














ESCOLA JUDICIAL DO TRT DA 12° REGIAO

DIRECAO
Dr. ROBERTO BASILONE LEITE
Desembargador do Trabalho-Diretor

Ma. MARIA BEATRIZ VIEIRA DA SILVA GUBERT
Juiza Titular de Vara do Trabalho-Vice-Diretora

COORDENACAO TECNICO-CIENTIFICA
(atualizagao — setembro/2018)

TERESA REGINA COTOSKY
Desembargadora do Trabalho

Me. WANDERLEY GODOY JUNIOR
Desembargador do Trabalho

REINALDO BRANCO DE MORAES
Juiz Titular de Vara do Trabalho-Coordenador Pedagégico

Me. NARBAL ANTONIO DE MENDONCA FILETI
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Ma. DESIRRE DORNELLES DE AVILA BOLLMANN
Juiza Titular de Vara do Trabalho

Me. ALESSANDRO DA SILVA
Juiz do Trabalho Substituto

LUIS FERNANDO SILVA DE CARVALHO
Juiz do Trabalho Substituto

CONSELHO PEDAGOGICO
(atualizagao — setembro/2018)

Ma. LILIA LEONOR ABREU
Desembargadora do Trabalho

Me. AMARILDO CARLOS DE LIMA
Desembargador do Trabalho

Me. ROBERTO LUIZ GUGLIELMETTO
Desembargador do Trabalho



Me. DANIEL NATIVIDADE RODRIGUES DE OLIVEIRA
Juiz Representante da 12 Regiio Socioeconémica

LUIS FERNANDO SILVA DE CARVALHO
Juiz Representante da 22 Regido Socioecondmica

RICARDO JAHN
Juiz Representante da 32 Regido Socioecondmica

VALQUIRIA LAZZARI DE LIMA BASTOS

Juiza Representante da 42 Regido Socioecondmica

MARCOS HENRIQUE BEZERRA CABRAL
Juiz Representante da 52 Regido Socioecon6mica

Ma. NELZELI MOREIRA DA SILVA LOPES
Juiza Representante da 62 Regido Socioecondmica

KAREM MIRIAN DIDONE

Juiza Representante da 72 Regido Socioecondmica

CARLOS FREDERICO FIORINO CARNEIRO
Juiz Representante da 82 Regido Socioeconémica

ANDREA CRISTINA DE SOUZA HAUS BUNN
Presidente da AMATRA 12 - Associagio dos Magistrados do Trabalho da 122 Regido

Juiz Representante do Programa Trabalho Seguro
Juiz Representante do Programa Trabalho Infantil
Juiz Auxiliar Gestor de Metas do TRT da 122 Regido

Magistrado representante do Comité Gestor Regional para a Gestdo e Implementagio da
Politica Nacional de Atencio Prioritdria ao Primeiro Grau de Jurisdigio

Magistrado Gestor Regional da Execu¢ao

Representante do CONAP
Nucleo Permanente de Conciliagio e Apoio as Unidades Judicidrias
de Primeira Instincia do TRT da 122 Regido

Representante do SEDUC
Servigo de Educagiao Corporativa do TRT da 122 Regiao

Representante do SEDJUR
Servico de Documentagio, Divulgacio e Jurisprudéncia do TRT da 122 Regido

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018




CONSELHO EDITORIAL

Dr. RODRIGO GOLDSCHMIDT
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Me. OSCAR KROST
Juiz do Trabalho Substituto

Me. DANIEL LISBOA
Juiz do Trabalho Substituto

CONSELHO DA REVISTA

Dr. ALEXANDRE LUIZ RAMOS
Ministro do TST

Dr. CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS
Juiz Titular da 12 Vara do Trabalho de Campinas/SP

Dr. CARLOS HENRIQUE BEZERRA LEITE
Professor da Faculdade de Direito de Vitéria - FDV

Dra. DANIELA MURADAS REIS
Professora da UFMG

Dra. FLAVIA PIOVESAN
Professora da PUC/SP

Dr. GIOVANNI OLSSON
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Dra. GISELE GUIMARAES CITTADINO
Professora da PUC/R]

Dr. JOSE FELIPE LEDUR
Desembargador do Trabalho TRT 42 Regido

Dr. JOSE RICARDO FERREIRA CUNHA
Professor da UER]

Dr. LEONARDO VIEIRA WANDELLI
Juiz Titular da Vara do Trabalho de Sio José dos Pinhais/PR

Dr. MAURO SCHIAVI
Juiz Titular da 192 Vara do Trabalho de Sio Paulo/SP

Dra. SAYONARA GRILLO COUTINHO LEONARDO DA SILVA
Desembargadora do Trabalho TRT 12 Regido
Professora da UFR]

Dr. VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUQOLI
Professor da UFMT



AVALIADORES
ADRIANA CUSTODIO XAVIER DE CAMARGO

Me. ALESSANDRO DA SILVA
Juiz do Trabalho Substituto

Me. AMARILDO CARLOS DE LIMA
Desembargador do Trabalho

Ma. ANDREA MARIA LIMONGI PASOLD
Juiza Substituta

JANICE BASTOS
Juiza Substituta

LUIS FERNANDO SILVA DE CARVALHO
Juiz do Trabalho Substituto

Ma. MARIA BEATRIZ VIEIRA DA SILVA GUBERT
Juiza Titular de Vara do Trabalho

Me. NARBAL ANTONIO DE MENDONCA FILETI
Juiz Titular de Vara do Trabalho

REINALDO BRANCO DE MORAES
Juiz Titular de Vara do Trabalho

VALQUIRIA LAZZARI DE LIMA BASTOS
Juiza Titular de Vara do Trabalho

Me. WANDERLEY GODOY JUNIOR
Desembargador do Trabalho

SECRETARIA EXECUTIVA
Cyntia de Oliveira e Silva
Norberto Dornelles Villar

Rosangela Gervini Alves Pereira
Sandra Yara Tubino Laitano
Soraya Oliveira de Assis

Vera Regina Ribeiro Vieira

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018







PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO

REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 122 REGIAO

v.21 n. 30 2018 — Florian6polis/SC

ISSN 1984-3658

R. do Trib. Reg. Trab. 122 R. Florian6polis | v. 21 n. 30 |p.1-512 2018




10

REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 122 REGIAO

Projeto Grdfico e Diagramagio
Nuovo Design Ltda.

Revisdo de Texto
Rosangela Gervini Alves Pereira
Vera Regina Ribeiro Vieira

Revisio Geral

Cyntia de Oliveira e Silva
Sandra Yara Tubino Laitano
Soraya Oliveira de Assis

Impressdo
Coan Industria Gréfica Ltda.

Contato
Av. Jornalista Rubens de Arruda Ramos, 1588 — 11° andar — Centro
Telefone (48) 3298-5680 - CEP 88015-700 — Florianépolis — SC

escolajudicial@trt12.jus.br

Brasil. Tribunal Regional do Trabalho. Regio, 122
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao/Escola Judicial do
TRT da 122 Regido. - v.1, n.1 (jun. 1993) — Florianépolis: TRT da 122 Regido,
1993 -

Anual
Irregular até 2005; interrompida em 2006; anual em 2007.
Publicada também como Revista Eletronica no size do TRT da 122 Regido.

ISSN 1984-3658

1. Direito do Trabalho - Periédico. 2. Doutrina I. Santa Catarina. Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regiao.

Ficha elaborada conforme as normas do Cédigo de Catalogagio Anglo-Americano 2. ed., revisao 2002.
E permitida a reprodugio total ou parcial das matérias constantes nesta revista, desde que citada a fonte.
O contetido dos textos é de responsabilidade de seus autores.









Composigao
do TRT da

127 Regiao







TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 122 REGIAO
Administragio — 2017/2019

MARI ELEDA MIGLIORINI

Desembargadora-Presidente

ROBERTO BASILONE LEITE

Desembargador-Vice-Presidente

JOSE ERNESTO MANZI
Desembargador-Corregedor Regional

TRIBUNAL PLENO
Desembargadora do Trabalho MARI ELEDA MIGLIORINI - Presidente
Desembargador do Trabalho ROBERTO BASILONE LEITE - Vice-

Presidente

Desembargador do Trabalho JOSE ERNESTO MANZI - Corregedor

Desembargadora do Trabalho LILIA LEONOR ABREU

Desembargadora do Trabalho LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA
Desembargador do Trabalho MARCOS VINICIO ZANCHETTA
Desembargadora do Trabalho GISELE PEREIRA ALEXANDRINO
Desembargador do Trabalho GILMAR CAVALIERI

Desembargador do Trabalho GARIBALDI TADEU PEREIRA FERREIRA
Desembargador do Trabalho GRACIO RICARDO BARBOZA PETRONE
Desembargadora do Trabalho MARIA DE LOURDES LEIRIA
Desembargador do Trabalho AMARILDO CARLOS DE LIMA
Desembargadora do Trabalho TERESA REGINA COTOSKY
Desembargador do Trabalho ROBERTO LUIZ GUGLIELMETTO
Desembargador do Trabalho WANDERLEY GODOY JUNIOR
Desembargador do Trabalho HELIO BASTIDA LOPES

Desembargadora do Trabalho MIRNA ULIANO BERTOLDI

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018



16

SEQAO ESPECIALIZADA 1
Desembargadora do Trabalho MARI ELEDA MIGLIORINI - Presidente
Desembargador do Trabalho ROBERTO BASILONE LEITE - Vice-
Presidente
Desembargador do Trabalho AMARILDO CARLOS DE LIMA
Desembargadora do Trabalho TERESA REGINA COTOSKY
Desembargador do Trabalho ROBERTO LUIZ GUGLIELMETTO
Desembargador do Trabalho WANDERLEY GODOY JUNIOR
Desembargador do Trabalho HELIO BASTIDA LOPES
Desembargadora do Trabalho MIRNA ULIANO BERTOLDI

SEQAO ESPECIALIZADA 2
Desembargadora do Trabalho MARI ELEDA MIGLIORINI - Presidente
Desembargador do Trabalho ROBERTO BASILONE LEITE - Vice-
Presidente
Desembargadora do Trabalho LILIA LEONOR ABREU
Desembargadora do Trabalho LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA
Desembargador do Trabalho MARCOS VINICIO ZANCHETTA
Desembargadora do Trabalho GISELE PEREIRA ALEXANDRINO
Desembargador do Trabalho GILMAR CAVALIERI
Desembargador do Trabalho GARIBALDI TADEU PEREIRA FERREIRA
Desembargador do Trabalho GRACIO RICARDO BARBOZA PETRONE
Desembargadora do Trabalho MARIA DE LOURDES LEIRIA

PRIMEIRA TURMA
Primeira Cimara
Desembargador Wanderley Godoy Junior - Presidente
Desembargador Hélio Bastida Lopes

SEGUNDA TURMA
Terceira Camara
Desembargador Amarildo Carlos de Lima - Presidente da 22 Turma
Desembargador Gilmar Cavalieri
Desembargador Roberto Luiz Guglielmetto

Quarta Cimara

Desembargador Garibaldi Tadeu Pereira Ferreira
Desembargador do Trabalho Gracio Ricardo Barboza Petrone
Desembargador Marcos Vinicio Zanchetta



TERCEIRA TURMA

Quinta Cimara

Desembargadora Ligia Maria Teixeira Gouvéa - Presidente da 32 Turma e 52
Camara

Desembargadora Gisele Pereira Alexandrino

Desembargadora Maria de Lourdes Leiria

Sexta Camara

Desembargadora Lilia Leonor Abreu - Presidente da 62 Camara
Desembargadora Teresa Regina Cotosky

Desembargadora Mirna Uliano Bertoldi

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018



18

Adailto Nazareno Degering

Adilton José Detoni

Alfredo Rego Barros Neto

Andrea Cristina de Souza Haus Bunn
Anténio Silva do Rego Barros
Carlos Alberto Pereira de Castro
Carlos Frederico Fiorino Carneiro
César Nadal Souza

