife-
ridos para ulterior data. O que importa é que o documento mencione
referido termo suspensivo, e ndo seja elaborado em branco, em detri-
mento do trabalhador”. No particular, a davida que surge é se o pacto
revogatorio pode ou ndo ter eficacia retroativa. Embora haja discussao na
doutrina, levando-se em conta que o contrato de trabalho é de execucao
continuada e que é necessaria a protecdo da posicao juridica do trabalha-
dor, de se afirmar que seus efeitos serdo ex nunc”.

Ainda no contexto do instrumento escrito titulado de pacto
revogatorio, outros efeitos podem ser insertos. O regramento preconizado
no item 4 autoriza: “As partes podem, simultaneamente, acordar outros
efeitos, dentro dos limites da lei”. A vista disso, além de seu impacto carac-
teristico, qual seja o de extingdo do ajuste de trabalho, as partes podem
dispor acerca de pagamento de compensacao pecunidria, o que normal-
mente ocorre - por isso, a denominacdo de “despedimento negociado”® -,
e como aquela sera devidamente quitada, bem como poderao estipular a
cldusula de nao concorréncia®, desde que nao haja violagao da lei.

Ao se mencionar que a revogagao retrata um despedimento
negociado, impde-se a conclusao loégica de que havera uma compensagao
pecunidria em prol do trabalhador. Sendo estabelecida esta contrapartida,
“presume-se que esta inclui os créditos vencidos a data da cessagao do con-
trato ou exigiveis em virtude desta” (art. 349°, item 5, do CT), suposicao
esta que admite prova em contrério (juris tantum), porquanto “qualquer

76Cédigo Civil. Art. 2202 - Inobservancia da forma legal. A declaragdo negocial que carega da forma
legalmente prescrita é nula, quando outra ndo seja a sangdo especialmente prevista na lei.
AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢bes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 306.
78QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 134.

*MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 436.
8MARTINS, Pedro Furtado. Cessag¢do do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 58.

81Art. 1362 - Pacto de n3o concorréncia. [...] 2. E licita a limitacdo da atividade do trabalhador
durante o periodo maximo de dois anos subsequente a cessa¢do do contrato de trabalho, nas
seguintes condigdes: a) constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de
revogacao deste; [...].
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afetagdo especifica de valores desvanece a presungdo e autoriza que se
faca valer créditos nao especificados” (CORDEIRO, 1997, p. 465).

Ao trabalhador é assegurado o direito potestativo de fazer
cessar unilateralmente o acordo de revogacdo do contrato de trabalho,
mediante comunicacdo escrita dirigida ao empregador®. Trata-se de um
verdadeiro direito de arrependimento assegurado em seu favor e exige
uma declara¢do negocial dirigida ao empregador e que testemunha o seu
arrependimento ao acordo bilateral celebrado entre ambos. Ao contrario
deste que visa a extincdo do vinculo contratual, implica sua manutencao
e a ndo producdo dos efeitos do acordo revogatério. Esta declaracdo nao
depende da aprovacdo do empregador. Pretende-se que o trabalhador
reflita sobre as consequéncias do acordo revogatodrio celebrado com a sua
entidade patronal e, caso se arrependa, é-lhe dada a possibilidade de voltar
atrds e manter o vinculo laboral, na linha de entendimento de que o traba-
lhador continua a ser a parte mais fragil do contrato de trabalho. Por outro
lado, também se intenciona evitar a ocasional pratica de dissimulagdo do
despedimento sob a aparéncia de um distrate; o intuito € combater a fraude.

Também se infere da observancia ao vigente texto legal que
a revogacdo do acordo extintivo do contrato de trabalho é discricioné-
ria. Por isso, ndo depende de fundamentacdo. Entretanto, o seu exercicio
demanda o cumprimento de dois requisitos: que a manifestagdo do arre-
pendimento ocorra no prazo de sete dias subsequentes a sua celebragao
e a devolugao pelo empregado ao empregador dos valores recebidos em
cumprimento daquele®. A cessacdo de efeitos do acordo revogatorio
implica a reposicao em vigor do contrato de trabalho.

Existe conjuntura, no entanto, que sepulta o direito do tra-
balhador a arrepender-se. Isto ocorrerd se o acordo revogatério estiver
devidamente datado e as respectivas assinaturas apostas naquele instru-
mento forem objeto de reconhecimento notarial presencial.

7.3 Extingao pela dentncia

Trata-se de modalidade de rompimento do contrato de traba-
lho, de iniciativa do trabalhador. Sua previsdo legal esta contida no art.

82Art. 35092 - Cessagdo do acordo de revogagdo. 1. O trabalhador pode fazer cessar o acordo de
revogagdo do contrato de trabalho mediante comunicagdo escrita dirigida ao empregador, até
ao sétimo dia seguinte a data da respectiva celebragdo. 2. O trabalhador, caso ndo possa assegu-
rar a recep¢dao da comunicagdo no prazo previsto no nimero anterior, deve remeté-la por carta
registada com aviso de recepgao, no dia util subsequente ao fim do prazo. 3. A cessagdo prevista
no n. 1 s6 é eficaz se, em simultaneo com a comunicagao, o trabalhador entregar ou puser, por
qualquer forma, a disposicdo do empregador a totalidade do montante das compensagdes pecu-
nidrias pagas em cumprimento do acordo, ou por efeito da cessagdo do contrato de trabalho. 4.
Excetua-se do disposto nos nimeros anteriores o acordo de revogagdo devidamente datado e
cujas assinaturas sejam objecto de reconhecimento notarial presencial, nos termos da lei.

83XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 777.
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400° do CT*. Infere-se desde logo, de acurada leitura especificamente do
item 1, que houve a consagracao do principio basilar da demissao ad nutum,
pela qual se reconhece ao trabalhador a integral faculdade de fazer cessar
o vinculo, por ato unilateral e sem a necessidade de qualquer fundamen-
tacdo, isto é, ndo ha que declinar a causa ou o motivo de sua decisdo. Este
principio da livre demissdo, tal como identificado por Leal Amado, tanto
se apresenta nos contratos de trabalho de duragao indeterminada quanto
nos pactos a termo®. Observa-se que o contrato de trabalho, como relagao
duradoura que representa, ndo pode implicar uma vinculagdo perpétua
do trabalhador, que a todo tempo se pode desvincular®*. Na realidade,
a possibilidade da demissao ad nutum garante ao trabalhador a ideia de
liberdade pessoal e de trabalho. Senhor de suas convicgdes e segundo
seu interesse, o trabalhador, ao contrario do empregador, pode romper
o vinculo de emprego, sem declinar qualquer motivacao, isto é, por ato
discricionario.

Nessa esteira de argumentagao, colhe-se dos ensinamentos de
Gomes Canotilho e Vital Moreira:

E evidente que, ndo podendo o trabalhador ser des-
pedido contra sua vontade, ja nada impede que o
trabalhador se despeca, havendo apenas de acautelar
eventuais prejuizos a empresa (ou ao servico) devidos
a brusca rutura da relagdo laboral. O empregador nao
tem um direito a persisténcia da relagdo de trabalho,
pois tal chocaria, desde logo, com a liberdade do tra-
balhador, designadamente a liberdade do trabalho.
(CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 707-708).

Nao obstante ao quanto ja reportado, ha de se ressaltar que a
lei impde ao trabalhador o dever de “comunicacdo ao empregador, por
escrito, com a antecedéncia minima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, res-
pectivamente, até dois anos ou mais de dois anos de antiguidade” (item
1 do art. 400° - contrato por tempo indeterminado), acerca de sua decisao

84Art. 4002 - Dentincia com aviso prévio. 1. O trabalhador pode denunciar o contrato independen-
temente de justa causa, mediante comunicagdo ao empregador, por escrito, com a antecedéncia
minima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, respectivamente, até dois anos ou mais de dois anos de
antiguidade. 2. O instrumento de regulamentac¢do colectiva de trabalho e o contrato de trabalho
podem aumentar o prazo de aviso prévio até seis meses, relativamente a trabalhador que ocupe
cargo de administragdo ou direc¢do, ou com fungées de representacdo ou de responsabilidade. 3. No
caso de contrato de trabalho a termo, a denuncia pode ser feita com a antecedéncia minima de 30
ou 15 dias, consoante a duragdo do contrato seja de pelo menos seis meses ou inferior. 4. No caso
de contrato a termo incerto, para efeito do prazo de aviso prévio a que se refere o nimero anterior,
atende-se a duracdo do contrato ja decorrida. 5. E aplicavel & dentncia o disposto no n. 4 do art. 395°.
85AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢bes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 372.
8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessacdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 414.
Conforme observa o autor, ha exce¢des a essa regra, como aquela decorrente do regime de con-
trato de trabalho dos desportistas profissionais.
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extintiva do pacto laboral, no intuito de que a entidade empregadora
nao seja surpreendida e prejudicada pelo assinalado ato de deliberagao.
Funciona, entdo, o aviso-prévio como um “termo suspensivo aposto a
dentncia do contrato” (AMADO, 2016, p. 374) e, neste interregno, porque
este se encontra em pleno vigor, todos os direitos e deveres, de ambas as
partes, devem ser observados.

Os demais itens do mesmo art. 400° também fazem referéncia
ao tempo de duracdo do aviso-prévio, que pode oscilar. Tratando-se de
trabalhador que ocupe cargo de administracdo ou direcdo, ou com fun-
¢Oes de representacdo ou de responsabilidade (n. 2), o Instrumento de
Regulamentacdo Coletiva ou o contrato de trabalho podem estender o
prazo até o limite de seis meses. Ja nos contratos a termo certo, o aviso
-prévio sera de 30 dias, salvo se o contrato tiver duragdo inferior a seis
meses, quando entdo serd de 15 dias (item n. 3).

Manifesto que ao lado da viabilidade que se concede ao tra-
balhador de por termo ao contrato recorrendo a dentncia, exige-se, salvo
aquiescéncia de seu empregador - recomendada a obtengao por escrito -,
o respeito a formalidade de concessao do aviso-prévio. E que o episédico
incumprimento terd como corolario o dever de pagar ao empregador uma
indenizacao de valor igual a retribuicao base e diuturnidades correspon-
dentes ao periodo de antecedéncia em falta, segundo a regra capitulada
no art. 401° do CT¥. De se verificar que a previsdo definida tanto trata da
auséncia total do aviso-prévio quanto de sua insuficiéncia. Este aspecto
leva a outra conclusdo: a dentincia, desprovida da concessdo de aviso
-prévio, é valida e eficaz; contudo, irregular®®.

Ressalta-se que essa liberdade assegurada ao trabalhador
quanto ao rompimento incondicional do contrato de trabalho podera
sofrer restricdo, mediante o que se denomina pacto de permanéncia.
Segundo o instituto previsto no art. 137° do Cédigo do Trabalho®, que,
muito embora a primeira vista possa retratar contengao da liberdade de
trabalho, na verdade apenas corresponde a um expediente contratual,
dependente de convencdo, através do qual a lei busca harmonizar as pal-
péaveis perspectivas do empregador de se ressarcir dos investimentos que

87Art. 4012 - Denuncia sem aviso prévio. O trabalhador que ndo cumpra, total ou parcialmente, o
prazo de aviso prévio estabelecido no artigo anterior deve pagar ao empregador uma indemniza-
¢ao de valor igual a retribuicdo base e diuturnidades correspondentes ao periodo em falta, sem
prejuizo de indemnizagdo por danos causados pela inobservancia do prazo de aviso prévio ou de
obrigagdo assumida em pacto de permanéncia.

8AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogGes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 375.
8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 417.
%Art. 1372 - Pacto de permanéncia. 1. As partes podem convencionar que o trabalhador se obriga
a ndo denunciar o contrato de trabalho, por um periodo ndo superior a trés anos, como compen-
sacao ao empregador por despesas avultadas feitas com a sua formacdo profissional. 2. O tra-
balhador pode desobrigar-se do cumprimento do acordo previsto no nimero anterior mediante
pagamento do montante correspondente as despesas nele referidas.
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despendeu na formagao profissional do trabalhador com aquela divul-
gada liberdade do trabalho.

Assinala-se que o pacto de permanéncia é limitado ao periodo
de trés anos, com a possibilidade de o empregado dele se desobrigar desde
que efetue a restituicdo do montante correspondente ao que restou inje-
tado na sua instrugdo, o que resulta na concreta contingéncia de quebra
do pacto segundo sua conveniéncia. A lei estabelece o limite da indeniza-
¢do, fato que, por si s6, simboliza protecao.

Noutra perspectiva, a lei também assegura ao trabalhador a
possibilidade de arrependimento. Esta se encontra prevista no art. 402°
do Cédigo do Trabalho® e garante ao trabalhador que, refletindo melhor
sobre sua declaracdo unilateral de dentincia do contrato de trabalho e no
contexto do termo assinalado, possa exercer o direito de arrependimento.
Dever4, para tanto, comunicar a seu empregador. E, caso ndo possa asse-
gurar a recepcao da comunicacdo, deverd remeté-la por carta registrada
com aviso de recebimento, no dia ttil subsequente ao fim desse prazo.
De igual modo, e na mesma oportunidade, devera entregar ou colocar a
disposicao do empregador a totalidade do montante das compensacoes
pecuniarias que recebeu em cumprimento do acordo, ou por efeito da ces-
sacao do contrato de trabalho®.

Ainda, da leitura do contido no mesmo preceito (CT, art.
402°), conclui-se que o trabalhador nao tera direito ao exercicio do direito
de arrependimento, caso o pleito de dentincia contenha o reconhecimento
notarial presencial de sua assinatura.

7.4 Extingao pela resolugdo (demissdao com justa causa)

O enunciado em epigrafe sera focalizado unicamente na ces-
sagdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador. Assim, tem-se
que a resolugdo pode ser entendida como a possibilidade conferida ao
empregado, sempre que o empregador faltar culposamente ao cumpri-
mento dos deveres que emergem do contrato de trabalho e sendo grave
sua atuacdo, de poder resolvé-lo por justa causa de desvinculagao®™. Sua
hipétese de incidéncia esta prevista no art. 394° do Estatuto do Trabalho®

91Art. 4022 - Revogagdo da dentincia. 1. O trabalhador pode revogar a dentncia do contrato, caso
a sua assinatura constante desta ndo tenha reconhecimento notarial presencial, até ao sétimo dia
seguinte a data em que a mesma chegar ao poder do empregador, mediante comunicagdo escrita
dirigida a este. 2. E aplicavel a revogag3o o disposto nos n. 2 ou 3 do art. 3502.

92530 os requisitos exigidos nos itens 2 e 3 do art. 3502 do CT.

SMARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 482.
%Art. 3942 - Justa causa de resolugdo. 1. Ocorrendo justa causa, o trabalhador pode fazer cessar
imediatamente o contrato. 2. Constituem justa causa de resolugdo do contrato pelo trabalhador,
nomeadamente, os seguintes comportamentos do empregador: a) falta culposa de pagamento
pontual da retribuigdo; b) violagdo culposa de garantias legais ou convencionais do trabalhador;
c) aplicagdo de sangdo abusiva; d) falta culposa de condi¢Bes de seguranca e saude no trabalho;
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e autoriza o trabalhador a dissolver imediatamente o contrato de trabalho,
de forma licita. Desnecessario ao trabalhador, portanto, o cumprimento
do aviso-prévio predito no art. 400° do CT, e ja enfocado linhas atras. A
diferenca da resolucao para a dentncia é que a primeira consiste numa
manifestacdo de vontade vinculada ou fundamentada®.

Sdo duas as modalidades para a cessacdo do contrato por
iniciativa do trabalhador por justa causa: a justa causa subjetiva de demis-
sdo e a objetiva. A primeira delas encontra-se elencada, em ntmeros nao
taxativos, no item 2 do art. 394°, que se referem a reacgdo pelo trabalha-
dor em razdo de um incumprimento ilicito e culposo do empregador,
que possa violar seus direitos e garantias, compelindo-o a demitir-se. De
outra banda, a justa causa objetiva, descrita no n. 3 daquele preceito, em
numerus clausus, deriva da pratica de ato licito pelo empregador, consis-
tente na alteragao substancial e duradoura das condic¢des de trabalho que
nao permita ao trabalhador continuar no servico (p. ex., alteracdo de hora-
rio de trabalho); na prética de ato ilicito, mas nao culposo do empregador
(p. ex., a falta ndo culposa de pagamento pontual da retribui¢do); ou em
circunstancias alheias ao empregador e relacionadas com o préprio tra-
balhador (necessidade de cumprimento de obrigagdo legal incompativel
com a continuacao do contrato)®. A auséncia de quitagdo pontual da retri-
buicdo tanto pode caracterizar a justa causa subjetiva (n. 2, al. “a”) como a
objetiva (n. 3, al. “c”), segundo exista culpa ou nao do empregador®.

Na ocorréncia da justa causa, existem regras procedimentais
que devem nortear o comportamento do trabalhador, as quais estdo inser-
tas no art. 395° do CT*. Devera encaminhar ao empregador sua intencao
em resolver o contrato, apresentando uma descri¢do sucinta dos fatos

e) lesdo culposa de interesses patrimoniais sérios do trabalhador; f) ofensa a integridade fisica ou
moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, incluindo a pratica de assédio
denunciada ao servigo com competéncia inspetiva na area laboral, praticada pelo empregador ou
seu representante. 3. Constituem ainda justa causa de resolugdo do contrato pelo trabalhador:
a) necessidade de cumprimento de obrigagao legal incompativel com a continuagdo do contrato;
b) alteragdo substancial e duradoura das condig¢Ges de trabalho no exercicio licito de poderes do
empregador; c) falta ndo culposa de pagamento pontual da retribuicdo.

%MARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 522.

%MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 484-485.
“Diante desta circunstancia melhor seria que, ao revés da aparente taxatividade do art. 3949,
existisse uma clausula geral apta a regulagdo da matéria, sem a separagdo entre a justa causa
subjetiva e a objetiva.

%Art. 39592 - Procedimento para resolucdo de contrato pelo trabalhador. 1. O trabalhador deve
comunicar a resolugdo do contrato ao empregador, por escrito, com indicagdo sucinta dos factos
que a justificam, nos 30 dias subsequentes ao conhecimento dos factos. 2. No caso a que se refere
o n. 5 do artigo anterior, o prazo para resolugdo conta-se a partir do termo do periodo de 60 dias
ou da declaragdo do empregador. 3. Se o fundamento da resolugdo for o referido na alinea a) do n.
3 do artigo anterior, a comunicagdo deve ser feita logo que possivel. 4. O empregador pode exigir
que a assinatura do trabalhador constante da declaracdo de resolugdo tenha reconhecimento
notarial presencial, devendo, neste caso, mediar um periodo ndo superior a 60 dias entre a data
do reconhecimento e a da cessagdo do contrato.
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que a embasam, no trintidio que sucede ao conhecimento daqueles tidos
por fundamentadores da justa causa, sob pena de caducidade. O desres-
peito ao dispositivo de lei ndo acarreta a invalidade da ruptura, mas tao
somente a sua irregularidade®.

Verificando-se a resolucdo do contrato com fundamento
na justa causa subjetiva, o trabalhador faré jus a uma indenizagao, cujo
quantum também é estipulado na norma vigente'”’, inclusive com possi-
bilidade de ser reembolsado pelos danos nao patrimoniais sofridos. No
entanto, ndo se provando a justa causa, que em principio lhe incumbe
demonstrar porquanto retrata fato constitutivo de seu direito, a resolucao
serad considerada ilicita, conferindo ao empregador o direito a uma inde-
nizagdo pelos danos que suportou (CT, art. 399°), montante esse calculado
com base no art. 401° do mesmo diploma, apontada a resolugao como irre-
gular, mas nao invalida, pelo que ndo havera reconstituicao da relacao
laboral em razao da observancia ao principio constitucional da liberdade
de trabalho e profissao.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A cessacdo do contrato de trabalho mantido entre trabalha-
dor e entidade empregadora tem como primordial consequéncia a valida
extincdo das obrigagdes assumidas por ambas as partes no que diz res-
peito ao cumprimento do pacto celebrado, muito embora possa resultar
na constituicao de certas outras prestacoes.

Com efeito, ndo é toda e qualquer contratagdo que merece a
protecao do Direito do Trabalho. Por essa razdo é que questdes distintas
restaram enfrentadas, como, por exemplo, a definicao de contrato de tra-
balho, seus elementos basicos e algumas caracteristicas. Somente estas
mesmas perquiri¢des ndo seriam suficientes. Por isso, de igual modo,
logrou-se também declinar e efetivamente apontar quais os requisitos
necessarios e que deveriam ser observados para a formacao do contrato
laboral.