Daniel Natividade Rodrigues de Oliveira
Deisi Senna Oliveira

Desirré Dornelles de Avila Bollmann
Elaine Cristina Dias Igndcio Arena
Erno Blume

Eronilda Ribeiro dos Santos
Etelvino Baron

Fernando Luiz de Souza Erzinger
Giovanni Olsson

Gustavo Rafael Menegazzi

Hélio Henrique Garcia Romero
IIma Vinha

Irno Ilmar Resener

Jayme Ferrolho Junior

Joao Carlos Trois Scalco

Jony Carlo Poeta

José Carlos Kiilzer

22 VT de Cricitima

VT de Concérdia

VT de Sao Bento do Sul
32 VT de Lages

52 VT de Joinville

72 VT de Florianépolis
12 VT de Chapecé

12 VT de Joinville

62 VT de Florianépolis
22 VT de Chapecd

12 VT de Blumenau

32 VT Criciima

42 VT de Cricitima

32 VT de Joinville

VT de Cagador

12 VT de Jaragud do Sul
42 VT de Chapecé

VT de Fraiburgo

12 VT de Brusque

12 VT de B. Camborit
22 VT de B. Camborit
22 VT de Blumenau

22 VT de Jaragud do Sul
12 VT de Sio José

VT de Palhoga



José Eduardo AlcAntara

José Lucio Munhoz

Julieta Elizabeth Correia de Malfussi
Karem Mirian Didoné

Lauro Stankiewicz

Leonardo Frederico Fischer

Luciano Paschoeto

Luiz Osmar Franchin

Magda Eliéte Fernandes

Marcel Luciano Higuchi Viegas dos Santos
Maria Aparecida Ferreira Jeronimo
Maria Beatriz Vieira da Silva Gubert
Miriam Maria D’Agostini

Narbal Ant6nio de Mendonga Fileti
Nelzeli Moreira da Silva Lopes
Nivaldo Stankiewicz

Ozéas de Castro

Patricia Pereira de Sant’Anna

Régis Trindade de Mello

Reinaldo Branco de Moraes

Ricardo Cérdova Diniz

Ricardo Kock Nunes

Roberto Masami Nakajo

Rodrigo Gamba Rocha Diniz
Rodrigo Goldschmidt

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

VT de Mafra

32 VT de Blumenau

12 VT de Rio do Sul
22 VT de Lages

VT de Canoinhas

22 VT de Rio do Sul
12 VT de Florianépolis
VT de Videira

32 VT de Sao José

VT de Curitibanos

32 VT de Florianépolis
22 VT de Sao José

VT de Imbituba

22 VT de Tubario

VT de Timbé

42 VT de Joinville

VT de Sao Miguel do Oeste

12 VT de Lages
VT de Xanxeré
VT de Indaial

32 VT de ltajai

12 VT de Tubario
22 VT de Brusque
VT de Joacaba
VT de Ararangud




20

Rosana Basilone Leite

Rosilaine Barbosa Ishimura Sousa
Sandra Silva dos Santos

Silvio Ricardo Barchechen
Tatiana Sampaio Russi

Ubiratan Alberto Pereira
Valquiria Lazzari de Lima Bastos
Vilter Tulio Amado Ribeiro

Vera Marisa Vieira Ramos

52 VT de Floriandpolis
12 VT de Cricitima

12 VT de Itajai

42 VT de Blumenau
22 VT de Joinville

22 VT de ltajai

VT de Navegantes

22 VT de Floriandpolis
32 VT de Chapecd



Adriana Custddio Xavier de Camargo
Alessandro da Silva

Alessandro Friedrich Saucedo

Ana Leticia Moreira Rick

Ana Paula Flores

Andrea Maria Limongi Pasold
Angela Maria Konrath

Antonio Carlos Facioli Chedid Junior
Armando Luiz Zilli

Camila Torrao Britto de Moraes Carvalho
Carlos Aparecido Zardo

Cezar Alberto Martini Toledo
Charles Baschirotto Felisbino

Daniel Lisboa

Danielle Bertachini

Débora Borges Koerich Godtsfriedt
Elton Anténio de Salles Filho

Fabio Augusto Dadalt

Fabio Moreno Travain Ferreira

Fabio Tosetto

Fabricio Zanatta

Grasiela Monike Knop Godinho
Hérika Machado da Silveira Cecatto
Indira Socorro Tomaz de Sousa

Izabel Maria Amorim Lisbda

Janice Bastos

Karin Corréa de Negreiros Becker
Kismara Brustolin

Leonardo Rodrigues Itacaramby Bessa
Lisiane Vieira

Luis Fernando Silva de Carvalho
Mariana Antunes da Cruz Laus
Mariana Philippi de Negreiros
Michelle Adriane Rosério Arruda Araldi
Oscar Krost

Osmar Theisen

Patricia Andrades Gameiro Hofstaetter
Patricia Braga Medeiros

Paula Naves Pereira dos Anjos

Paulo André Cardoso Botto Jacon
Paulo Cezar Herbst

Rafaella Messina Ramos de Oliveira
Renata Felipe Ferrari

Ricardo Jahn

Rogério Dias Barbosa

Sergio Massaroni

Silvio Rogério Schneider

Valdomiro Ribeiro Paes Landim
Vinicius Hespanhol Portella

Zelaide de Souza Philippi

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018




22



SUMARIO

Apresentacao

SECAO DE ARTIGOS

TELETRABALHO: O TRABALHO A DISTANCIA E O
DISTANCIAMENTO DO DIREITO DO TRABALHO
Almiro Eduardo de Almeida / Oscar Krost

O ACESSO AJUSTICA DO TRABALHO COM ENFASE NA
REFORMA TRABALHISTA
André Pizzi Pinheiro

POSSIBILIDADE DA CONDENACAO DAS PARTES AO
PAGAMENTO DE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NO
PROCESSO DO TRABALHO EM DEMANDAS AJUIZADAS
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017 (LEI DA
REFORMA TRABALHISTA): ANALISE PAUTADA NO
PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Bruna Cristina Poffo de Azevedo

RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO
TRABALHO: EVOLUCAO, ESPECIFICIDADES E O DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Cristian Luis Hruschka

A “REFORMA TRABALHISTA” E A OBSTACULARIZA(;AO
DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO AJUSTIQA:
NOVAS REGRAS IMPLEMENTADAS NO PROCESSO

DO TRABALHO COMO AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

Daniel Rogério Ullrich

A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE: UMA ABORDAGEM
CRITICA AO ART. 461, § 3°, DA CLT

Fernanda Barata Silva Brasil

AAPLICAQAO DO DIREITO DO TRABALHO NO TEMPO:
O DIREITO INTERTEMPORAL E AS REGRAS DE DIREITO
MATERIAL DA LEI N. 13.467/2017

Fldvia Budal Guenther

0S JUIZES DO TRABALHO E A REFORMA TRABALHISTA:
PRIMEIROS HORIZONTES DE CONSENSO

Guilherme Guimaries Feliciano | Ney Maranhio

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

25

29

49

71

93

129

159

191

209

23




24

CONSIDERAQOES SOBRE O NOVO PRAZO DO ART. 477,
§6°, DA CLT
Gustavo Luiz Poli / Ricardo Cérdova Diniz

O PRINCIPIO TRABALHISTA DA INTERVENCAO MINIMA
NA AUTONOMIA DA VONTADE COLETIVA EM FACE DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO

Josias Bruno Riiediger / Janaina Silveira Soares Madeira

OS CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA
NO AMBITO DA REFORMA TRABALHISTA — UMA ANALISE
A LUZ DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Juliana Mattoso

CONSTITUICAO FEDERAL, CPC E REFORMA

TRABALHISTA: IMPLICACOES NA CAUSA DE PEDIR
Leonardo Emrich Sd R. da Costa

TELETRABALHO - A (DES)REGULAMENTACAO DADA
PELA REFORMA TRABALHISTA (LEI Ne 13.467/17)

Lucas Barbieri Lourenco / Luciana Carneiro da Rosa Aranalde

O CAOS NORMATIVO: DIREITO INTERTEMPORAL DO
DIREITO MATERIAL TRABALHISTA - CONSIDERA(;OES
SOBRE A LEI N. 13.467/2017 E A MEDIDA PROVISORIA N.
808 SOB UM OLHAR CONSTITUCIONAL
Maria Beatriz Vieira da Silva Gubert / Arthur da Silva Simon

A FALTA DE DIALOGO SOCIAL E O ATAQUE AO DIREITO
DO TRABALHO COM A REFORMA TRABALHISTA

Nahyra Ferreira dos Santos | Maykon Fagundes Machado

DIGNIDADE DA PESSOA, DANO EXISTENCIAL E
JORNADAS EXTENUANTES: INCONSTITUCIONALIDADE
DA NOVA JORNADA 12X36 INTRODUZIDA PELA LEI N.
13.467/2017?

Paulo Cobre / Desirré Dorneles de Avila Bollmann

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR EM
CASOS DE ACIDENTE OU DOENCAS NO TELETRABALHO
APOS A REFORMA TRABALHISTA

Rodrigo Bulcio Vianna Domingues

O TELETRABALHO E AS (DES)VANTAGENS INSTITUIDAS
PELA REFORMA TRABALHISTA - LEI N. 13.467/2017

Rodrigo Goldschmidt / Vivian Maria Caxambu Graminho

ACESSO A JUSTICA E CIDADANIA EM TEMPOS DE
DESMANCHE

Valdete Souto Severo

231

253

269

303

335

377

397

417

447

469

491



APRESENTACAO

Dando continuidade & proposta das edi¢oes anteriores da Revista
do TRT12, de nortear os artigos nela veiculados pelo mesmo eixo temdtico
definido como prioridade de estudos da Escola Judicial do TRT12, para
2018, foi definido como mote a “Reforma trabalhista e os 30 anos da
Constitui¢ao de 1988: desafios para a Justiga do Trabalho”.

Para tanto, oportunizou-se aos integrantes da comunidade
juridica, nio apenas catarinense, mas de todo o Brasil, a apresentagio de
trabalhos cientificos, criteriosa e objetivamente selecionados por juizes
e desembargadores do TRT12, almejando franquear uma compreensio
plural, democrdtica e critica dos contedidos que mais instigam o panorama
constitucional-trabalhista contemporineo.

Os textos versam sobre temas que vao desde as mudangas
promovidas pela Lei n. 13.467/17, complementada pela Medida Proviséria
n. 808/17, de curta existéncia, no Direito Individual do Trabalho, como
também na esfera coletiva, processual e até mesmo na Teoria Geral do
Direito, mais especificamente a questdes afeitas a conflitos de leis no tempo
e 2 hermenéutica juridica.

Mais do que o direito de apresentar esse belo projeto coletivo e
multifacetado, a oportunidade que ora nos é dada nos impée, ainda, o dever
de parabenizar e agradecer a todos nele engajados, direta ou indiretamente,
pela generosidade e desprendimento em desafiar-nos com suas contribuicoes.
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Recordamos e endossamos, pela pertinéncia e atualidade, com
a devida vénia, as poéticas e inspiradoras palavras de Pablo Neruda, para
quem ‘puedes cortar todas las flores, pero no puedes detener la primavera”.

A todos e a todas, desejamos proveitosas reflexoes!

DIRECAO

Dr. Roberto Basilone Leite

Desembargador do Trabalho Vice-Presidente do TRT12
Diretor da Escola Judicial do TRT12

Ma. Maria Beatriz Vieira da Silva Gubert
Juiza Titular de Vara do Trabalho
Vice-Diretora da Escola Judicial do TRT12

CONSELHO EDITORIAL DA REVISTA
Dr. Rodrigo Goldschmidt
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Me. Daniel Lisboa
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TELETRABALHO: O TRABALHO A DISTANCIA E O DISTANCIAMENTO DO
DIREITO DO TRABALHO

« , »
Saberemos cada vez menos o que é um ser humano”.