Se a premissa basica é que somente os contratos de trabalho
subordinados sdo regidos pela legislacdo obreira, deflui como imbativel

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢bes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 386.
10Art. 3962 - Indemnizagdo devida ao trabalhador. 1. Em caso de resolugdo do contrato com
fundamento em facto previsto no n. 2 do art. 3949, o trabalhador tem direito a indemnizagéo, a
determinar entre 15 e 45 dias de retribui¢do base e diuturnidades por cada ano completo de anti-
guidade, atendendo ao valor da retribui¢do e ao grau da ilicitude do comportamento do empre-
gador, ndo podendo ser inferior a trés meses de retribuicdo base e diuturnidades. 2. No caso de
fracgdo de ano de antiguidade, o valor da indemnizagao é calculado proporcionalmente. 3. O valor
da indemnizagdo pode ser superior ao que resultaria da aplicagdo do n. 1 sempre que o trabalha-
dor sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais de montante mais elevado. 4. No caso de contrato
a termo, a indemnizagdo ndo pode ser inferior ao valor das retribuigdes vincendas.
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argumento que haveria necessidade de se apresentar elementos para a
diferenciacdo entre o trabalho auténomo e o dependente. Alids, deve-se
reiterar aqui que a subordinacdo juridica, de fato, ¢ mesmo o principal
critério apto a identificar a modalidade de pacto que as partes lograram
instrumentalizar, se de trabalho ou nio.

No que se refere as caracteristicas do pacto de labuta pro-
priamente ditas, enfoque especial foi outorgado em razdo de seu caréter
duradouro, cuja execugdo se protrai no tempo, e seu cumprimento se
perfaz numa sucessao de atos escalonados ao longo do periodo, sem que
se possa confundi-lo como contrato perpétuo. Com efeito, garante-se ao
trabalhador a ideia de liberdade pessoal e do trabalho.

Quanto a formacgdo, declinou-se a imperiosa necessidade
de observancia da capacidade das partes, com a distingdo da juridica e
daquela atinente ao exercicio. Também, a idoneidade do objeto, no sentido
de demonstrar que a atividade desenvolvida deve ser licita e nao aten-
tatéria aos bons costumes. E, finalmente, precedentemente a andlise das
modalidades de cessacdo, enfrentou-se o tema da invalidade do contrato.

Com respeito a matéria fulcral, foram indicadas as causas de
cessagdo do contrato de trabalho, tais como a caducidade, que determina
a extingdo daquele em funcdo do decurso do tempo ou da ocorréncia de
fato superveniente, com minuciosa apresentacdo dos dispositivos legais
constantes do Cédigo do Trabalho que disciplinam a matéria, e no intuito
de patrocinar a sua exata compreensao.

A mesma cautela restou adotada para erudicdo do instituto da
revogacao, também identificada como extingdo por mutuo acordo, com
enfoque especial na aplicacao do principio da autonomia da vontade, mas
sempre com a preocupagdo de que o trabalhador ndo seja preterido em
nenhum de seus direitos, e que ndo haja prética de fraudes. Destacou-se,
também, a existéncia de um verdadeiro direito de arrependimento asse-
gurado em favor do trabalhador, visando a cessacdo unilateral do acordo
de revogagao do contrato de trabalho, desde que cumpridas, em tempo
proprio, as formalidades exigidas pela lei.

A dendtncia, tida por demissdo ad nutum, por representar ato
discricionario do trabalhador, e apta para garantia de seu direito de liber-
dade pessoal e de trabalho, também restou contemplada. O trabalhador,
senhor de suas convic¢des, a qualquer momento, desde que manifeste
sua vontade livremente, e, portanto, isento de qualquer vicio de consen-
timento, pode colocar fim ao pacto de emprego, buscando melhor e mais
vantajosa colocagdo no mercado de trabalho. Nesse tépico, o pacto de
permanéncia foi versado. Explicitou-se, com fundamento no Estatuto do
Trabalho, a razdo de sua existéncia, bem como a extensao.

Outrossim, foi alvo de averiguacdo a extingdo do contrato
de trabalho pela resolugao, todavia, unicamente aquela perpetrada por
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iniciativa do trabalhador. Sua ocorréncia, consoante apurado, esta conec-
tada com a auséncia culposa do empregador no tocante ao cumprimento
das obrigagdes contratuais, autorizando a dissolugdo do contrato por justa
causa (subjetiva ou objetiva) pelo trabalhador, a qual podera ser alvo de
apreciacdo pelo Poder Judiciario, para aquilatar se se encontra correta-
mente aplicada ou ndo.

Em derradeira fala, tem-se que o trabalhador portugués de
um modo geral, embora outra seja a realidade cultural daquele pais
inobstante a crise econdmica parecida com a vivenciada no Brasil, encon-
tra-se efetivamente mais protegido do que o brasileiro, especialmente no
tocante ao rompimento do contrato de trabalho.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos no Brasil, a preocupacdao com estabili-
dade e uniformidade da jurisprudéncia’ acentuou-se, contextualizada
(ou justificada) pela crescente litigiosidade, recorribilidade e reclamos
(legitimos e/ou ideologicamente construidos) por uma maior seguranga
juridica, levando-se a uma série de reformas processuais que culminaram
com a instituicdo de padrdes decisorios® obrigatérios em sentido forte?
(as sumulas e os precedentes). A estabilidade e uniformidade, assumi-
das explicitamente com as simulas e precedentes, foram sintetizadas em
uma denominada “clausula geral da seguranga juridica”®, que positiva
a axiologia orientadora das reformas, “seu espirito” que se pauta pela
racionalidade e coeréncia do sistema, expressa no art. 926, caput, do CPC.

Referido contexto, naturalmente, ecoou nas esferas doutrinéa-
ria e institucional, ensejando estudos jus-comparatisticos sobre tradigdes
juridicas, técnicas processuais e questionamentos sobre a independéncia
judicial, dentre outros. Neste percurso, no entanto, apenas tangencia-
remos sobre tais assuntos, concentrando-nos preponderantemente no
sentido e implicacdes metodolégicas da uniformizacdo da jurisprudéncia
e sua analise metadogmatica num dialogo critico-reflexivo com o juris-
prudencialismo de Castanheira Neves, que se centra na concepcdo do
direito como uma validade axiolégica fundamentante-constitutiva em
uma experiéncia teleologicamente pratica de realizagdo judicativo-deci-
soria, ou seja, nas dimensdes validade e metodolédgica interligadas em
uma “circularidade constitutiva”®.

Para tanto, desenvolveremos trés linhas de investigagdo: a) o
reconhecimento (ou ndo) de um poder de criacdo do direito pelo juiz e o
status ou “forca” com que essa decisao é assumida pelo direito, a partir
da concepcao jurisprudencialista centrada nos polos problema-sistema e
no contexto de realizacdo-concretizagdo de uma validade juridicamente

'Empregaremos jurisprudéncia como género, compreendendo trés espécies distintas: simulas,
teses juridicas e precedentes.

2CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 1;
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Sdo
Paulo: FGV, 2013, também emprega o termo “padrdes decisorios”.

3BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 307.

“PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. O microssistema
de formagdo de precedentes judiciais vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 259, p. 405-435, set. 2016.

°Clausula que nitidamente se “inspira” em alguns “pilares” do pensamento de Dworkin, restando
averiguar se ha realmente correlagdo, o que ndo caberia, no entanto, neste percurso.

SLINHARES, José Manuel Aroso. Jurisprudencialismo: uma resposta possivel em tempo(s) de plu-
ralidade e diferenga. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito
interrogado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2012a, p. 110-113.
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relevante’; b) a adequacdo entre a intencionalidade material-axiol6gica
objetivada pela adogdo de uma uniformizacdo da jurisprudéncia e as
siumulas e precedentes (nos moldes positivados); c¢) a metodologia dos
precedentes, com enfoque no possivel conflito entre a compreensao do
direito como um sistema aberto que vai se formando a cada caso novo® e
a doutrina do stare decisis.

2 A JURISPRUDENCIA ENQUANTO MATRIZ CONSTITUINTE DO
DIREITO?

Distintos contributos atuam para o reconhecimento ou ndo da
jurisprudéncia enquanto “fonte” do direito e a “forca” que lhe é atribuida.
Mesmo no common law ndo ha total convergéncia. Vérios fatores influen-
ciaram distincdes entre os sistemas inglés e americano no reconhecimento
do “poder” (teorias declaratdria e constitutiva) dos tribunais de criarem
leis a partir de casos (judge-made law). Por mitigacdo do positivismo',
pela influéncia do realismo juridico', a ajudication é mais extensiva nos
EUA e é menos rigorosa a “doutrina” do stare decisis (se comparada com
o sistema inglés, em razdo da influéncia das teorias declaratéria e positi-
vista que predominaram fortemente naquele pensamento, especialmente
durante os Séculos XIX e XX)'.

O civil law trilhou caminhos distintos de sua origem.
Desenvolveu-se a partir do direito romano (método casuistico e direito
jurisprudencial®) e dele se dissociou ao ser racionalizado pela codificacao
(statute law) incrementado pelo cientificismo propugnado pelas Escolas

’LINHARES, José Manuel Aroso. Na “coroa de fumo” da teoria dos principios: podera um trata-
mento dos principios como normas servir-nos de guia? In: CORREIA, F. A.; MACHADO, J. E. M,;
LOUREIRO, J. C. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho.
V. lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 414.

8DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 412.

NEVES, A. Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisdo do seu problema. In: NEVES,
A. Castanheira. Digesta. V. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 10-15.

1BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Rationales
for precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents: a com-
parative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 482-483.

"Summers descreve parte da decisdo do Juiz Fuld que retrata aquela concepgdo nas Cortes dos
EUA (Nova York) no julgamento Bing v. Thuning, (1957). Op. cit., p. 373. No mesmo sentido,
CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven, CT: Yale University press,
1921, p. 150. Disponivel em: https://archive.org/stream/natureofthejudic008454mbp#page/n7/
mode/2up/search/principles. Acesso em: 14 maio 2018.

12BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Precedent in
the United Kingdom. /In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents:
a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 334; BANKOWSKI, Zenon et al. Op.
cit., p. 481-482.

BVACCA, Letizia. Metodo casistico e sistema prudenziale. Padova: CEDAM, 2006, p. 264.
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da Exegese e Histérica e o positivismo (paradigma da legalidade)™.
Tais influéncias implicaram no surgimento de um pensamento 16gico
-abstrato, com a dissociagdo entre a doutrina e a praxis com énfase na
primeira, artificializando-se a fronteira entre o direito e os fatos™. A tal
conjuntura associou-se uma estrita separacao de poderes, o que permi-
tiu a adogdo de uma “teoria das fontes hierarquizada”*® centrada na lei e
resguardada no estabelecimento de um sistema juridico fechado, em uma
unidade imanente, seguramente replicado por uma “aplicagdo dedutivo-
subsuntiva”!” dissociando os atos de realizacao e interpretacdo, contexto
que ensejou o entendimento de que a jurisprudéncia era reservado um
papel meramente subsidiario.

No ordenamento brasileiro, inserido na tradicdo do civil law,
por certo, ndo ocorreu de forma distinta. Sem ignorar os embates filo-
soficos e metodologicos que o tema suscita'®, sempre foi reconhecido a
jurisprudéncia um status de “fonte”, ou seja, uma constituinte criacao
material do direito pela “mediacdo juridico deciséria [...] através de con-
cretos juizos decisérios [...]” (NEVES, 1995, p. 32). Entretanto, diante
do contexto institucional e teorias juridico-dogmaticas dominantes que
influenciam a prépria compreensao do direito”, assimilou-se, como
dito, um papel meramente secundério a jurisprudéncia e a obtengdo de
um grau mais acentuado de eficicia, permitindo transitar-se do efeito
meramente persuasivo ao “vinculante”®, deveu-se sempre a lei que, em
determinadas conjunturas, conferiu maior intensidade aos principios for-
mais da seguranga juridica e previsibilidade? (a vinculagdo dita “fatica”
sempre se identificou, mas pautada numa “certa maleabilidade”)*.

NEVES, A. Castanheira. Jurisprudencialismo: uma reconstitui¢do critica do sentido e autonomia
do direito. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito interro-
gado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
20123, p. 16.

SDAVID, 2002, p. 107; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 57-60.

1FERRAZ JR. 2001, p. 72.

NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, reimpressao, p. 288.

18BRONZE, Fernando José. A metodonomologia entre a semelhanga e a diferenca: reflexdo proble-
matizante dos pdlos da radical matriz analégica do discurso juridico. Stvdia Ivridica, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 3, 1994, p. 578.

BUSTAMANTE, 2012, p. 283, 321-322.

20PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Judicial rulings with prospective effect in brazilian law. In:
STEINER, Eva (Coord.). Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions.
lus Comparatum - Global Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 287-288.
2IBUSTAMANTE, 2012, p. 307.

2Nesse sentido, decisdo proferida pelo STF no leading case referente a demarcagdo das terras
indigenas (RMS 29.087) em voto da lavra do M. Roberto Barroso, apontando para superagdo da
jurisprudéncia do STF o “[...] elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da superagdo de
suas razoes [...]".
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Metodologicamente, problematizada a questao sob a otica
do jurisprudencialismo de Castanheira Neves, a jurisprudéncia repre-
senta uma concreta realizacdo do direito, por meio do qual vai inferindo
pela “generalizagdo integrante de suas rationes decidendi, normas, topoi
normativos, principios normativos-juridicos e mesmo institutos juridi-
cos, enquanto explicitacdes dogmaticas das inten¢des normativas que as
informam como seus pressupostos fundamentantes” (NEVES, 1995, p.
70), ensejando uma objetivagdo normativo-dogmatica, integrando-a ao
corpus iuris® e implicando o reconhecimento a jurisprudéncia um “tipo
fundamental da experiéncia constituinte do direito” (NEVES, 1995, p. 15)
material e intencionalmente ao se lhe reconhecer uma validade, enquanto
realizagdo pratico-prudencial-argumentativa de um sentido axiol6-
gico, recompondo analogicamente a juridicidade vigente*, os valores,
intengdes regulativas e principios que sdo assumidos pelo direito como
constituens da unidade regulativa e do sistema®. Dai decorre que a juris-
prudéncia impde-se como matriz constituinte “fonte de juridicidade”,
condigdo que lhe enseja uma “vinculatividade” ndo apenas por fatores
normativos-institucionais, mas, por conta de sua auctoritas ao assimi-
lar uma validade constituinte axiolégica constitutiva-concretizadora da
préxis, ensejando-lhe uma presungao de justeza (pratico-constituinte e
por seus fundamentos)®. E, a partir de uma intencionalidade vista do caso
concreto decidendo, que lhe restaura a normatividade constituinte no tra-
tamento de casos andlogos, advém a esta jurisprudéncia, até entdo numa
partilhada vinculagdao¥, com os demais critérios de um sistema “multi-
camadas”?, a prioridade metodolégica®.

Transportando-nos para o contexto do ordenamento juridico
brasileiro, onde predomina uma organizacao juridica pautada em uma
visdo tradicional da teoria das fontes, justifica-se dogmatica e institucio-
nalmente o tratamento de destaque dado pelo legislador aos valores e

BNEVES, 1995, p. 88-89.

2BRONZE, 1994, p. 590.

NEVES, A. Castanheira. A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sentido. Boletim
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, NiUmero Especial - Estudos em homenagem ao
Prof. J. J. Teixeira Ribeiro, 1979, p. 176.

2L INHARES, José Manuel Aroso; SIMOES, Ana Gaudéncio. The portuguese experience of judge
made-law and the possibility of prospective intentions and effects. In: STEINER, Eva (Coord.).
Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions. lus Comparatum - Global
Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 195.

27LINHARES, 2012b, p. 398.

28| INHARES; SIMOES, 2015, p. 196.

Compreende-se, embora por fatores distintos (institucionais, culturais etc.), a sobrevivéncia da
tradigdo juridica do common law durante anos sem a invocagao da obrigatoriedade dos preceden-
tes, o que somente ocorreu no Séc. XIX, quando, por influéncia de concepgdes positivistas despon-
tou-se a adogdo da stare decisis (BANKOWSKI; MACCORMICK; MORAWSKI; MIGUEL, 1997, p. 482).
Referem os autores que esta influéncia decorreu especialmente por parte de Jeremy Benthan, o
“pai” do positivismo inglés, que foi particularmente forte em suas criticas ao “poder de Juiz e Cia.”.
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principios que guiaram as reformas processuais, sintetizados no art. 926
do CPC. Tal contexto metodologicamente implica numa distinta énfase a
estes principios, ensejando uma pressuposta vinculagao e “forca” a juris-
prudéncia como “fonte” obrigatéria, mas que, no entanto, se subordina
a um momento reconstitutivo de validade material e identidade anal6-
gico-concreta®, tomado em referéncia ao caso decidendo, permitindo a
concretizagdo axiolégico-material da igualdade e Justica, implicando na
assimilacdo ou adaptacdo da jurisprudéncia, se coincidente com aquela
prioridade, seu afastamento em caso negativo ou sua superagdo, situa-
¢des que impordo um especifico e distinto 6nus argumentativo.

3 SISTEMATICA SOBRE A JURISPRUDENCIA “VINCULANTE”

Compreendido o status conferido a jurisprudéncia no ordena-
mento juridico brasileiro, circunstancias distintas, ao longo dos tempos,
influenciaram o legislador a conferir maior ou menor preponderédncia a
estabilidade e uniformidade®. No entanto, o porte das tltimas alteracoes
legislativas voltadas a uniformizacao e estabilizacdo da jurisprudéncia,
que alteraram significativamente a sistemdtica processual, mediante a
institucionalizagdo de uma sistemaética de padrdes decisorios vinculantes

3'BRONZE, Fernando José. “Continentalizagdo” do direito inglés ou “insulariza¢gdo” do direito
continental. 1982. Dissertagdo. (Pds-graduagdo em Ciéncias Juridico-comparatisticas)-Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1982, p. 210.

31Sem ignorar a fase Col6nia, as decisdes régias de eficacia obrigatdria previstas nas Ordenagdes
e as proferidas pela Casa da Suplicagdo, centremo-nos nos Decretos n. 738, de 25.11.1850, e n.
2.684, de 23.10.1875, que transplantaram o instituto dos assentos, oriundos de Portugal, “fontes
obrigatdrias” em sentido forte, sucedido pelos prejulgados, embora ja sem forga vinculativa, no
ambito do processo civil e destinados essencialmente a obstar recurso mediante a uniformizagao
prévia da jurisprudéncia. Em 1946 os prejulgados ressurgiram e passaram a viger no ambito do
processo do trabalho, com forga vinculante verticalmente aos demais érgdos daquele ramo, o que
ocorreu até 12.5.1977, quando o STF declarou ndo recepcionada sua “eficacia normativa”. Sob
o palio de uma nova ordem juridica constitucional (CF/1988), desde 1993 identificam-se efeitos
vinculantes nos julgamentos proferidos com eficacia erga omnes pelo STF em controle direto de
(in)constitucionalidade, e em 2004, com a EC n. 45, representativa de uma onda de reformas, ndo
apenas processuais, mas também “estruturais”, instituiu-se uma simula impositiva de uma “vin-
culagdo normativo-juridica [...] uma binding authority” vertical expansiva, atingindo ndo apenas o
Judiciario, mas também a Administragao Publica. Infraconstitucionalmente, caminhou-se da insti-
tuicdo de critérios mais rigidos para a admissdo de recursos por meio de pressupostos processuais
pautados em cldusulas abertas, como a transcendentalidade ou repercussdo geral, sumarizagdo
de procedimentos, como a rejeigao liminar de pedidos e concessao de maiores poderes ao relator
para monocraticamente rejeitar recurso quando contrario a jurisprudéncia dominante no respec-
tivo tribunal (TST, STJ e STF), para a institucionalizagdo de uma sistematica de padrdes decisorios
vinculantes. In: SOUZA, Marcos Seixas. Os precedentes judiciais e os assentos da casa da suplica-
¢do em Portugal: eficacia, vinculatividade e publicagcdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 268,
p. 533-566, jun. 2017. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 27 abr. 2018; CAMARA,
2018, p. 116-117; BUSTAMANTE, 2012, p. 307; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito
processual civil. Revista Justitia, Sdo Paulo, ano XXXIV, n. 74, p. 115-143, 1. trim. 1972. Disponivel
em: http://www.revistajustitia.com.br/revistas/y6y179.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018.
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expressa no art. 927 do CPC*, que completa aquela prevista na legisla-
¢do processual trabalhista®, levaram parte da doutrina a sustentar que o
ordenamento brasileiro ja ndo mais se inseria na tradicao do civil law ou
até mesmo uma espécie de “commonlizagao” do direito™.

Salientando que este trabalho nao tem pretensao jus-compara-
tistica, mister enfatizar que hd muito tem se constatado uma tendéncia de
convergéncia mais acentuada entre os sistemas juridicos®, denominada
por Taruffo de “interferéncias horizontais”*. Tanto que metodologica-
mente, como vimos, ha semelhangas na eficacia vinculante (material e
nao apenas formal) da jurisprudéncia e uma certa confluéncia nas racio-
nalidades, retomando parcialmente o civil law suas origens da “norma
casistica”¥. Isso, entretanto, ndo implica mudanca da tradicao juridica,
que corresponde a uma certa compreensdo historicamente construida
numa sociedade acerca do Direito (influenciada por fatores politicos, ins-
titucionais, culturais)®.