José Saramago

Almiro Eduardo de Almeida '
Oscar Krost®

Resumo: O avanco da tecnologia nas dltimas décadas provocou mudangas
nos mais diversos campos da vida, interferindo, diretamente, na forma com
que as relagoes sociais se desenvolvem. O trabalho humano, como atividade
produtiva, base do sistema capitalista de produgdo, nio ficou imune a
esse fendmeno, a ponto de parte da doutrina entender estar-se diante de
uma nova figura juridica, o teletrabalho, carente de regulamentagao. No
ordenamento brasileiro, a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/17), buscou
disciplinar a matéria, assim o fazendo sem uma observincia fiel dos
pardmetros estabelecidos na Constituigao.

Palavras-chave: Teletrabalho. Reforma Trabalhista. Constitui¢ao Federal.

1 Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Professor de
Graduagio no Centro Universitdrio Metodista — IPA. Especialista em Direito do Trabalho
pela Universidad de la Reptblica Oriental del Uruguay. Mestre em Direitos Sociais e Politicas
Pdblicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Doutor em Direito do Trabalho
pela Universidade de Sao Paulo — USP. Coordenador do Grupo de Pesquisa sobre Direito do
Trabalho do Centro Universitdrio Metodista — IPA.

2 Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, Professor dos
Cursos de Especializagao em Direito e Processo do Trabalho da Associagio dos Magistrados
do Trabalho em convénio com a Universidade Regional de Blumenau (AMATRA/FURB), do
Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (CESUSC) e da Fundagio Educacional de
Brusque (UNIFEBE). Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade Regional de
Blumenau (FURB). Membro do Instituto de Pesquisas e Estudos Avancados da Magistratura e
do Ministério Publico do Trabalho IPEATRA) e do Laboratério de Estudos Contemporineos
(LEC/FURB). oscar.krost@trt12.jus.br.
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TELETRABALHO: O TRABALHO A DISTANCIA E O DISTANCIAMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

1 INTRODUCAO

Dentre as indmeras mudancas decorrentes da Lei n° 13.467/2017,
conhecida popularmente como “Reforma Trabalhista”, algumas delas
importaram verdadeiras ressignificagbes no mundo do trabalho. Dessas
Ultimas, destaca-se o potencial do que se convencionou chamar de
teletrabalho. Essa “nova” modalidade de trabalho se adapta perfeitamente
a contemporaneidade,, em que as distAncias se encurtam e as relagoes
humanas se distanciam. Ao mesmo tempo em que permitird a exploracao
da forca de trabalho praticamente sem limites, o teletrabalho poderd ser
responsdvel por afastar cada vez mais os trabalhadores entre si. A divisa
politica divide et impera, ja utilizada pelos antigos romanos, é reiteradamente
adotada pelos empregadores para manterem e ampliarem seu dominio nas
relagoes de trabalho. Somando-se a outras formas de fragmentagao das
categorias profissionais, como a terceirizagao, por exemplo, o teletrabalho é
mais um mecanismo que serve para enfraquecer aquilo que Marx chamava
de “cooperagio dos trabalhadores”, permitida e estimulada pela atuacio
conjunta nas antigas fébricas, fazendo com que aqueles identificassem seus
interesses comuns.

Além de enfraquecer o espirito de cooperagao e, assim, a formagao
de uma identidade de classes, o teletrabalho (e isso por simples op¢io do
legislador) acaba retirando do trabalhador os mais bésicos direitos trabalhistas
como, por exemplo, o direito a limita¢io da jornada de trabalho, ao gozo
de intervalos e ao pagamento dos adicionais de remunera¢io para atividades
noturnas e trabalho extraordindrio.

Tratando desse tema, no presente artigo tentaremos enfrentar
basicamente duas questdes: a identificagio do que seja, efetivamente, o
teletrabalho, para além de uma simples definicdo legal, e a finalidade de sua
regulamentacio pelo legislador reformista. Para isso, mostra-se necessirio,
entretanto, voltar ao antigo debate acerca da importincia da limitacao da
jornada de trabalho. Comecemos, pois, pela questao fundamental.
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2 QUAL A IMPORTANCIA DA LIMITACAO DA JORNADA
DE TRABALHO?

O direito a0 cumprimento de uma jornada que permitisse ao
trabalhador, além de desempenhar seu mister, desfrutar de lazer e de descanso,
foi um dos pontos de maior embate entre empregados e empregadores nos

séculos XIX e XX.

Evidenciando a importincia da limita¢io da jornada de trabalho
em ambito internacional, j& a primeira Conven¢ao da OIT, editada em
1919, visou garantir uma jornada méxima de oito horas de trabalho nos
estabelecimentos industriais (OI'T, 2018). No mesmo sentido, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu art. 24, garante que “todo
ser humano tem direito a repouso e educagao, inclusive a limitagao razodvel

das horas de trabalho e férias periédicas remuneradas”(UNESCO, 1948).

No plano nacional, alinhada a estes valores, a Constituigio
(1988) estabelece, em seu art. 7°, caput e inciso XIII, como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, “além de outros que visem a melhoria de sua
condigio social”, a “duragio do trabalho normal nio superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacio de hordrios e
a redugio da jornada, mediante acordo ou convencio coletiva de trabalho”.

Importa destacar que, o referido dispositivo estabelece norma
de direito fundamental nao apenas por encontrar-se no Titulo II da
Constitui¢do Federal, que trata “Dos direitos e garantias fundamentais”
(fundamentalidade tdpica ou formal), mas sobretudo por dizer respeito
a um dos fundamentos do modelo de sociedade capitalista adotado pelo
Brasil. A limitagio da jornada de trabalho e, portanto, da exploragao da
forca de trabalho, é uma das caracteristicas essenciais do modelo capitalista
de produgio, um dos elementos que o diferencia, por exemplo, do trabalho
escravo, limitado tao-somente pelas forcas fisicas do trabalhador. Trata-
se, assim, do que os constitucionalistas costumam chamar de direito
materialmente ou substancialmente fundamental.

Para melhor compreender do que trata essa fundamentalidade
material, remetemos o leitor 4 sua etimologia e sugerimos um pequeno
exercicio de imagina¢do. Etimologicamente, fundamental vem de
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fundamento, que pode ser entendido como o conjunto de normas bésicas
a partir das quais se pode fundar (dar inicio, assentar as fundagoes de)
um sistema. F, pois, a base, o alicerce desse sistema. Descrita a origem da
palavra, a sua etimologia, que pode facilmente ser encontrada em qualquer
diciondrio, vamos ao exercicio. Pedimos ao leitor que imagine o sistema
juridico de cada nagio como um prédio em que as normas fundamentais sao,
justamente, a sua base, o seu inicio, as fundag¢des onde ele se assenta, ou seja,
o seu fundamento (esse exercicio de imaginacio nio deve soar tao estranho
a quem jd tenha ouvido falar de Kelsen). Nao ¢ preciso estudar engenharia
para saber que, retirando-se a fundagio, o prédio caird; enfraquecendo-a,
ele correrd o risco de rachar. O mesmo pode ser dito quanto aos direitos
fundamentais: se “retirarmos” esses direitos, seja por revogacio ou por
qualquer outra forma juridica, ou se simplesmente nio os observarmos, a
propria sociedade sob a qual eles se encontram como verdadeiros alicerces
ruira.

O exercicio proposto, que trata dos direitos fundamentais (algo
tdo abstrato) como a fundagio de um prédio (algo tao concreto), serve
para demonstrar concretamente a natureza falaciosa do argumento de que
a “flexibilizacdo” dos direitos trabalhistas vem para melhorar a economia
permitindo, inclusive, o aumento do nimero de empregos. O que resta
desse argumento é, que tipo de emprego? E como se, voltando ao nosso
exemplo do prédio, retirdssemos o concreto e os ferros da fundagio para
acrescentar andares. A pergunta que fica é, quem se arriscaria a morar nesse

prédio?

Pois bem, a limitagao da jornada de trabalho é, sem duvida, um
dos alicerces que sustentam essa construgao chamada sociedade capitalista.
Como se infere da literalidade do texto da Lei Maior, nao hd margem a
uma interpretagio desfavordvel ao empregado no tocante & majoracao dos
modulos didrio de 08 horas e semanal de 44 horas. As excegoes, taxativamente
permitidas, dizem respeito, apenas, 2 compensagao e a redugao do tempo de
trabalho, sempre pela via coletiva, o que demonstra consideragao ao estado
de hipossuficiéncia do trabalhador no curso do contrato.

E por isso que a regra do art. 62 da CLT, ao afastar alguns
trabalhadores do campo de aplicagao das disposi¢oes do Capitulo IT da CLT,
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intitulado “Da durac¢io do trabalho”, viola o atual marco constitucional.
Tal dispositivo nio foi recepcionado pela Carta de 1988, sendo suas
alteragoes posteriores e, por consequéncia, inconstitucionais. Diversamente,
a Constituigao de 1967 previa expressamente a possibilidade de excegdo a
regra geral de oito horas de jornada, inclusive por lei. O inciso VI do art.
158 assegurava o direito a “duragio didria do trabalho nio excedente de
oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos especialmente previstos”
(destacamos). Esse era inclusive o argumento utilizado por muitos autores
para justificar regras como a do art. 62 da CLT. Tal possibilidade, porém, nao
foi reproduzida na ordem constitucional vigente. Parece-nos clara a op¢io
do constituinte em 1988, de garantir a jornada de oito horas, evitando,
inclusive, eventual atuagio erosiva do legislador infraconstitucional e, com
isso, deixando de recepcionar regras como a do ji citado art. 62 da CLT.
Dito de outra forma, desde 1988, alterou-se o fundamento da sociedade
brasileira no que diz respeito a limitagao da jornada de trabalho.’

Anilise em contririo, nio leva em conta a natureza de ordem
publica das normas sobre limitagio de jornada, atinentes a satde e a
medicina do trabalho. Para além do simples pagamento de adicionais
de remuneracio, incrementando os ganhos mensais dos trabalhadores,
encontra-se em jogo sua higidez fisica e mental, dando margem a situagdes
de esgotamento e de aumento do risco de acidentes e doengas do trabalho.
Acaba prejudicando o que se entende por direito ao nao-trabalho ou 2

“desconexiao” (ALMEIDA,2016).

Demonstrada a importincia fundamental da limita¢ao da jornada
de trabalho, jd podemos partir para o teletrabalho propriamente dito.

3 O QUEE, AFINAL, O TELETRABALHO?

O teletrabalho, também conhecido como trabalho por
telecomunica¢io ou remoto, do alemio Telearbaitsplize ou fernarbeit, vem
sendo concebido como uma modalidade relativamente nova de atuagio.

3 Esse nio foi, entretanto, o entendimento prevalecente no Judicidrio Trabalhista, tanto que nio
apenas a propria norma, mas também as alteragoes posteriores feitas pelas Leis n. 7.313/85 ¢
8.966/94, foram consideradas constitucionais.
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Argumentos favordveis a sua utiliza¢ao apontam que, para além de questoes
tecnolégicas e financeiras, mostram-se imensurdveis os ganhos sociais
trazidos pela modalidade ao permitir uma maior inser¢io no mercado
formal de pessoas Portadoras de Necessidades Especiais (PNE) e ao tornar
desnecessdrio o deslocamento didrio da residéncia a sede do empregador
(BUBLITZ, 2014, 127p). Por outro lado, tais trabalhadores, como
consequéncia da distincia fisica, acabam por nao se integrar, a0 menos nao
de modo presencial, 4 coletividade de empregados, correndo elevados riscos
de isolamento ou até mesmo de experimentarem um senso de exclusio, o que
pode repercutir em matéria relacionada a sindicalizago e conscientizagao de
seus direitos.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena sustenta nao haver grande desafio
conceitual para entender o teletrabalho, possuindo antecedentes nio muito
distantes no trabalho em domicilio e nos servigos de vendedores externos ou

pracistas (VILHENA, 2005, pp. 585-588).