Dito isso, no ordenamento processual brasileiro identifi-
cam-se trés espécies de padrdes decisérios de eficacia vinculante, nos
interessando, na correlacao com a temaética deste percurso, os dois taltimos:
decisdes proferidas pelo STF em controle concentrado de (in)constitucio-
nalidade, stimulas vinculantes e precedentes vinculantes:

a) Simulas vinculantes: as sumulas vinculantes, inseridas no
ordenamento pela Emenda n. 45/2004, foram instituidas com a intencdo
de resguardar:

320art. 927 arrola varias decisGes que serdo observadas pelos juizes e os tribunais, entretanto, infere-
se da sistematica da legislagdo processual que nem todas foram concebidas como “vinculantes”.
3Na contramdo da uniformizagdo e estabilizagdo da jurisprudéncia, a reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017) voltou-se, dentre outros pontos, justamente para o incidente de uniformizacdo
de jurisprudéncia (IUJ) inserido pela Lei n. 13.105/2015 no processo do trabalho nos seguintes
termos: a) revogou os preceitos que o regulamentavam (embora apliquem-se subsidiariamente as
normas do CPC que regulamentam a edigdo de precedentes vinculantes); b) a revogagdo associou
procedimento extremamente dificultoso - ante a qualificagdo do quorum de votagdo e nimero de
sessOes exigidas - para a alteragdo de simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme;
c) imp0Os a previsdo de que as “sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo TST
e pelos TRTs ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nao
estejam previstas em lei”. Ndo cabendo no ambito deste percurso desenvolver mais detidamente
a questdo, para compreender a mudanga é necessario fixar-se inicialmente o triplo viés da reforma
que se direcionou: a) as normas de direito material, b) as normas de direito processual, e c) as
restrigbes a interpretagdo juridica, com notodrios reflexos institucionais e metodoldgicos.
34STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas vinculan-
tes. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 9.

3SUMMERS, Robert S. Introduction. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed.).
Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 2-3.
3TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de Civil law e Common law. Revista
de Processo, S3o Paulo, n. 110, p. 141-158, abr./jun. 2003; Doutrinas essenciais de processo civil. V.
9, p. 1001-1021, out. 2011. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 2 maio 2018.
37VACCA, 2006, p. 89-91.

BCAMARA, 2018, p. 53.
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[...] a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre o6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica,
controvérsia atual que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questao. (Art. 1° § 2°, da Lei n. 11.417/2006).

A Lein. 11.417/2006 regulamenta o processo de edigdo, revi-
sdo e cancelamento das siumulas vinculantes, admitindo-se a intervencao
de terceiros na questdo. Uma vez editadas, tém eficacia imediata, mas o
STF, por decisao de 2/3 de seus membros, por razdes de seguranga juri-
dica ou de excepcional interesse publico, podera restringir os seus “efeitos
vinculantes”, conferindo-lhe efeito prospectivo. Ha previsdao de medida
(cuja natureza juridica transita na doutrina e jurisprudéncia entre direito
de petigao ou agao¥), reclamagao constitucional, destinada a se assegurar
a autoridade do enunciado da stimula vinculante, uma vez alegado seu
descumprimento (defiance). Acolhida a reclamacao pelo STF, sera cassada
“a decisao exorbitante de seu julgado ou determinard[da] medida ade-
quada a solugao da controvérsia” (art. 992 do CPC), e em se tratando de
decisdo proferida no &mbito administrativo, dar-se-a:

[...] ciéncia a autoridade prolatora e ao érgdo com-
petente para o julgamento do recurso, que deverao
adequar as futuras decisdes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizagdo pessoal
nas esferas civel, administrativa e penal. (Art. 9° da Lei
n. 11.417/2006).

b) Precedentes vinculantes: as reformas processuais caminha-
ram no sentido de instituir uma espécie de microssistema de precedentes
vinculantes que podem ser classificados da seguinte forma: 1) incidentes
de resolucao de demandas repetitivas; 2) incidentes de assun¢ao de com-
peténcia, e 3) recursos repetitivos.

b.1) Incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR):

Previsto no art. 976 do CPC, trata-se de “mecanismo processual cole-
tivo proposto para uniformizacdo e fixacdo de tese juridica repetitiva”

IMAGALHAES, Breno Baia. Consideragdes acerca da natureza juridica da reclamagdo constitu-
cional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). Doutrinas essenciais: direito constitucional, processo
constitucional. V. 10. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1847-1871, 2015. Disponivel em: www.
rtonline.com.br. Acesso em: 26 abr. 2018; MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de
ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
234, ago. 2014, p. 480 (que sustenta o entendimento de que se trata de uma ag¢do).
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(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 221-242) sobre “questdes idénticas
de direito” ou “demandas isomorficas”*’ que representem, segundo pre-
visdo normativa, risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica*. Prevé
o art. 979 do CPC um procedimento especifico para a instauragao e julga-
mento do incidente que redunda uma “comparticipacdo qualificada pela
ampliagdo subjetiva do contraditério” (CAMARA, 2018, p. 227) de inte-
ressados que serdo afetados pela tese, com a possibilidade de designagao
de audiéncia publica (art. 983, § 1°, do CPC), oitiva de depoimentos de
pessoas com experiéncia técnica e distinto conhecimento sobre a matéria.
Uma vez julgado o incidente, a “tese juridica” serd “aplicada” horizontal
e verticalmente aos demais processos, presentes, estejam ou ndo “afeta-
dos”, e aos futuros casos que versem sobre idéntica “questao de direito”
(art. 985 do CPC), hipétese na qual “o juiz, independentemente da cita-
¢do do réu, julgarad® liminarmente improcedente o pedido” (art. 332 do
CPC), disposicao que também se aplica as stmulas (art. 332, I) e recur-
sos repetitivos (art. 332, II). Prevé a legislagao processual o cabimento de
reclamacao:

[...] da parte interessada ou do Ministério Publico
para garantir a observancia de acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competén-
cia. (Art. 988, IV).

Admite-se ainda a concessdo pelo STF de repercussao geral a
questado constitucional eventualmente discutida na apreciagao de recurso
extraordindrio contra decisdo proferida em IRDR, hip6tese na qual a “tese
juridica” (efeito multiplicador do crivo de admissibilidade-relevancia)
serd aplicada no territério nacional a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica “questdo de direito” que estejam afe-
tados ou como “filtro” de futuros recursos.

b.2) Incidente de assuncao de competéncia (IAC): Previsto no
art. 947 do CPC, diferentemente do IRDR, ndo (necessariamente) envolve
multiplicidade de processos, possibilitando, nas causas que envolvam o

“°CAMARA, 2018, p. 188.

“nspirado no procedimento alemdo denominado de Musterverfahren. Por todos, SCHIMITZ, Leonard
Z.; FALLEIROS, Carolina T. O que a experiéncia do procedimento-modelo alemdo tem a ensinar ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas do novo CPC. Academia. [S. d.]. Disponivel em:
https://www.academia.edu/19105609/0_que_a_experi%C3%AAncia_do_Procedimento-modelo_
alem%C3%A30_tem_a_ensinar_ao_Incidente_de_Resolu%C3%A7%C3%A30_de_Demandas_
Repetitivas_do_Novo_CPC. Acesso em: 22 jun. 2018.

“[leia-se, podera julgar].
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risco de divergéncia entre caAmaras ou turmas do tribunal ou relevante
questao de direito, com grande repercussdo social, o deslocamento da
competéncia do 6rgdo fracionario (cAmara ou turma) para o 6rgao cole-
giado que o regimento indicar para o julgamento de recurso, remessa ou
reexame necessario ou de processo de competéncia origindria. Segundo
previsto no § 3° do artigo citado, o acérdao proferido em assungdo de
competéncia vinculard todos os juizes e 6rgaos fracionarios, admitindo-se
o julgamento liminar pelos 6rgdos de 1° grau, das causas que contraria-
rem o entendimento firmado no incidente (art. 332, III, do CPC).

b.3) Recurso repetitivo (RR): Previsto nos arts. 1.036 do CPC
e 896-B da CLT, assemelha-se ao IRDR, porém, a multiplicidade refere-se
a recursos extraordindrios, especiais ou de revista com fundamento em
idéntica “questao de direito”, hipétese na qual serdo selecionados recur-
sos “por amostragem”, assim considerados os recursos representativos
da controvérsia, que contenham abrangentes argumentagao e discussao a
respeito da questdo a ser decidida. Referidos recursos serdo encaminha-
dos ao STF, ao STJ] ou TST para fins de afetagdo (identificacdo da questao a
ser submetida a julgamento, selecao de processos para julgamento, deter-
minagdo de sobrestamento dos demais processos pendentes que versem
sobre idéntica questdo). Tal qual o IRDR, ha a previsdao de um contradi-
tério comparticipativo (art. 1.038). A decisdo, sera conferido um “efeito
multiplicador” vinculativo (horizontal e vertical) e conforme a hipotese,
os 6rgdos colegiados declarardo prejudicados os recursos versando sobre
idéntica controvérsia ou os decidirdo “aplicando” a tese firmada (art.
1.039 do CPC), e os juizes sentenciardo (liminarmente ou ao término de
regular instrugdo) também aplicando a tese.

4 SENTIDO INSTITUCIONAL-METODOLOGICO DA
UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA

As sumulas decorreram de um contexto de reformas estrutu-
rais e processuais, que se iniciaram em 1992. Naqueles idos declaradamente
visava-se modernizar o Judicidrio, pautando-se na “racionalidade” e
“eficiéncia” do sistema, intencionalidade também condutora das atuais
reformais processuais que culminaram com a institucionalizacdo dos
precedentes vinculantes. Destacam-se, ainda, outros aspectos como fios
condutores das reformas, como uma maior produtividade, previsibilidade
e a uniformidade deciséria®. Em especifico com relagdo a uniformidade

SE “comum” apoiando-se no dissenso jurisprudencial, manifestagdes no sentido de que o Brasil
vive uma “jurisprudéncia lotérica” (CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 786, p. 108-128, abr. 2001).
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decorrente da controvérsia hermenéutica* (ponto que mais nos interessa
neste percurso e, evidentemente, nao totalmente contornavel com a ins-
tituicdo de padrdes vinculantes, até porque a uniformizacdo ndo afasta
a interpretagdo - problema pratico, teleolégico, normativo - e nem se
confunde com a liberdade de “interpretar” a lei, ndo no sentido de se con-
siderar uma decisdo juridicamente valida numa pluralidade de decisdes
possiveis, todas igualmente validas do ponto de vista juridico®), somente
podemos compreender que a intengdo de se conferir a uniformidade e
estabilidade jurisprudencial por meio de uma sistematica de preceden-
tes, reconhecivel enquanto tal, tem por escopo uma coeréncia e unidade
“interpretativas” pautadas na igualdade de tratamento, e os valores for-
mais da certeza e seguranca do direito.

Entretanto, a desejavel “unidade interpretativa” s se justifica
em casos analogos, ndo apenas no aspecto formal, mas material-axiol6-
gico. Portanto, a inten¢do de uniformizar a jurisprudéncia ha que se pautar
pela igualdade material-axiolégica, que se da perante o direito (art. 5°, I,
da CF). Decorre, a imprescindibilidade em se compreender e interpretar
reconstitutivamente o direito como uma unidade ou integridade* que,
numa dialética entre a individualidade-universalidade, vai assimilando
ambas, no sentido de se obter a uniformizacdo e igualdade de tratamento,
mas sem ignorar as especificidades do caso concreto, mediante um juizo
analégico-dialégico de distingdes, ndo prescindindo para sua legitimacao
uma fundamentagao adequada.

E ainda, ndo é possivel compreendermos criticamente e ade-
quadamente o sentido da intencionalidade de uma uniformizacdo da
jurisprudéncia sem nos concentrarmos em como é assumida pelo direito
a relacao entre seguranca (consistente na estabilizacao das expectivativas
e previsibilidade) e Justica®. A seguranga, e portanto, a certeza juridica,
pode ser vista de duas formas distintas pelo ordenamento: a) assimila-
¢do a legalidade e esta a Justica, num estrito positivismo jusracionalista®®
onde a certeza “apresenta-se como o valor decisivo, sendo absoluto, como

“WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 37-39.

4Ponto no qual, a aspirada e desejavel unitdria decisdo correta (no sentido de integridade e
Justiga) na concepgdo de Dworkin do Juiz Hércules seja atingida (DWORKIN, Ronald. O império
do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999), ou pelo menos se alcance, na ética discursiva de
Aarnio, a melhor justificativa possivel (AARNIO, Aulis. La tesis de la Unica respuesta correcta y el
principio regulativo del razonamiento juridico. Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 8, p. 23-38, 1990. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes (2001). Disponivel em: http://www.
cervantesvirtual.com/obra/la-tesis-de-la-nica-respuesta-correcta-y-el-principio-regulativo-del-ra-
zonamiento-jurdico-0/. Acesso em: 28 abr. 2018.

“DWORKIN, 1999, p. 272-273.

“’BRONZE, Fernando José. Ligbes de introdugdo ao direito. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 611, 152 ligdo.

“8BRONZE, 2006, p. 617.
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o proprio definiens axiologico do direito” (NEVES, 2014b, p. 37), ou no
sentido conferido por Castanheira Neves como b) assimilacdo da certeza
a Justica como uma intencdo normativo-material e que associa a esta a
estabilidade “sustentada pela validade material das inten¢des normati-
vas que realiza” (NEVES, 2014b, p. 38), o que pressupde uma continua
referéncia a valores e principios que sdo assumidos pelo direito, como
constituens da unidade regulativa e de um sistema juridico pluridimensio-
nal que assimile uma normatividade bem mais ampla do que aquela das
normas legais, conferindo certeza a justica tornada certa (estavel). Nesta
dualidade, acompanhamos Castanheira Neves, que a almejada estabili-
dade s6 se sustenta quando apoiada nas inten¢des axiologicas que lhe
dao validade, ou seja, numa razoabilidade ou adequagao social de seus
fundamentos®, de forma que a estabilidade da jurisprudéncia encontra
justificacdo menos na razao formal de servir a seguranca do que na cer-
teza material®, pressupondo que se considerem as variabilidades dos
problemas, permitindo uma juridicidade problematica e ndo meramente
dedutiva, com a realizagdo normativo-concreta do critério constitutivo®,
num continuum “novos problemas”, e correlativo ao enriquecimento do
contexto intencional, superando-se o problema, conferindo-se um novo
sentido ao sistema.

O que significa, portanto, que a uniformizagdo nado se traduz
em fixidez, completa estagnacdo ou na observancia cega aos precedentes,
mas na andlise de novos problemas dentro de contextos faticos e de juridi-
cidade distintos e especificos sob o olhar que os problemas intencionam,
para, se for o caso, deles se dissociar, embora sob um adequado 6nus
de contra-argumentacao®, implicando, consoante Bronze, a necessidade
de se adotar uma certa “flexibilidade” na interpretagdo, quer pelo apu-
ramento da ratio decidendi vinculativa, quer pela determinacdo da exata
medida dos novos casos em confronto, num distinguishing, afastando um
precedente prima mobilizédvel, mas circunstancialmente inadequado®, ou
numa superagao (overruling)™.

“NEVES, 2014b, p. 222.

SONEVES, 2014b, p. 222.

SINEVES, 2014b, p. 39-40.

S2ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 268.
53BRONZE, Fernando José. O sentido metodolégico do precedente. In: COLOQUIO LUSO-BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 2., 2017, Coimbra, Palestra. Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, nov. 2017.

**Qutra ndo foi a diretriz da legislagdo processual ao prever no art. 489, § 12, inciso VI, que ndo se
considera fundamentada decisdo que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento”.
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5 SUMULAS E “TESES JURIDICAS VINCULANTES” (VISTAS
COMO CONSTRUCOES GERAIS-ABSTRATAS)

As simulas, como ja mencionado, foram inseridas no ordena-
mento pela Emenda n. 45/2004. Num deja vu identificam-se similaridades
inconfundiveis entre estas e os antigos assentos que vigoraram no Brasil
no Séc. XIX e no ordenamento juridico portugués, estes, descritos por
Castanheira Neves, como critérios juridicos universalmente vinculan-
tes, mediante o enunciado de normas gerais ou preceitos abstratos que
abstraem na sua intencao e se dissociam na sua formulacado de sua base-
casuistica®. Caracteristicas assimiladas nas defini¢des de Camara (2018, p.
220) ao aponté-las como “extrato da jurisprudéncia dominante”. Tavares,
ao visualizd-las como ponte de ligacdo entre a dimensao concreta e abstrata
da decisdao®, e Streck, que especificamente as vinculantes as assemelha a
“’quase ordenangas’, com valor de lei” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 60).

Nos altimos tempos, numa tentativa de minimizar a abstra-
¢ao, o art. 926, § 2°, do CPC disciplinou que “ao editar enunciados de
simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram sua criagdo”. Entretanto, este enunciado ndo altera
substancialmente o equivoco metodolégico que permeia as simulas, con-
sistente na extragdo prévia de uma determinada ratio (que congela naquele
momento a intencionalidade e dela se emancipa), com sua replicacao, com
forca e caracteristicas normativas a casos andlogos, assim compreendi-
dos aqueles que apresentem a mesma questao “fundamental de direito”
(BRONZE, 1982, p. 215-216), em um efeito processual, mutatis mutandis,
expansivo multiplicador, quando, nas licdes de Castanheira Neves é o
problema que “traduz a intencionalidade problematica dos casos deci-
dendos” (NEVES, 2013, p. 157), permitindo-se aferir se a simula tem por
intengdo os mesmos fundamentos e principios normativos daquele™.

Com relacdo aos precedentes vinculantes, como visto na
parte dogmatica deste trabalho, estes sdo fixados e externados por meio
de teses juridicas e dizem respeito a uma questdo de “direito”*, ou seja,

*NEVES, 2014b, p. 3-4.

*TAVARES, André R. Nova lei da simula vinculante. 2. ed. S50 Paulo: Elsevier/Método, 2007, p. 13.
S’BRONZE, 1982, p. 210.

*8Marinoni, ao se referir a sistematica adotada pelo ordenamento brasileiro, defende que “a pecu-
liaridade destes precedentes é o de que as suas ‘razoes de decidir’ sdo assimilaveis exclusivamente
a partir das razdes de direito dadas pela corte ao decidir”. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragdo
dos conceitos de ratio decidendi (fundamentos determinantes da decisdo) e obiter dictum no
direito brasileiro. Marinoni Advocacia, Curitiba, 22 jun. 2012. Disponivel em: http://www.mari-
noni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-Elabora%C3%A7%C3%A30-dos-
conceitos-de-ratio-decidendi.pdf. Acesso em: 13 jun. 2018. Distintamente, quanto a indissocidvel
relagdo entre “fato” e questao de direito: NEVES, A. Castanheira. A distingdo entre a questdo-de-
facto e a questdo-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Justica como tribunal de
“revista”. Digesta. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora, p. 483-530, 2011a.
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sao modelos ou padrdes decisérios que sintetizam a jurisprudéncia fixada
no julgamento que lhes deu origem e servirdo de orientacdo para casos
semelhantes, e embora ndo sejam tao sintéticos como as stmulas, a elas
se assemelham por externar “teses””, o que traduz em realidade, nova-
mente na prévia extracdo de uma especifica ratio decidendi ou fixagao de
um conceito, implicando em pelo menos duas distor¢des: a) aquela ja
referida as simulas, quanto a uma abstragdo meramente conceitual com
alheamento da densidade material e das diferencas®, quando, em rea-
lidade, os precedentes consistem em padrdes normativos casuisticos, e
b) equivocidade ndo sé decorrente da abstracdo, mas na “aplicacdo” que
tais teses ensejam, ou seja, pelo método légico-dedutivo e no uso dado as
teses, em julgamentos “por amostragem” e reproducdo da mesma decisao
em casos “por uma identidade de direito”®, voltados, segundo Dierle, a
uma padronizacdo deciséria preventiva “para se obstar uma profusao de
recursos embasados na eficiéncia quantitativa” (NUNES, 2012, p. 246).

Tratados, na pratica, como uma abstracdo que se dirige do
geral para o particular, as simulas e os “precedentes”, embora conceitual
e dogmaticamente distintos, metodologicamente acabam assemelhando-
se®. Essencial, no entanto, trés ponderacdes: a) a intencao do legislador, ao
alterar as regras processuais, compreendeu-se na imputacao de um papel
mais participativo na construcao dos elementos para a base decisoéria, assim
como no common law, transferindo aos sujeitos parciais do processo o 6nus
de trazer elementos para uma distingdo ou superagdo dos precedentes®, o
que poderd redundar na necessdria vinculagdo casuistica; b) nos tribunais,
a divulgacdo da tese vem associada ao caso paradigma®; c) o tratamento
abstrato das “teses juridicas” e das simulas implica vicio processual passi-
vel de ensejar a rescindibilidade da decisao (art. 966, § 5°, do CPC).