Aausénciadetipicidade nao impediu suaadogio e desenvolvimento,
tendo por elementos essenciais a atua¢io do trabalhador fora do ambiente
empresdrio, mesmo que desempenhando atividades que poderia nele
realizar, ¢ o emprego de meios tecnoldgicos de comunicagio. Nao hi,
assim, relativizacio de nenhum dos elementos caracteristicos da relacio
de emprego, previstos no art. 3° da CLT,* formando-se o vinculo com o
empregador, cuja definicdo se encontra no art. 2°, caput, também da CLT.

O art. 75-B da CLT; incluido pela “Reforma Trabalhista”, define
o teletrabalho como “a prestagio de servigos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informagdo e de comunicagio, que, por sua natureza, nio se constituam
como trabalho externo.” O pardgrafo tinico do mesmo dispositivo legal
esclarece que “o comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizacio de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no

4 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nio
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

Pardgrafo tnico - Nio haverd distingoes relativas & espécie de emprego e a condicio de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

5 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.
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estabelecimento nio descaracteriza o regime de teletrabalho.

A regra admite, quanto ao local do labor, o critério misto, ou seja,
tanto fora, quanto dentro da sede da empresa, bastando que prepondere
a primeira hipétese, nao se confundindo, “por sua natureza’, com o
trabalho externo. A primeira ddvida que surge ao se fazer a leitura do texto
normativo ¢ quanto ao conteido da expressio “preponderante”, no que
diz respeito ao critério a ser adotado na defini¢ao de determinado servigo
como teletrabalho. Adotar-se-4 o tempo? Em caso de resposta positiva, a
preponderincia serd mensurada em horas por dia, horas ou dias por semana,
horas, dias ou semanas por més? A mensuragao ocorrerd pelo resultado
objetivo dos servicos contratados? Ou, ainda, ocorrerd pela quantificacio
do valor atribuido monetariamente a cada uma das atividades?

Considerando estar o “teletrabalhador”, em tese, pela dicgao do
art. 62, inciso 111, da CLT, fora do alcance das disposi¢oes do capitulo “Da
duragio do trabalho”, a0 menos pela intencio do legislador reformista, nao
haveria como controlar sua jornada, pelo que estd rejeitada a resposta pelo
critério temporal. As demais possibilidades concorrem em igualdade de
condi¢des, ficando a cargo dos contratantes e da jurisprudéncia sua defini¢io
final, devendo se atentar aos valores que inspiram o Direito do Trabalho,
sobretudo o Principio da Protegao, especialmente na sua vertente que
determina se adote a interpretagao mais favordvel ao trabalhador — in dubio
pro operario. De qualquer sorte, a auséncia de preponderincia acarretard a
desconfiguragao de determinado pacto como de teletrabalho, afastando as

disposi¢oes do “Capitulo II-A Do Teletrabalho”.

Merece destaque, ainda, que a inser¢o do teletrabalho na hipétese
de excegdo do art. 62 da CLT infringe o Principio da Proibi¢ao do Retrocesso
Social e promove distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos, violando diretamente o contetido do art.
7°, caput, e inciso XXXII, da Constitui¢ao. Desconsidera, ainda, a eficicia
negativa dos direitos fundamentais, dos quais os direitos sociais trabalhistas
sao espécie, pela vedagio de priticas, mesmo no plano normativo, que os
limitem ou cerceiem.® Afronta, ainda, o disposto no art. 6°, também da

6 Segundo MOLINA (2013, p. 128), a referida eficicia negativa “preservard uma pauta

constitucional minima, criando moldura 4 atuagio legislativa, mas possibilitard ao legislador

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

35



36

TELETRABALHO: O TRABALHO A DISTANCIA E O DISTANCIAMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

CLT, com a atual redagao, dada pela Lei n° 12.511/11.

No Direito Comparado, poucos sao os paises que regulamentaram
em minucias o teletrabalho, havendo projetos de lei em tramitagiao nos
Parlamentos da Argentina, Uruguai, Paraguai e Chile hd vdrios anos. Um
exemplo de disposi¢io semelhante A trazida pela Reforma, porém mais
objetiva e especifica, encontra-se no art. 165 do Cédigo do Trabalho de
Portugal, que do seguinte modo conceitua o teletrabalho:

Artigo 165 Nogio de teletrabalho

Considera-se teletrabalho a prestagio laboral realizada com
subordinagio juridica, habitualmente fora da empresa e através
do recurso a tecnologias de informacio e de comunicagio.

(PORTUGAL, Lei n° 7/2009)

No lugar de “preponderantemente”, adotou o legislador lusitano o
<« . » ’ .
termo “habitualmente”, o que reduz a margem de ddvida sobre a natureza
de servigo a distdncia, mesmo quando o empregado frequenta a sede do
empregador.

A segunda questao apresentada recai sobre o dimensionamento da
expressao “por sua natureza nio constitua trabalho externo”. A atividade
realizada fora da empresa e que exija o uso de tecnologia ¢ bastante simples,
o que, contudo, no se dd com a questdo de sua prépria natureza, de modo
que nio se confunda com atividade externa.

Na atualidade, motoristas, entregadores, moroboys e vendedores
sao alguns exemplos de profissionais que atuam fora da sede do empregador
e que se servem de meios de comunicagao e telemdticos, como smartphones,
GPSs, notebooks e tablets para desempenhar suas fungoes. Todos, sem
excegdo, costumam ir em algum momento da jornada a sede da empresa,
seja para buscar ou levar informagoes, seja para retirar e devolver produtos.

Inegdvel desenvolverem atividades externas, bem como utilizarem
tecnologia. Mas seriam teletrabalhadores? Em uma leitura inicial, a resposta
seria negativa, pois a tecnologia nio ¢é essencial ao desenvolvimento do
servico, apenas o auxiliando.

Rosenfield e Alves (apud CARELLI, 2017, p. 329) entendem por

futuro adaptagoes e revisdes das modulagoes dos direitos fundamentais”.
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teletrabalho “[...] toda a atividade remota realizada por meio de tecnologias
de informagio e comunicagio (TICs), permitindo a obtenc¢io de resultados
num lugar diferente daquele ocupado pela pessoa que os realiza”. De
acordo com essa definicio, nao haveria como o teletrabalhador realizar seu
mister sem o uso da tecnologia. Aqui estaria a distin¢ao entre a atividade
externa e o teletrabalho: a condi¢io mediata (remota) do local em que
realizado o trabalho, porém imediata (préxima) quanto a seu resultado do
servigo, elemento possibilitado pelos meios tecnolégicos de informacio e
comunicagio.

Para Carelli (2017, p. 331), a Reforma Trabalhista, no tocante ao
teletrabalho foi “[...] descuidada, irrealista e ultrapassada, regulamentando-o
como se estivéssemos em meados do Século XX ou no Século XIX, talvez”.
A critica pauta-se, fundamentalmente, na inobservincia, pelo Legislador,
das preocupagoes contidas em recente relatério elaborado pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), intitulado “Eurofound and International
Labour Office”, pelo qual foi constatado que os teletrabalhadores “estao
expostos a perigos a sua satide e bem-estar, relacionando-o com fatores de
risco psicossocial relacionados com a intensidade do trabalho e longas horas
extraordindrias” (CARELLI, 2017, p. 330). E sugerida no documento em
questdo, ainda, a observincia do direito a desconexo francés, e indicada
como exemplos a adogio de politicas restritivas de empresas, adotadas na
Alemanha, Estados Unidos e na prépria Franca.

De nossa parte, sustentamos que, na verdade, o teletrabalho
nao existe. Nao hd nenhuma modalidade de trabalho que, “por sua
natureza’, nio constitua trabalho externo, mas tenha de ser realizado,
preponderantemente, fora da empresa. Visto sob os dois polos que formam
a relacio de emprego, o que se convencionou chamar de teletrabalho
mostra-se, na realidade, como uma op¢io e uma impossibilidade: uma
opgdo para o empregador, que simplesmente decide afastar o trabalhador
da empresa, conseguindo, com isso, inimeros ganhos secunddrios, como
ainda se verd; uma impossibilidade para o empregado no sentido de que
ele nunca poderd se afastar de seu trabalho. Tratando-se de realizagio da
sua for¢a de trabalho, o trabalho desempenhado pelo trabalhador nunca se
afasta de sua pessoa. Como esclarece Engels (MARX, 2010, p. 26), falamos
aqui de uma potencialidade incorporada e indissoluvelmente ligada a pessoa
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do trabalhador.

Ademais, mostra-se questiondvel a propria existéncia de um regime
especial que dé ensejo ao enquadramento de um trabalhador como “tele”,
na medida em que nao hd diferenca entre seus préstimos e aqueles prestados
por empregados alocados dentro da empresa-empregadora. A diferenca estd
apenas no local em que os servigos se realizam, pois seu resultado imediato
¢ sempre disponibilizado A contratante, o que se torna possivel por conta
da contribui¢ao dos meios telemdticos. Ou seja, o trabalhador segue sendo
uma pessoa fisica, porém os frutos de seu agir, em proveito e sob orientagio
do patrao, podem se deslocar de qualquer lugar até o destinatdrio.”

De qualquer sorte, o art. 75-C da CLT exige que, nessa modalidade,
o contrato de trabalho seja escrito e que dele conste expressamente a condicio
de teletrabalho, bem como que especifique as atividades desenvolvidas
pelo trabalhador. Caso inobservados os requisitos formais ou verificada
a incompatibilidade entre os servigos descritos e aqueles considerados
teletrabalho, o negdcio passa a ser regido como contrato comum, afastando-

se a incidéncia das regras dos arts. 75-A a 75-E da CLT.

Respeitados entendimentos em contrério, pelo disposto no art.
70, inciso XXXII, da atual Constituigao, a aplicagao ao trabalhador remoto
(ou teletrabalhador) de todas as regras protetivas ao trabalho subordinado
deveria ocorrer por mera observincia a vedagao a distingao discriminatéria.
Eventuais e pontuais particularidades demandariam especial aten¢io do
Legislador, sempre sem descuidar da tutela da dignidade da pessoa humana,
tal qual procedeu o exemplo lusitano.

Quanto a alteracio do regime de presencial para o de teletrabalho,
mesmo que dependa de mutuo consentimento,® sabe-se, pelo menos

7 Para Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano Colho de Souza, Ney Maranhio e Platon
Teixeira de Azevedo Neto, “o teletrabalho se configura quando as tarefas sio realizadas a
distAncia, mas por opgio dos contratantes, sendo que poderiam, perfeitamente, ser realizadas
nas dependéncias do empregador.” (SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto e al.

Reforma Trabalhista: andlise comparativa e critica da Lei no 13.467/2017 e da Med. Prov. n°
808/2017 — 22 ed — Séo Paulo: Editora Rideel, 2018, p. 106, grifo da transcri¢io)

8 A expressio “mutuo acordo”, com todo o respeito, se trata de uma redundincia, pois se hd
acordo é porque configurada convergéncia entre as partes contratantes. Mostra-se mais adequado
o emprego da expressio “mutuo consentimento’, utilizada, inclusive, no art. 468 da CLT.
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desde 1966°, que, na imensa maioria das vezes, o trabalhador nio tem
efetivamente a possibilidade de negociar individualmente com o seu
empregador, mormente no cendrio de crise econémica e de escassez de
empregos, como o presente, que a “Reforma Trabalhista” vem, segundo
seus defensores, justamente para tentar superar. Impéem-se, portanto, uma
aplicacio conjunta do pardgrafo primeiro do art. 75-B da CLT e do art. 468
do mesmo diploma, de modo que a alteragao contratual, mesmo que conte
com o consentimento do trabalhador, ndo poderd lhe causar prejuizo, sob

pena de nulidade.

De acordo com o § 2° do art. 75-B, a alteragio inversa, do
regime de teletrabalho para o presencial, poderd ocorrer por determinagio
unilateral do empregador, respeitado apenas o prazo minimo de 15 dias de
transi¢ao. Respeitada posi¢io contrdria, entendemos que, sendo decorréncia
da assungio dos riscos do negécio e do poder diretivo do empregador, o
“jus variandi™ nio alcanga tamanha amplitude. Com efeito, os limites
do jus variandi podem ser depreendidos logicamente da prépria legislacao
trabalhista. Compreendido o Direito do Trabalho como um sistema que
tem de manter uma certa coeréncia interna, nao hd como admitir que o
empregador possa, de modo unilateral, impor modifica¢io de tal monta
sem a concordincia do empregado, por, pelo menos, dois fundamentos.
O primeiro, pela quebra da simetria quanto ao pardgrafo anterior: ora,
se a alteragdo do regime presencial para o de teletrabalho exige o mutuo
consentimento, nio hd nenhuma razio para que o contrdrio nao o exija,
a menos que admitamos que o teletrabalho é efetivamente prejudicial
ao trabalhador, rejeitando todo um conjunto de argumentos que visam
defender a sua aplicagao e, em ultima anilise, a prépria alteragao legislativa

9 Em 1966 foi editada a Lei n. 5.107/66 que criou o sistema do FGTS em substitui¢do a
estabilidade decenal prevista no artigo 492 da CLI. Muito embora a lei assegurasse ao
trabalhador o direito de optar pelos regimes, a realidade mostrou que, a partir de entdo, a
“op¢ao” pelo FGTS passou a ser uma condi¢do para a sua contratagio. Tanto que, em 1988 a
Constituigio tratou de acabar com a falaciosa possibilidade de opcao.

10 Segundo Camino (1999, p. 108), o “jus variandi”pode ser entendido como uma das projegées
do poder de comando do empregador, aplicdvel quando necesséria a adequagio da prestagao de
trabalho as necessidades do negdcio, ‘traduzida no direito de alterar as condigées estabelecidas,
expressa ou tacitamente, na relagio de emprego, desde que, pela natureza de tais condicoes, assim se
Jfaga possivel.” .
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diante do reconhecimento de sua inconstitucionalidade. O segundo,
recai sobre a exclusio da “cldusula de barreira’, melhor dizendo, deixar de
considerar a auséncia de prejuizo ao trabalhador como requisito essencial,

tal qual previsto no art. 468 da CLT.

Tem-se, portanto, por conta do principio da protegio, pela
projecao da aplicagdo da regra mais favoravel, e do disposto no art. 468
da CLT no tocante a modificagbes em ambos os sentidos na relacio
envolvendo o teletrabalho, por essencial a exigéncia em qualquer caso do
mutuo consentimento e da auséncia de prejuizo ao trabalhador na troca
de regime. Andlise em contrdrio validaria a prética do legislador reformista
de desconsiderar a eficicia negativa dos Direitos Fundamentais, dos quais
os Direitos Sociais Trabalhistas sao espécie, e que vedam préticas, mesmo
no plano normativo. Alids, o préprio Texto Celetista pode levar a essa
conclusao se considerarmos que, nas duas hipéteses de alteragao contratual,
a lei exige aditivo contratual. Ora, em um contrato bilateral, como é o
contrato de trabalho, qualquer aditivo contratual sempre dependerd do
mutuo consentimento das partes.

4 QUAL A FINALIDADE DA REGULAMENTACAO DO
TELETRABALHO?

Na se¢do anterior, sustentamos que o teletrabalho nao existe. Se
nao hd nenhuma diferenca essencial entre as atribuicoes de um “trabalhador”
e um “teletrabalhador”, qual seria, entdo, a finalidade de sua criago e,
sobretudo, de sua regulamentagio legislativa?

Em um primeiro momento, pode parecer merecedora de
reconhecimento a iniciativa do legislador em regulamentar esta modalidade
de servigo no que diz respeito a suas particularidades e distingdes. Com isso,
a lei estaria a garantir maior seguranga juridica aos contratantes quanto aos
respectivos direitos e deveres. Afinal, ainda que se trate de liame de emprego
comum, alguns pontos de distingdo dos contratos-padrio poderiam
dar margem a controvérsias. A questio que se coloca, pois, é: para que,
efetivamente, serve essa regulamentagao?

Para Lima e Lima (2017, p. 45), antes mesmo do advento da Lei n°
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13.467/17, houve, pela Lei no 12.511/11, a previsao legal do teletrabalho
no Direito brasileiro, que modificou o teor do art. 6° da CLT". Ocorre
que, ao incluir o inciso III no art. 62 da CLT, dispondo que os empregados
sujeitos a regime de teletrabalho nio sao abrangidos pelo Capitulo II do
Titulo II da CLT, que dispoe da duragao do trabalho, buscou o legislador
eximir os empregadores de controlar a jornada dos teletrabalhadores e, por
consequéncia, de pagar-lhes horas extras e adicional noturno, além de pactuar
regime de compensacio hordria, conceder repouso semanal e até mesmo
intervalos entre e intrajornada. Da mesma forma, afastou a possibilidade
de contratar esta modalidade de servico sob o regime de tempo parcial, por
se encontrar o art. 58-A, que a prevé e regulamenta, também localizado no
referido capitulo celetista.

Ao importar a exclusio de direitos trabalhistas atinentes a duragio
do trabalho, a inser¢ao do teletrabalho na hipétese de excegao do art. 62 da
CLT infringe o principio da proibicio do retrocesso social e vai de encontro
a literalidade do quanto previsto no caput do art. 7° da Constituigao.
Desconsidera, enfim, a eficicia negativa dos Direitos Fundamentais, dos
quais os Direitos Sociais Trabalhistas sao espécie, pela vedagio de priticas,
mesmo no plano normativo, que os limitem ou cerceiem.

Em primeiro lugar, ¢ preciso destacar que a garantia da limitagao
de jornada nao estd vinculada a vontade da empresa de controlar a jornada
dos trabalhadores que lhe prestam servico. Parafraseando Hesse (1991, p.
19), apenas a falta de “vontade de constitui¢ao”, ou seja, a falta de vontade
de respeitar o direito fundamental & limitagio da jornada de trabalho, ¢é
que fazia com que muitos lessem “controle de hordrio de trabalho” em que,
na verdade, estd escrito “fixacio de hordrio de trabalho” (art. 62, inciso
I, da CLT). Diante da literalidade do artigo celetista, pergunta-se, qual
atividade, nos dias de hoje, é incompativel com a fixacio de hordrio, ainda
que varidvel? Pois bem, mesmo que nossa falta de vontade de constituicio
nos faca ler o que nio estd escrito, para suprimir o direito que estd expresso,
ainda caberia a pergunta: qual atividade ¢ incompativel de controle? Uma
alteragao legislativa ocorrida no ano de 2012 pode ajudar a expor nosso

11 Roesler (2017, pp. 62-65) compartilha do entendimento de que a regulagio do teletrabalho
no Direito do Trabalho brasileiro era feita pelo art. 6° da CLT, antes do advento da reforma.
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argumento. Até aquele ano, os motoristas de caminhao nao tinham direito
a limitagao da jornada porque se entendia que sua atividade nio era passivel
de controle (muito embora a carga pudesse ser controlada por tacégrafo, por
exemplo — veja-se a Orientagio Jurisprudencial n. 332 da SDI-I do TST).
Pois bem, no ano de 2012, a Lei n. 12.619 passou a estabelecer o direito de
limitagao da jornada de trabalho dos motoristas, “criando de uma penada”,
como se costuma dizer, a mais inovadora tecnologia de controle de jornada:
a papeleta, onde o motorista poderia anotar “de forma idénea” as horas em
que estivesse trabalhando. Parece piada, mas é verdade. No atual estdgio
evolutivo da tecnologia, nio hd trabalho cuja duragio nio possa ser fixada
e, se se quiser, controlada; no atual estdgio evolutivo da civilizagao e, pelo
menos hd quase um século, nao hd trabalho cuja duragio deva ultrapassar
oito horas.

Se o fato de o empregado nao atuar dentro da sede da empresa nao
tem o condao de tornar a atividade impossivel de ser fixada (e controlada),
com o teletrabalho, a fixa¢io e o controle podem se dar com ainda maior
facilidade. Segundo o teor do art. 75-B da CLT, igualmente acrescido pela
Reforma Trabalhista, para a caracterizagao do teletrabalho é essencial que os
servigos ocorram “fora das dependéncias do empregador, com a utilizacio
de tecnologias de informagio e de comunicagio que, por sua natureza,
nao se constituam como trabalho externo”. Verifica-se, pelo teor do texto
transcrito, estabelecer-se uma conexao entre patrao e empregado, ainda que
nao presencial, possibilitando nio apenas a efetiva afericio em tempo real
de trabalho, mas também do seu ritmo e a plena ciéncia da localizagao do

trabalhador.

Sobre o tema, pertinentes as palavras de Carelli (2017, p. 334),
mencionando o tratamento da matéria dispensado no plano internacional:

Conforme a OIT recomenda, deve-se atentar para os tipos de
teletrabalho e eliminar suas consequéncias danosas, para que
somente os efeitos positivos do trabalho a distAncia permanecam. O
teletrabalho nio pode ser somente um meio eficaz de apropriagio da
vida privada do ser humano que trabalha; ele deve ser olhado sob o
viés do futuro promissor de uma vida melhor e com o trabalho mais
digno, nio pelo olhar de um passado meramente exploratério.

Assim, o direito a limita¢do de jornada, bem como a remuneragao



Almiro Eduardo de Almeida / Oscar Krost

do trabalho noturno em valor superior ao diurno e ao repouso semanal
remunerado, além da redugio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca, encontram amparo no art. 7°, incisos
IX, XIII, XV e XXII, da Constituigio, sem qualquer excec¢io, aplicando-se
integralmente 2 modalidade do teletrabalho. Neste particular, ao excluir da
protegdo quanto a limita¢io da duragio do trabalho, a Reforma Trabalhista
incorreu em flagrante inconstitucionalidade.

No Direito Comparado, o Cédigo do Trabalho Portugués
(PORTUGAL, Lei n° 7/2009) serve de exemplo de orientagao diversa,
favordvel ao empregado, nio sé determinando a fixagdo de hordrio de
trabalho, como permitindo a pactuagio desta espécie de modalidade por
regime de tempo parcial.

Na Franga, recentemente, foi proibido o uso de qualquer ferramenta
de comunicagao a distAncia apds o término do expediente, a fim de preservar
a carga hordria de trabalho semanal de 35 horas, bem como para que os
trabalhadores pudessem, efetivamente, fruir do descanso entre jornadas.
A medida justificou-se na prética adotada por diversos empregadores de
exigir a checagem de e-mails e de outras ferramentas semelhantes e respostas
imediatas do empregado, o qual ficava em estado permanente a disposigao,
configurando “tempo de trabalho digital”.!?

Destaque-se, ainda, o entendimento majoritério dos participantes
da II Jornada Nacional de Direito Material e Processual do Trabalho,
promovida pela Anamatra, entre os dias 09 e 10 de outubro de 2017, pela
aprovagao do Enunciado n® 71, com a seguinte redagao:

Sdo devidas horas extras em regime de teletrabalho, assegurado em
qualquer caso o direito ao repouso semanal remunerado. Interpretagao
do art. 62, III e do pardgrafo tnico do art. 6° da CLT conforme o o
art. 70, XIII e XV, da Constitui¢ao da Republica. O art. 7°, “E”, “G”
E “H” Protocolo adicional 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais

(“Protocolo de San Salvador”), promulgado pelo Decreto 3.321, de

12 A matéria, dada sua relevancia, foi pauta na imprensa brasileira, conforme veiculado em
<http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Acao/noticia/2014/04/franca-proibe-emails-do-
trabalho-apos-18h.html> e <http://meiobit.com/344965/franca-lei-proibem-e-mail-trabalho-
fora-horario-expediente/>. Acesso em: 28 dez. 2017.
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30 de dezembro de 1999, e a Recomendagio 116 DA OIT."”