Com as ressalvas supra, trataremos, por ora e para fins
metodolégicos, as stmulas (compreendendo as “teses juridicas”)
enquanto concepgdes abstratas, caminhando na averiguacdo da cor-
respondéncia entre suas intencionalidades. Conforme referido, trés

*Consoante Larenz, as teses “ndo sdo outra coisa sendo destilagdes dos fundamentos da resolugdo
[...] com sua formulagdo ao jeito de proposi¢Ges juridicas cria-se a aparéncia de que, desligadas
da situacgdo de facto resolvida lhes cabe o cardter de uma regra ja estabelecida e uniformemente
aplicavel” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1991, p. 509.

S°BRONZE, Fernando José. A equagdo metodonomoldgica (as incdgnitas que articula e o modo
como se resolve). In: BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, p. 315
(nota rodapé).

51PINHO, 2015, p. 308.

62A corroborar o tratamento abstrato conferido as “teses juridicas” o art. 12, Il, do CPC.

5N3o apenas distingdo e superagdo, mas também, como visto, “é de extrema relevancia para legi-
timar a formagao [...] do precedente” (MACEDO, 2014, p. 340).

%Nesse sentido, as decisdes proferidas pelo TST em: http://www.tst.jus.br/presidencia-nurer/
recursos-repetitivos.
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motivos principais preponderaram na institui¢ao das simulas vinculan-
tes. Politico-institucionalmente, hd que se reconhecer que os paradigmas
inserem-se nas atribuicdes de conferir certeza e igualdade na realizagao
do direito e observancia de um tempo razodvel nos julgamentos, este
agravado pela realidade brasileira com ndmero recorde de processos®.
Entretanto, subtraindo uma resposta pautada por um viés unicamente
pragmatico a crise, assumindo a investigagdo metodolégica deste per-
curso, impende averiguar se hd uma adequagao intencional entre esses
valores e aqueles que as simulas propdem tutelar, quais sejam, a segu-
ranga, a igualdade e a correcao das decisoes.

Externadas como prescri¢des gerais-abstratas, as sumulas
(equivoco, no qual os precedentes incorrerdo, na forma em que enun-
ciados) dissociam-se concreta e historicamente dos problemas que as
densificam e acrescentam ao direito legislado “ndo um direito material-
mente determinado e concretamente realizado, mas um outro direito,
agora judicial, duplicadamente geral e abstrato” (NEVES, 2014b, p. 92),
eis que previamente “interpretado” e associado a uma prévia e especifica
intengdo. Nao bastasse, a intengdo geral-abstrata associa-se a rigidez das
simulas, que s6 podem ser modificadas em carater excepcional no julga-
mento do recurso (art. 9° da Lei n. 11.417/2006) ou acao propria (art. 3°).
Isso implica em duas consequéncias: a) “congela-se” uma determinada
intencionalidade no momento em que é sumulada, sob a 6tica dos proble-
mas que naquele momento a densificaram, mas que passa a ser replicada,
agora emancipada daqueles; b) reduz-se a problemaética apenas a uma
“identidade entre questdes de direito” (NEVES, 2014b, p. 59).

E licio de Castanheira Neves que repousa na questdo de
direito em abstrato (que se separa da questdo de direito em concreto para
fins metodoldgicos) o “objeto, a determinagdo do critério juridico que
devera orientar e concorrer para fundamentar, a solugao juridica do caso
decidendo” (NEVES, 2013, p. 165), entretanto, este ambito de relevancia
advém da mediagdo normativo-juridica-constitutiva e constituenda de
uma unidade problematica juridico material (ndo ha uma mera soma da
situacao e intengdo normativas, mas a compreensao de que estas s6 podem
ser referidas sob a perspectiva do problema constituido), alargando-se a
“questdo juridica” (NEVES, 2013, p. 87), de forma que é impensavel a dis-
tincao absoluta entre as duas questdes (direito em abstrato e direito em
concreto), bem como das questdes de fato e direito®, que vao imbrincadas

%0 132 relatdrio Justiga em Numeros, publicado anualmente pelo CNJ (Conselho Nacional de
Justiga), aponta numeros surpreendentes com relacdo a litigiosidade no Brasil. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf.

MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
16, ja referia que a distingdo entre fato e direito repousa em um dos erros fundamentais do
positivismo.
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numa unidade analoga. Isso porque na assimila¢do do critério acentua-se
uma “inegdavel solidariedade”® entre fato e direito, pois,

Se o critério é procurado em fungdo do problema que
a relevancia codetermina, a relevancia s6 vem a ultima
determinacdo na perspectiva do sentido problema-
tico que o critério concorre por sua vez a constituir.
(NEVES, 2013, p. 165).

Ao se dissociarem fato e direito, pautando-se apenas no
altimo como critério comum para a solugdo dos problemas, ignora-se a
“intencdo historico-concreta” (NEVES, 2014b, p. 41) entre distintos casos
juridicos, que pode ou nao justificar uma diferente consequéncia juri-
dica, dissociando-se da igualdade material que pressupde que se assuma
uma ideia de direito que compreenda a assimilagdo dos valores e princi-
pios como constituens da unidade regulativa e do sistema®, e que abrem
seu horizonte de validade a uma pluralidade de contextos concretos de
realizacao®, e que, um e outro, vao sendo dialeticamente constituidos e
reconstituidos na praxis, num continuum, em que participa a “interpre-
tagdo” juridica” numa “espiralada dialética hermenéutica” (BRONZE,
2006, p. 625).

Logra-se, dessa forma, com o raciocinio metodolégico pro-
porcionado pelas simulas: a) apenas a certeza formal, correspondente a
uma igualdade formal na “aplicagdo” (tomada no sentido conferido pelo
normativismo) da simula, obtendo-se apenas a “repeticdo formal” de
decisdes, em contrariedade a certeza material intencionada pelo direito
que advém de um tratamento isondémico e pressupde a consideracao do
caso concreto, em suas peculiaridades, voltada a correcdo ou “justeza
deciséria”; b) uma uniformidade que corresponde apenas a um sentido
formal da igualdade, ou seja, mera legalidade e ndo uma igualdade mate-
rial perante o direito, 0 que necessariamente pressupde independéncia
na interpretagdo; c) vistas como abstra¢des que caminham de geral-par-
ticular, na “aplicacao” dedutivo-silogistica (autdmata), simplesmente
reproduz-se um positivismo, agora repaginado e exponenciado (pois
em uma versdo jurisprudencial e com um sentido previamente fixado),
quando uma adequada realizagao do direito exige a consideracdo do caso
concreto, em suas peculiaridades e com a sua autonomia histérica, seus

Y’NEVES, 2011a, p. 522.
NEVES, 1979.
SLINHARES, 2012b, p. 414.
°NEVES, 2013, p. 76.
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fundamentos e principios”, num ir e vir aberto e dialético entre casuistica
(problema) e sistema, momento que:

[...] pode traduzir-se numa diferenciagdo (restritiva,
por redugdo teleolégica e mesmo correctiva) onde
havia formal igualacdo e uma igualacdo (extensiva
analégica) onde havia formal diferenciacdo. (NEVES,
2014b, p. 188).

Por fim, institucionalmente, a independéncia deciséria
(perante o direito) vé-se abalada” com a definicao de um prévio sentido
fixado a lei, sentido este a ser observado imperativamente (ante a vincu-
lagdo sob o aspecto formal) pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
da administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (art. 103-A da CF), e que orientara a decisdao do mesmo 6rgao
responsavel pela edigdo da simula ao analisar medida denominada recla-
macao prevista no art. 988 do CPC, voltada a se garantir a observancia
de seus enunciados de simulas vinculantes, cujo acolhimento implica na
cassacao da decisao impugnada.

6 O JURISPRUDENCIALISMO COMO CONTRIBUTO PARA O
EQUILIBRIO DA “TENSAO” ENTRE ESTABILIDADE E EVOLUCAO
DO DIREITO"3

Assumindo que a intencionalidade visada pelas samulas e
teses juridicas ndo se coaduna com uma abstragdo, caminhemos para a
intelecgao destas associadas ao caso concreto e as consequéncias advindas
de um possivel conflito entre a compreensao do direito como um sistema
aberto e a doutrina do stare decisis™.

Vistas as coisas sob a 6tica do jurisprudencialismo, pude-
mos apontar que a analise pressupde uma compreensao superadora do
positivismo legalista e ndo se dissocia de uma validade e uma praxis,
que se traduz na percepcao do sistema (universo) juridico como uma

7YHECK, Philipp. Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osério. Sdo
Paulo: Livraria Académica Saraiva & Cia., 1947, p. 24.

72Por certo a independéncia ndo se vé abalada por uma eventual cassagdo, eis que, fungdo inse-
rida nas atribui¢cdes de uma Corte superior, mas num julgamento a partir de um sentido a priori e
abstrato (e so6 ele) conferido por aquela Corte a questdo sumulada.

3Refere-se também a tensdo entre estabilidade e evolugdo. WAMBIER, 2012, p. 12.

7“Ndo podemos afirmar, dentro da concepgdo tradicional dada no Brasil a teoria das fontes, que ha
uma doutrina do stare decisis nos moldes do common law, conforme referido no item 1.
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unidade materialmente pluridimensional”, que tem nos principios
seus fundamentos-constitutivos, que vai assimilando e moldando a
realidade juridica, num continuum constitutivo-reconstrutivo (em impli-
cacdo nas suas dimensdes axiolégico-normativa, dogmatica, praxistica e
problematico-didatica).

Desta forma, enquanto “transcendentais fundamentos
constitutivo-significantes da pratica juridica” (NEVES, 1995, p. 33), os
precedentes materializam os “principios normativos-juridicos explicitan-
tes da axiologica validade que concretamente vao realizando” (NEVES,
1995, p. 33), e como tal, gozam de uma presuncdo de justeza a “vincu-
lar-nos a uma realizagdo justa (pratico-concretamente adequada) [...] nos
limites discursivos da sua concludéncia ou fundamentacao” (LINHARES,
2012b, p. 417, n. 66). Ai repousa a ratio que justifica a “vinculatividade”
do precedente, em pensar o problema em referéncia as exigéncias pratico-
normativamente significativas, também se centrando no mérito auténomo
e criteriosamente neles reconhecido”, pressupondo uma racional fun-
damentacdo, mas que se entrelaca incindivelmente com uma praxis de
realizacdo permanentemente reconstruida em uma circularidade”.