Note-se que a inclusio do teletrabalho na regra do art. 62 da
CLT afronta, ainda, o disposto no art. 6°, também da CLT, com a redacio
recentemente dada pelaLein. 12.511/11, umavez que importadiscriminagio
entre empregados que trabalhem dentro e fora do estabelecimento da
empresa.

A propésito, segundo a jurisprudéncia pacificada do TST, o uso
de tecnologia de informacio e a atuagio do trabalhador a distAncia, por si
s6, ndo inviabiliza o controle, pelo empregador, do tempo de servico ou a
disposi¢io, como se infere do teor do item II da Stimula n° 428 daquela
Corte. Na mesma linha, o entendimento do TRT da 122 Regido, nos termos
do seguinte precedente:

Ementa: SOBREAVISO. CARACTERIZA(;AO. NOVA
REDACAO DO ITEM II DA SUMULA Ne¢ 428 DO TST.
Durante anos prevaleceu o entendimento de que a caracterizacio
do sobreaviso dependia da exigéncia imposta pelo empregador ao
seu empregado para que, mesmo fora do seu hordrio normal de
trabalho, permanecesse em casa aguardando eventual chamado.
Assim, entendia-se que a restri¢ao a liberdade de locomocio gerava
ao empregado o direito a uma remuneracio. No entanto, em face
do avango tecnoldgico e do desenvolvimento de ferramentas que
viabilizam o trabalho 2 distincia ¢ o deslocamento sem prejuizo
da possibilidade de contato, atenuou-se, para fins de configuracio
do sobreaviso, a necessidade de permanéncia em casa e passou-se
também a considerar a existéncia de regime de plantio e de controle
patronal por algum meio telemdtico ou informatizado, consoante
entendimento firmado por intermédio da Stimula n° 428 do TST.
(TRT12, RO 0003414-45.2014.5.12.0005, Rel. Desembargadora
Maria de Lourdes Leiria, 29/10/2015)

Além disso, conforme se evidencia de vérios julgados e, apenas
a titulo ilustrativo, a ementa que segue, sempre que for possivel a fixacao
e o controle da jornada realizada pelo trabalhador, este fard jus a todos os
direitos inerentes a duracio do trabalho.

EMENTA: HORAS EXTRAS. EMPREGADO QUE EXERCE
ATIVIDADE EXTERNA. POSSIBILIDADE DE CONTROLE

13 A integra dos enunciados aprovados encontra-se disponivel em <http://www.jornadanacional.
com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 28 dez. 2017.
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DE HORARIO. NAO SUJEICAO DO TRABALHADOR
A EXCECAO PREVISTA NO ART. 62, I, DA CLT. Sendo a
atividade externa realizada pelo empregado compativel com a fixagio
e controle de jornada, nao hd falar na excegao prevista no art. 62,
I, da CLT, sendo devidas ao trabalhador as horas extras laboradas.
(TRT4 RO 0020292-31.2016.5.04.0641, Rel. Desembargador Joao
Paulo Lucena, 19/06/2017)

A pergunta que cabe aqui ¢, diante do atual estdgio tecnoldgico,
qual tipo de atividade nio estaria sujeita a fixagao e controle quanto ao
tempo de trabalho? Certamente nao aquela em que o trabalhador se
encontra conectado ao seu empregador pelos mais modernos instrumentos
tecnolégicos de comunicagio. Reconhecer os direitos fundamentais
relacionados 4 durago do trabalho aos empregados que exercem atividades a
distincia resume-se, pois, a uma questao de vontade, e nao de possibilidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstram os enunciados e julgados que encerram a segao
anterior, é possivel reconhecer aos trabalhadores que exercem sua atividade
a distincia os direitos fundamentais relacionados 2 duracio do trabalho,
mormente quando tais trabalhadores exercem seu mister conectados ao
empregador mediante meios tecnoldgicos de comunicagio, em constante
avanco.

O que os operadores do Direito do Trabalho precisam é admitir, de
uma vez por todas, que as normas fundamentais sobre a limitagao da jornada
constantes do Texto Constitucional constituem um patamar civilizatério
minimo, que ndo pode ser afastado por normas infraconstitucionais,
conforme sopram os ventos impulsionados pelos interesses do capital.
E preciso, enfim, aceitar as regras constitucionais e os direitos acerca da
limitagao da jornada de trabalho como um ponto de partida irreversivel,
um minimo sobre o qual se deve avancar e jamais retroceder. Somente assim
poderemos conservar o que hd de humano nessa relagio tdo desumana — e
justamente por isso conflituosa — entre capital e trabalho.

Se a tecnologia que criamos para nos servir nao tiver outra
finalidade que aplacar nossa ansia por riqueza econdmica, a custa de tornar
venal todo o nosso tempo de vida na Terra, o “teletrabalho” nao significard
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apenas trabalho a distincia, mas também um distanciamento dos préprios
direitos fundamentais do trabalhador e, ao cabo, de sua prépria dignidade
na condi¢io de ser humano. Nesse momento, a epigrafe desse texto, colhida
por Saramago do Livro das Previsoes, poderd tornar-se uma lamentdvel e
irreversivel realidade.
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O ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO COM ENFASE NA
REFORMA TRABALHISTA

André Pizzi Pinheiro’

Resumo: A Justica do Trabalho, ainda fortemente influenciada pelos preceitos
histéricos de 1943 — Decreto-Lei n° 5.452/43, que confere o surgimento da
Consolidagao das Leis do Trabalho -, atribui as partes a faculdade de acesso
a0 Poder Judicidrio em lides trabalhistas independentemente da presenca de
advogado. Esse fato, atrelado ao cardter cada vez mais complexo das relagoes
processuais, especificamente com a necessidade de dominio de técnicas
acuradas na postulagdo, acarreta a precarizagao da atuagao das partes, nao
raro a culminar na perda de um direito subjetivo notério. O objetivo deste
trabalho é analisar, por meio de obras doutrindrias e pesquisas bibliograficas,
as caracteristicas do principio do jus postulandi na seara trabalhista diante da

Reforma Trabalhista implementada por meio da Lei n° 13.467/17.

Palavras-chave: Jus Postulandi. Direito do Trabalho. Lei n° 13.467/2017.

1 INTRODUCAO

A Justica do Trabalho é um ramo especializado do Poder
Judicidrio, instituido formalmente em 1941 com o objetivo de assegurar
aos cidadios os direitos subjetivos existentes nas relagoes entre empregado
e empregador. Nasceu e se desenvolveu com extrema simplicidade, além
de ser caracterizada pela celeridade, informalidade e gratuidade, principios
que corroboraram com uma necessdria mudanga social brasileira, até entao
fortemente marcada por resquicios de escravidio até o inicio do séc. XX.

Alguns autores, como José Cairo Junior (2016, p. 48 - 49),
consideram que a Justica do Trabalho teve seu inicio em 1932, com a criagio
das Juntas de Conciliagao de Julgamento, que eram 6rgaos colegiados, mas
de natureza administrativa, formados por juizes classistas (um representante

1 Bacharel em Direito pela Universidade Oeste de Santa Catarina. Técnico Judicidrio. Assessor
de Juiz na Vara do Trabalho de Xanxeré. andre.pinheiro@trt12.jus.br.
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dos empregados e outro dos empregadores, além de outro juiz-presidente).
Esses orgaos possufam a competéncia de solucionar conflitos entre
empregados e empregadores sindicalizados, exclusivamente, ou seja, nao
atuavam na 6rbita dos conflitos coletivos. Dessa forma, surgiram outros
6rgaos responsdveis por administrar essa esfera de conflito, chamados de
Comissoes Mistas de Conciliacio.

Tanto as Juntas de Conciliagao e Julgamento como as Comissoes
Mistas de Conciliagao niao gozavam de poder de decisao judicial, visto que
os membros que as formavam eram considerados funciondrios publicos
de cardter ad nutum (livre nomeagao e exoneragao), de andlise direta do
Ministro do Trabalho, ou seja, de autoridade do Poder Executivo.

Nessa 6rbita, o respeitado Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, Mauricio Godinho Delgado, juntamente com a professora
Gabriela Neves Delgado (2011, p. 01), introduzem o tema sobre a histéria
da Justica Trabalhista da seguinte forma:

A Justica do Trabalho [...] passou por trés grandes momentos em sua
histéria. O primeiro, de sua prépria estruturagio e inauguragio, no
ano de 1941, em que surgia como parte de uma série de politicas
publicas de transformacio da sociedade e do Estado brasileiros,
cujo destino mais remoto sequer poderia ser imaginado. O segundo
momento, de sua afirmagio e consolidagio nas décadas seguintes
a democratizac¢io do pais em 1945 [...]. O terceiro momento em
sua histéria desponta no processo de democratizagio do Brasil
desde 1985, culminando com o projeto constitucional aprovado em

1988, que descortina papel e relevo inimagindveis para a Justica do
Trabalho na sociedade e no Estado brasileiros.

Passada a fase de institucionaliza¢io da Justi¢a do Trabalho, logo
em seguida, em 1943, reforcando ainda mais a existéncia dessa nova seara da
Justica, foi sancionado pelo entao Presidente da Republica, Gettlio Vargas,
o Decreto-Lei n° 5.452, que regulamenta as normas e diretrizes do trabalho
(Consolidagao das Leis do Trabalho) num conglomerado de leis até entao
existentes e desconexas no Pais.

Sobre isso, Neto (2007, p. 26/27), salienta que “em 1° de maio
de 1943, via Decreto-Lei n° 5.452/43, promulgou-se a Consolidagao das
Leis do Trabalho — CLT, unificando a legislagao trabalhista preexistente,
acrescidas de algumas novas, as quais sao aplicdveis as relagdes individuais
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e coletivas de trabalho subordinado”. Esse compilado normativo busca
assegurar garantias individuais e regulamentar as relagdes de cunho até
entdo empregaticio, na intengao de diminuir as desigualdades sociais que
acometiam a sociedade da época.

Ainda sobre a regulamentagio e institucionalizagio da Justica do
Trabalho, observa-se na histéria que somente em 1946 é que esse ramo
jurisdicional teve sua inser¢io completa como ramo do Judicidrio, isso
porque até entdo se encontrava inserida no ambito do Executivo, limitando,
assim, a autonomia e normatizacio necessdrias para a efetiva administracio
desse ramo tao importante do Direito brasileiro.

A principio, a Justi¢a do Trabalho fora criada para resolugio de
conflitos estritamente empregaticios, deixando de lado todas as demais
formas de relagoes de trabalho existentes (trabalho tempordrio, domésticos,
avulsos, eventuais, autbnomos, etc).

A facilitagao do acesso a justica trabalhista em seus primérdios cria
o ideal de um sistema descomplicado e capaz de solucionar lides até entdo
irresolviveis (anotagio da Carteira de Trabalho, indenizagio por despedida
injusta ou sem justa causa, férias, horas extras e outros direitos que nio
exigiam maiores complicacoes juridicas para serem concedidos).

Com efeito, novas demandas passaram a ser questionadas com a
evolugao social e inseriram-se no mundo juridico a fim de conquistarem um
posicionamento direto por parte do Judicidrio. A respeito do estudo sobre
a possibilidade de postulagio no judicidrio, Silva (2007, p. 16) retrata que:

Na Grécia antiga havia vérios tribunais, dos quais se destacam os
tribunais populares denominados de Heliae, onde qualquer cidadio
poderia fazer uso da prerrogativa de ingressar com ag6es envolvendo
interesses individuais familiares ou interesses da sociedade como um
todo, sendo que tal prerrogativa era exercida por meio dos préprios

interessados, sem quaisquer ressalvas, a nao ser aquelas decorrentes
das sang6es oriundas de litigincia temerdria.