Isso nos permite concluir com Castanheira Neves que os prece-
dentes sdao compativeis apenas com um sistema em permanente abertura
e de continua reconstituicao e desenvolvimento™, no qual se define como
o prius o problema concreto-decidendo (juridico-intencionalmente®) que
traz a correspondéncia o critério-constituendo circunstancialmente per-
tinente, ou seja, é o problema que interroga o sistema e modela (num
exercicio de valoracdo) o “’critério-do-caso’ que exactamente lhe convém
(que s6 a ele co-responde)” (BRONZE, 2012a, p. 315), implicando para
este (critério) uma dupla “consideracao teleoldgico-normativa” (NEVES,
1995, p. 183-184), a intencionalidade que se exprime e problematiza no
critério (na(s) norma(s), no(s) precedente(s) ou aquele critério que se reve-
lar adequado, dentre aqueles que integram os estratos do sistema) e a
intencionalidade do caso concreto®.

Referido exercicio metodoldgico enseja que a intencionalidade
e o sentido do critério suplantem o “texto” para se alcangar a “norma”,
0 que exige a problematizacdo do critério mobilizado também pelos
principios que o fundamentam mediante uma especifica racionalidade

*BRONZE, 2006, p. 622.

*NEVES, A. Castanheira. Pensar o direito num tempo de perplexidade. In: ALVES, Jodo Lopes et al.
(Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 702 aniversario. Estudos de
Direito e Filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 18-19.

77BRONZE, 2006, p. 659.

78LINHARES, 2012b, p. 414-415.

°NEVES, 1995, p. 33.

80BRONZE, 2006, p. 612.

8INEVES, 1995, p. 183-184.
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analogica comparativo-valorativa entre identidades e distin¢des proble-
maticas® num tertium comparationis de intencao teleoldgico-concreta,
em uma dupla consideragdo dos principios: a) enquanto topoi, “starting
points do legal reasoning” ou “principios seletivos” de relevancia, como
orientadores do processo da delimitagdo e comparagdao®, que, no caso
dos precedentes, implica no afinamento da ratio decidendi a partir do caso
decidendo, com seu sentido juridico com que concreta e previamente
vai compreendido - e se lhe constituiu pela mediacao dos principios, e
b) numa funcao euristica, por complementares considera¢des de “public
policy, ethics, justice”®. De onde inferimos na compreensao do direito como
uma analogia, ou seja, uma correspondéncia pautada em uma intengao
teleoldgica, que se cumpre numa extensio, se logra numa adequatio e se
concretiza num juizo decisério normativo analégico que epistemologica-
mente também é interpretacao e realizagao®.

E certo que, no caso dos precedentes, nao se supde completa
identidade fatica e juridica entre o caso-problema e o caso-critério, até
porque, “dois casos nunca sdo absolutamente idénticos. Nem o podem
ser. Se o fossem, seriam um s6 e, ndo, dois” (MALLET, 2014). Sempre
haverd uma ou mais distingdes, mas ha que preponderar uma semelhanca
(analogia) de sentido juridico que se afere em “funcdo do interesse espe-
cifico ou da intencionalidade” (NEVES, 2014b, p. 55) que nao sacrifique o
problema, nem desnature o critério, o que pressupde, para um raciocinio
metodoloégico-analégico, uma ponderacdo juridica do caso decidendo,
numa sistemética de precedentes que observe: a) a “extracdo” da ratio
decidendi (holding ou motivos determinantes)®, tomada em referéncia do
caso-fundamento, numa analogia problematica passa a ser o critério nor-
mativo do caso decidendo¥, numa visdo metodoloégica adequada desta
(ratio decidendi) distinta daquela que influenciou as concepgdes positi-
vas voltadas a “controlar” a atuagdo dos juizes na “criagdo do direito”™
separando-a do obiter dictum com o afinamento das regras, principios e
fundamentos daquela, o que s6 se da a luz do caso concreto decidendo
(porque lhe toma o sentido numa “referéncia aos material facts”) (NEVES,

82NEVES, 2013, p. 174.

8NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

84NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

8NEVES, 2014b, p. 268-270.

8Sem descurar que um dos grandes problemas metodolégicos dos precedentes reside na com-
preensdo dos principios e fundamentos para sua confrontagdo entre casos (tal como ja citado),
somente resvalaremos neste percurso no delicado tema da “extracdo” da ratio decidendi. Para
maior aprofundamento sobre o tema, MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio
decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 234,
ago. 2014.

8’NEVES, 2014b, p. 63-66.

88BUSTAMANTE, 2012, p. 260.
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2014b, p. 67) “por uma auténoma e constitutiva ponderagdo do julga-
dor” (NEVES, 2014b, p. 63, n. 134) juridico-casuistica; b) a par de “um
movimento partilhado ditado pela prioridade metodolégica constitutiva
do caso problema” (LINHARES, 2012b, p. 417), ndo apenas por conta da
imposi¢do de um modelo normativo vinculante ou seu pedigree, mas pre-
ponderantemente pela compreensao e assimilagdo axioldgica do contexto
das reformas processuais e também em face da argumentagdo racional®,
impdem-se mobilizar os precedentes, porque o caso intenciona em sua
semelhancga fatico-circunstancial com a relevancia do critério (dentro
de uma aceitdvel margem de elasticidade)®, mantendo-se uma “certa
inércia” (ndo absoluta, pois qualquer discurso racional pressupde uma
adequada fundamentagdo) permitindo uma assimilagdo. Entretanto,
porque se intenciona alcancar-se a igualdade material axiol6gica e a jus-
teza deciséria, impde-se também um distinguishing (seja por “adaptagdes,
desenvolvimentos ou correcgdes exigidos pela sua referéncia ao caso
concreto decidendo na sua individualizada relevancia [...] uma “aplica-
cdo aberta’”) (NEVES, 2014b, p. 67) ou um revirement de jurisprudence ou
overruling” (com ou sem efeito prospectivo) para afastar o precedente,
mas sempre com a correlativa “carga de argumentacao”.

Isso porque, na complexidade da pratica, os problemas estdo
continuamente a emergir, o contexto a se transformar, redensificando os
valores, e é na realizacdo do direito que o sistema é permanentemente
“densificado em extensao e intensao” (BRONZE, 2012b, p. 308) o que repu-
dia a petrificacdo, no afa de uma seguranca a todo custo. Assim sendo, o
respeito aos precedentes nao é sinénimo de vinculacao inexoravel” ou
uniformidade a todo custo, mas tomaé-los em sua intencionalidade que os
reconduz a relevancia que se lhes deva reconhecer no horizonte de um
adequado exercicio judicativo-decisério®, como critérios adequados para
a solucdo do caso juridico “no processo da constitutiva realizagao judica-
tivo-concreta do direito” (BRONZE, 2012c, p. 79), pautados pelo equilibrio
e em um comprometido pensamento metodolégico, que se traduz numa
ponderacdo, numa iurisprudence que seja axiolégico-normativa nos fun-
damentos, préatico-normativa na intencionalidade e judicativa no modus

8SALEXY, 2011, p. 267-271.

“°BRONZE, Fernando José. A imaginagdo no quadro da judicativo-deciséria realizagdo do direito. In:
BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 302.

“‘Marinoni arrola dentre os motivos para superacdo do precedente: a) alteracdo de valores sociais;
b) concepgdo geral acerca do direito; c) evolugdo da tecnologia, efeitos que se queria obter com
o precedente ndo foram obtidos; d) precedente contém equivoco evidente. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes no sistema norte-americano. Palestra. Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
22 nov. 2012. Disponivel em: http://www.academia.edu/23835147/Aplica%C3%A7%C3%A30_
dos_precedentes_no_sistema_norte_americano. Acesso em: 12 maio 2018.

92STRECK; ABBOUD, 2015, p. 112.

“BRONZE, 2017.
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metodolégico™, e que permita equalizar com justeza a tensdo entre a evo-
lucédo e a uniformidade do direito.

7 CONCLUSAO

Impende reconhecer a jurisprudéncia, matriz constituinte da
juridicidade, uma vinculatividade que transcende aquela meramente formal
(normativa), mas se concretiza materialmente, o que pressupde o reconhe-
cimento, a priori, de uma validade e uma justeza, completando-se na praxis
em uma adequacdo incindivel entre a intencionalidade material-axiol6gica
e a relevancia centrada no polo problema-sistema, que ditard uma priori-
dade metodolégica, condicdo que ndo poderd ser obtida no tratamento
desta como uma abstracdo, conduz-nos a tratd-la com a reconstruciao dos
concretos casos decididos, com um afinamento axiolégico de sua(s) ratio(s)
decidendi, guiando-se por uma analogia problematica e em termos também
problemaéticos analdgicos, centrado nos particulares e nos universais.

Se o afastamento do precedente ndo pode se transformar em
um exercicio de arbitrariedade ou voluntarismo e a razdo para fazé-lo
deve ser especialmente adequada por uma triplice garantia (axiolégica,
institucional e metodolégico-juridica)® e devidamente justificada, a uni-
formidade decisoéria, hoje, descrita por Taruffo como “objeto de desejo” dos
tribunais® nao pode se traduzir numa obstinada fixacao na estabilidade e/
ou imobilismo, desprezando o problema constituinte e a assimilacdo dos
principios constituintes do direito, que se concretizam numa adequada
jurisprudéncia, em vocagado e intencionalidade”. Isso porque, no mantra®
a uniformizacado e estabilizacdo da jurisprudéncia que tem ecoado efu-
sivamente, ha que se ponderar, sem receio, pelo equilibrio, que refuta
igualmente o descompromisso com uma consisténcia deciséria®, a qual se
fundamenta nos principios que orientaram as reformas processuais (segu-
ranga juridica, previsibilidade, uma racional e coerente fundamentagao),
mas também rejeita, da mesma forma, o emprego dissociado desta inten-
cionalidade por meio de stmulas e teses juridicas abstratas, assim como
o enclausuramento com o emprego destas a todo custo, sem discernir e
ponderar as semelhancas e diferencas, atropelando os principios mate-
riais da igualdade e Justica, permitindo ao jurista-pessoa decidente, numa

9BRONZE, 2006, p. 614.

%BRONZE, 2006, p. 649.

%TARUFFO, Michele. A jurisprudéncia entre a casuistica e a uniformidade. Julgar, Coimbra, n.
25, 2015. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/JULGAR-25-02-MT-
Jurisprud%C3%Aancia-casu%C3%Adstica-uniformidade.pdf. Acesso em: 3 maio 2018.

9’NEVES, 1995, p. 11-ss.

9%NEVES, 1995, p. 11-ss.

%STRECK; ABBOUD, 2015, p. 119.
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ética da responsabilidade (“levando o direito a sério”)'?, diferenciar-se,
em tempos de “industria 4.0”, de um autdémato, que em um positivismo
analitico meramente (re)”aplica” subsuntivamente enunciados abstratos,
que mais o assemelharia a um jurista-androide'®’.
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