Ao falar em evolugao social, hd de se mencionar a ampliagao que
a Emenda Constitucional 45/2004 proporcionou ao Poder Judicidrio,
conferindo um aumento na gama de apreciacio das causas materiais
analisadas pela Justica do Trabalho. Com ela, as competéncias da esfera
juslaboral foram expandidas e o Poder Judicidrio Trabalhista passou a ser
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competente pelas causas envolvendo todas as formas de relagio do trabalho
(género) onde estd contida a relagio de emprego.

Com isso, a complexidade das manifestacdes processuais passou
a exigir ainda mais uma atuagio concatenada em ritualisticas, ordens,
despachos, decisbes interlocutérias, intimagoes, execugdes, ou seja,
formalidades a serem cumpridas que, pessoas de conhecimento ordindrio
distante do Direito, nao possuiam por completo.

O principio do jus postulandi, nesse contexto, atribuiu aos
individuos a faculdade de ingressar na Justica do Trabalho, recorrendo a
sua tutela, independentemente de representa¢io postulatéria técnica de
advogado. Por si s6, esse é um principio que, a época do surgimento da
Justica Trabalhista, combatia as limitacoes estatais fortemente difundidas na
Era Vargas, possibilitando que o empregado reclamasse um direito de forma
célere e descomplicada, em decorréncia dos maus tratos e péssimas condigoes
de trabalho. De acordo com Leite (2008, p. 401) o “Jus Postulandi é a
capacidade de postular em juizo, por isso chama-se também de capacidade
postulatéria que é a capacidade reconhecida pelo ordenamento juridico para
a pessoa praticar pessoalmente e diretamente os atos processuais’.

Frise-se, o jus postulandi, conforme preceitua José Cairo Janior
(2016, pg. 245) nada mais é do que a capacidade que uma pessoa tem de
postular em juizo sem precisar do auxilio do advogado.

Deixando o contexto doutrindrio e passando para a esfera da
positivagdo, encontra-se o principio em estudo explicitado nos arts. 791 e

839 da CLT, in verbis:

Art. 791: Os empregados e os empregadores poderio reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as
suas reclamagoes até o final. Art. 839: A reclamagio poderd ser
apresentada: a) pelos empregados e empregadores, pessoalmente,
ou por seus representantes, e pelos sindicatos de classe; b) por
intermédio das Procuradorias Regionais da Justica do Trabalho.

A expectativa deste artigo ¢ possibilitar a discussao referente a
aplicacao do jus postulandi na esfera trabalhista, bem como salientar que os
anseios e necessidades sociais da época de criagao da legislacio trabalhista
(CLT) nao mais se identificam com os da sociedade atual, refutando, assim,
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a tese de que para se conseguir demandar com celeridade e eficdcia, basta
que se faga de forma pessoal. Ao contrdrio do que possa parecer, o art.
791 da CLT é uma verdadeira “arma” se utilizada de forma displicente e
dissociada de conhecimento técnico-juridico, j4 que pode acarretar lesoes
irrepardveis no momento de reivindicacoes de direito. Por isso, na busca
de uma pretensao juridica, ¢ razodvel que se faca por meio de advogado
constituido, capaz de acompanhar todos os desdobramentos processuais a
respeito da demanda, assegurando os direitos e garantias constitucionais,
por ora, existentes.

O objetivo desse artigo, portanto, é destacar a importincia do
acesso a justica trabalhista e demonstrar as peculiaridades deste principio
em enfrentamento is novas exigéncias processuais trazidas com a Lei

13.467/2017.

2 ACESSO A]USTI(;A DO TRABALHO COM ENFASE NA
LEI N° 13.467/2017

A formagao semantica Ius Postulandi deriva de uma locugio latina
que indica o direito de falar em nome das partes, no processo. A questao
do jus postulandi e sua aplicagio na Justiga do Trabalho sempre foi um tema
extremamente delicado (desde sua institui¢ao em 1943) e que gera diversas

discussoes doutrindrias nos dias atuais, especialmente com a implementacio
da denominada Reforma Trabalhista por meio da Lei n° 13.467/2017.

Aqueles que o defendem, reforcam a tese de que estaria o principio
assegurando e viabilizando o livre acesso do trabalhador ao Judicidrio,
especialmente aquele que nao pode arcar com os honordrios advocaticios,
outro instituto, de fato, aplicdvel nos ditames processuais contemporaneos,
inclusive na Justia do Trabalho (artigo 791-A da CLT). Aqueles que
defendem a extingdo do principio revelam que, diante da complexidade
do Direito Material do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho, nio
mais seria possivel a parte postular sem advogado, havendo claramente uma
falsa impressao de acesso a justica quando ocorre o deferimento a parte da

capacidade postulatéria (SCHIAVI, 2016, p. 332).

Com amparo nos dizeres acima, reforga-se a tese, cada vez mais
contemporanea, de que a aplicagio do jus postulandi nao deve prevalecer na
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esfera trabalhista. A partir da implementagao da Emenda Constitucional
n° 45/2004, as demandas na Justica do Trabalho ganharam elevada
complexidade, em vista do deslocamento de agoes alheias a relagao de
emprego (até entdo mais simplérias), exigindo do processo do trabalho
um aprimoramento na condugdo dessas demandas. A posigao favordvel a
aplicacio do jus postulandi vem estampada na licio de José Roberto Freire
Pimenta (2005, p. 270-271):
E preciso observar, no entanto, que a possibilidade de atuar em Juizo
pessoalmente tem sido tradicionalmente considerada como uma das
mais importantes medidas de ampliagio do acesso 2 justica para os
jurisdicionados em geral e uma das novas caracteristicas positivas
da prépria Justica Laboral, sendo no minimo paradoxal que as
pequenas causas de valor até 20 (vinte) saldrios minimos, que nos
Juizados Especiais Civeis também nio contam com o patrocinio
obrigatério de advogados (art. 9° da Lei 9.099/95), passem a
exigi-lo apenas porque passaram para a competéncia material da
Justica do Trabalho. Ademais, nio se pode ignorar que até antes da
promulgacio da Emenda Constitucional n. 45/2004, em todas as
causas nio decorrentes da relagio de emprego que jd tramitavam
na Justica do Trabalho por for¢a de norma legal expressa, sempre
foram pacificamente tidos por aplicdveis tanto o disposto no caput
do art. 791 quanto o referido entendimento jurisprudencial sobre os
honordrios advocaticios, sendo de se questionar se haveria motivos
suficientes para tao significativa alteragio.

Em que pese ao respeitdvel entendimento exposto, acredita-se, por
toda a vasta pesquisa bibliogréfica realizada no presente, que a parte assistida
de advogado tem maiores possibilidades de alcancar éxito no processo,
resguardando a aplicabilidade do principio constitucional do livre acesso
real & Justi¢a do Trabalho, bem como uma ordem juridica justa e eficaz.

A legalidade da aplicagao do jus postulandi na Justica do Trabalho
constitui medida de excepcionalidade no Direito. Partes desassistidas no
processo ¢ fato excepcional e que deve ser visto com receio pelos demais
juristas. No cotidiano da Justica do Trabalho, identificar processos sem
assisténcia de profissional do Direito é medida de rarissima excecio e
que, quando em andlise adequada, revela uma dificuldade demasiada na
tramitacdo de tais processos, tanto para a parte sem procurador como
para o representante e tomador dos servicos: a Justiga. Corroborando o
anteriormente exposto, a licdo de Francisco Ant6nio de Oliveira (2005, p.
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667) reflete que:

Nio se pode relegar ao oblivio que o processo do trabalho no seu
estdgio atual recebe sopro benfazejo dos ventos atualizantes para
que possa cumprir a sua finalidade em consonéncia com uma nova
realidade. E desconhecer essa realidade em constante efervescéncia
¢ calcar-se no vazio e quedar-se em isolamento franciscano. A
capacidade postulatéria das partes na Justica do Trabalho ¢ rango
pernicioso origindrio da fase administrativa e que ainda hoje
persiste em total discrepincia com a realidade atual. O Direito do
Trabalho constitui hoje, seguramente, um dos mais, seno o mais
dinidmico ramo do direito e a presen¢a de advogado especializado
j4 se faz necessdria. Exigir-se de leigos que penetrem nos meandros
do processo, que peticionem, que narrem fatos sem transformar
a lide em desabafo pessoal, que cumpram prazos, que recorram
corretamente, sio exigéncias que nio mais se afinam com a
complexidade processual, onde o préprio especialista, por vezes, tem
ddvidas quanto 2 medida cabivel em determinados momentos. E é a
esse mesmo leigo formular perguntas em audiéncia, fazer sustentagio
oral de seus recursos perante tribunais.

O entendimento narrado retrata fielmente, com linguagem
apurada e bastante técnica, a ideia deste trabalho. O professor relata que a
fase atual do processo do trabalho nio pode ser deixada ao esquecimento
e relegada a ponto de ser negligenciada e mantida distante dos compassos
da atualizacio processual, sendo esse fato, alids, um ultraje frente as normas
procedimentais e juridicas do ordenamento pdtrio.

Diante da celeridade — marcada pelos principios da informalidade,
oralidade e prote¢ao — o Direito do Trabalho ganha destaque impar quando
comparado a outras esferas judiciais e esse cendrio reflete a necessidade de
atuacdo vinculada de profissional do Direito (advogado) em representagio
as partes. Importante destacar, ainda, que, por vezes, o préprio causidico
encontra ébice em determinados atos e ritos processuais referentes as lides
trabalhistas, incorrendo no fato de que, para as partes, a produgao desses
atos, certamente, se tornaria um empecilho demasiadamente oneroso,
culminando na faléncia do ato a ser praticado e, até mesmo, na perda do
direito pleiteado.

O atual Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), apds anos
de estudos e avaliagdes para sua implementagio, trouxe em seu bojo o art.
103, o qual dispoe que “a parte serd representada em juizo por advogado
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regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil”. Tal disposigao,
como se percebe, retrata que no processo civil as partes deverdo estar
assistidas por advogado legalmente constituido, sem que se faga mengao a
eventuais excegoes, ainda que sabidas existentes.

No Processo do Trabalho, entretanto, esse dispositivo legal nio se
aplica em sua plenitude. A Instru¢ao Normativa 39/2016, confeccionada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, tem a legitima fun¢io de identificar e
dispor sobre os institutos do Cédigo de Processo Civil de 2015 aplicdveis,
inaplicdveis, ou aplicdveis com adaptacoes na Justica do Trabalho.
Especificamente em rela¢io ao art. 103 do CPC, a Instru¢ao Normativa em
comento ndo se manifestou sobre sua aplicabilidade e nio o fez em face do
disposto no art. 791 da CLT, de modo que vigora o jus postulandi das partes.

Com o manifesto propésito de facilitar a prestagao jurisdicional ao
trabalhador, adotou o legislador critério diverso, acolhendo o chamado jus
postulandi — direito de postular independentemente de advogado —, como
expressamente estatui o art. 791 da Consolidagao das Leis do Trabalho?. De
acordo com Almeida (2008, p. 67):

Embora o propésito do legislador tenha sido o de facilitar o acesso do
trabalhador, economicamente sempre mais fraco que o empregador,
a0 juizo, o jus postulandi estende-se também a este tltimo, que pode

responder as agdes que contra si sejam movidas ou propor as que lhe
sejam préprias sem a necessidade da outorga de mandato a advogado.

Gize-se, nesse ponto, a corrente favordvel capitaneada pelo
mencionado doutrinador, no sentido de prevalecer o principio do jus
postulandi nas causas trabalhistas e de trazer beneficios aos litigantes. Outra
questao relevante, e que se assemelha com a maioria dos doutrinadores que
defendem a aplicabilidade do principio, ¢ a de que haveria uma facilitacao
do acesso 2 justiga por parte do trabalhador, parte hipossuficiente quando
em comparagao ao outro polo da demanda (empregador).

De fato, como ji mencionado no presente trabalho, o acesso a
justica ndo se torna mitigado quando se sugere a extingao do jus postulandi
nas demandas trabalhistas, visto que o acesso desmedido, solitdrio e

2 Art. 791 Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica
do Trabalho e acompanhar as suas reclamagoes até o final.
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impreciso das partes, sem advogados, nao se torna medida de livre acesso,
mas de acesso in6cuo e obscuro.

Ainda, segundo Almeida (2008, p. 67), o principio em estudo,
apesar do argumento favordvel apresentado pelo autor (livre acesso a
justica), nao alcanca, porém, litigantes ou interessados (terceiros) alheios ao
processo, ou que tenham de alguma forma que intervir em defesa a direitos
relacionados a turbagio ou esbulho na posse de bens por qualquer espécie de
ato de apreensao, constri¢ao ou venda judicial decorrente dos instrumentos
executdrios do processo trabalhista, tais como: penhora, arresto, sequestro,
aliena¢do judicial, leilao, etc, e que, consequentemente, necessitardao da
interposi¢io de medidas judiciais préprias para a relativizacio e resguardo
dessas propriedades.

Tais medidas, como por exemplo a propositura de embargos de
terceiro, dependem de advogado constituido e refletem a necessidade, de
antemao, de a agao jd se iniciar regularmente constituida pelo profissional
juridico. Em suporte ao relatado, destaca-se entendimento de Schiavi (2016,
p. 333):

Note-se, contudo, que a faculdade legal é restrita a empregados e
empregadores, o que equivale a dizer que terceiros que ingressem
no processo (terceiro embargante, o perito, o litisconsorte e outros

que tenham legitimo interesse), que nio sejam empregados e
empregadores, ndo tém capacidade postulatéria.

A definigao do jus postulandi, conforme se explicitard no decorrer
deste trabalho, depende do entendimento prévio de alguns conceitos
entabulados na relagao processual trabalhista. Conceitos estes que se
demonstram pertinentes para andlise global do principio em estudo. Dentre
eles, o de maior relevincia para compreensao do principio do jus postulands,
¢ o conceito de processo.

Sem maiores discussdes doutrindrias, adota-se, para fins de andlise
dessa temitica, o conceito de processo trazido pela doutrina de Dinamarco
(2008, p. 131), segundo a qual estabelece que se trata de uma entidade
complexa, sendo definido como o procedimento em contraditério, animado
pela relagao juridica processual. Com isso, entre os sujeitos determinados
do processo surgem relagdes diretas e vinculos capazes de gerar deveres,
faculdades, poderes, 6nus e sujei¢oes destinadas ao deslinde da demanda e
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a possibilidade de uma prestagao jurisdicional efetiva (MIESSA, 2016, p.
949).

O Jus poxtu[dndi, nesse contexto, ¢ o principio que visa garantir
as partes o direito de postular em juizo e, em regra, é utilizado na justica
comum estadual e federal (juizados especiais) e na justica do trabalho,
independentemente da presenga de advogado.

Ressalta-se que na Justica do Trabalho, ao contririo do que se
observa nos Juizados Especiais, o valor atribuido as causas nao ¢ critério de
definicao de competéncia, nem de limitador a utilizagao do jus postulandi
— mas somente aquelas excecoes trazidas pela Simula n° 425° do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, que trata da agio cautelar, agao resciséria,
mandado de seguranca e recursos de competéncia do préprio TST — isso
porque independentemente do valor a ser discutido na esfera juslaboral,
o trabalhador ou o empregador poderdo pleitear seus direitos, mesmo se
estiverem desacompanhados de procurador constituido. A questao referente
a presenca do advogado na Justi¢a do Trabalho ¢ assim tratada por Carlos
Henrique Bezerra Leite (2011, p. 411):

Vale dizer, se os sujeitos da lide ndo forem empregado ou empregador,
nio poderio, em linha de principio, exercer o jus postulandi. Logo,
para as agdes trabalhistas nio oriundas da relagio de emprego a
representacio das partes por advogado, passard a ser obrigatdria.
Parece-nos que esse é o entendimento do TST, como se infere dos arts.

3°, § 394, e 5°° da IN n. 27/2005, que dispoe sobre o procedimento
a ser observado nos processos instaurados apds a EC n. 45/2004.

Percebe-se do exposto que, para fins de pagamento de custas e
honordrios advocaticios nas agoes que envolvam relacio de trabalho (género),
¢ aplicdvel o principio da sucumbéncia reciproca, amplamente difundido no
processo civil, demonstrando que a presenca de advogado em tais demandas

3 Stimula 425 do TST: O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se
as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, no alcangando a acio resciséria, a
agio cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do

Trabalho.

4 Art. 30, § 3° da IN 27/2005: Salvo nas lides decorrentes da relagio de emprego, ¢ aplicdvel o
principio da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas.

5 Art. 5° da IN 27/2005: Exceto nas lides decorrentes da relagio de emprego, os honordrios
advocaticios sio devidos pela mera sucumbéncia.
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se torna obrigatdria, ji que a obrigagdo pelo pagamento de honordrios pela
“mera sucumbéncia’, como dispoe o art. 5° da IN 27/2005, pressupoe a
existéncia de advogado constituido no processo.

Além disso, outra questao fundamental para que o jus postulandi
continue a ser aplicado na Justica do Trabalho diz respeito 2 edigio da Simula
n° 329° do Tribunal Superior do Trabalho. Esse dispositivo sumular trata da
manutengio e aplica¢io do principio em estudo mesmo apéds a promulgacio
e vigéncia da Carta Magna de 1988, nao afrontando, em conclusio, o Texto
Maior, a postulacio das partes desvinculada de advogado.

Na mesma toada, o Supremo Tribunal Federal, em julgado de
2010 sobre Agao Direta de Inconstitucionalidade’, decidiu que a capacidade
postulatéria, como regra destinada a advogado, nao é obrigatéria da
esfera juslaboral, possibilitando, dessa maneira, que a obrigatoriedade de
postulagio por advogado — prevista no art.133 da Constitui¢ao Federal —
nao se aplicasse as lides trabalhistas.

Apesar da incontestdvel possibilidade de aplicagio deste instituto
juridico, quando se analisa a sua efetividade aos casos concretos, nota-se a
contradigao que o principio pode conferir ao possibilitar a simplicidade de
acesso 2 justica sem a presenga de advogado. Sobre o mesmo principio, hd
de se destacar que ele também confere uma imensa diferenca de “armas”
utilizadas no processo, ou seja, o autor (normalmente o empregado) busca
um direito no Judicidrio estando desprovido de conhecimento técnico,
enquanto o réu (em regra, o empregador) é acionado a demanda devidamente
representado e com advogado capaz de argumentar e debilitar os ataques
do autor. Sobre o principio, Carlos Henrique Bezerra Leite (2008, p. 401)
salienta que

o Jus Postulandi nada mais é do que a capacidade de postular em
juizo, também conhecida como capacidade postulatéria, que ¢ a
capacidade reconhecida pelo ordenamento juridico para a pessoa
praticar pessoalmente, diretamente, atos processuais. Diferentemente

do Processo Civil, em que a regra ¢ a capacidade postulatéria deferida
monopolisticamente aos advogados, tratando-se de um pressuposto

6 Mesmo apés a promulgagio da CF/1988, permanece vilido o entendimento consubstanciado
na Simula n° 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

7 STF — ADI n° 1.127. Relatoria do Ministro Marco Aurélio. D] 11.06.2010.
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processual referente as partes que devem estar representadas por
advogados, no Processo do Trabalho, o legislador permitiu que
as partes de préprio punho postulassem em juizo, tornando-se
desnecessdrio, no 4mbito laboral, que estejam acompanhadas de
advogado, conforme se infere do art. 791 da CLT, in verbis: Art. 791
Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente
perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até
o final.

O jus postulandi conferiu uma grande evolugao juridica no que
se refere ao acesso dos hipossuficientes ao Judicidrio, fato extremamente
importante € rCICVantC para O momento em quc a SOCiedadC se encontrava,
quando da implementagao da Justica do Trabalho. Sem embargo, diante
das exigéncias processuais cada vez mais complexas na pritica forense,
mencionado principio nio pode continuar, segundo corrente doutrindria
majoritdria encampada por Mauricio Godinho Delgado, sendo balizador
das expectativas obreiras. Sobre o tema, Homero Batista Mateus da Silva
(2010, p. 127) constata que:

A simplicidade do art. 791 ndo revela, nem mesmo apds vdrias
leituras, o maremoto que ele estd a esconder faz mais de sessenta
anos: ao afirmar que os empregados e empregadores poderio
reclamar pessoalmente e acompanhar os processos até o final, eis que
o dispositivo contemplou as partes com o exercicio da capacidade
postulatéria, bem ao contrdrio do que sucede no 4mbito do processo
civil, em que a parte serd representada em juizo por advogado
legalmente habilitado (art. 103 do CPC/2015). Acreditava-se,
inicialmente, que o artigo 791 néo fosse apresentar forca suficiente
para sobreviver a tantas alteragées legislativas e de comportamento,
mas eis que estd em vigor, com redagdo original de 1943, mesmo
depois dos Estatutos da OAB de 1963 e 1994, do Cédigo de
Processo Civil de 1973 e de 2015 e da Constitui¢io Federal de 1988.
Sua morte foi anunciada vdrias vezes e teve de ser desmentida. A
capacidade postulatéria vive.

O autor constataa temeridade que oart. 791 da CLT carrega consigo
ao possibilitar a atuagdo das partes desvinculada de profissionais habilitados.
Remete ao fato de que, mesmo apés diversas alteragoes legislativas — Estatuto
da OAB de 1963 e 1994, bem como a implementagio dos Cddigos de
Processo Civil de 1973 e 2015, além, ¢ claro, do Instrumento Maior do
ordenamento juridico pdtrio e da confecgao da Lei n° 13.467/2017, o
principio regulamentado em 1943 com a Consolida¢ao das Leis do Trabalho
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de 1° de Maio, ainda estd em vigor e plenamente aplicdvel as demandas
trabalhistas, ainda que isso decorra em atuagio extremamente temerdria
e preocupante quando em andlise de aquisi¢ao dos direitos subjetivos das
partes realmente lesadas.

Outro apontamento salutar a ser feito diz respeito a importancia
da observacio dos principios constitucionais quando invocados na
justica trabalhista. Essa relagdo, por certo, nio é pacifica e move diversas
discussoes doutrindrias sobre a impossibilidade de revogagao do principio
do jus postulandi em razao da possivel obstrugao do acesso a justiga, ou da
obrigatoriedade de se ter um advogado constituido nas demandas para que
se possa pleitear em juizo, mitigando assim o instituto do jus postuland;.

Reforca-se, aqueles que defendem a aplicacio do jus postulandi,
ainda vinculados a uma ideia retrégrada da época de institucionalizacio
da Consolidagio das Leis do Trabalho, remetem ao fato de que se estaria
resguardando o direito constitucional ao livre acesso da justica ao permitir
que as partes postulassem de forma autdénoma, Por outro lado, os que
defendem a extingao do principio, remetem ao fato de que a presenga
do advogado ¢ condicio essencial 4 administracdo da justi¢a e medida de
seguranca destinada a dar regular fruigdo aos andamentos processuais.
Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 521/522) produz excelente reflexao
sobre o exposto:

H4 fundamentos que autorizam a continuidade da vigéncia do art.
791 da CLT, segundo o qual os empregados e os empregadores
podem pessoalmente reclamar perante a Justica do Trabalho e
acompanhar até o final as suas reclamagdes. A inafastabilidade do
acesso a0 Judicidrio, prevista pela Constituicdo Federal, art. 5°©
XXXIV, permite a todos o direito de petigio aos Poderes Publicos
em defesa dos direitos. [...] Assim, enquanto e onde ndo estd
devidamente aparelhada a Defensoria Pablica para prestar assisténcia
judicidria gratuita, ficariam afetados esses direitos fundamentais com
a extingdo do jus postulandi, uma vez que o trabalhador nio teria
meios para reclamar em juizo. Hd questées trabalhistas de valor
econdmico {nfimos, exemplificando-se com as agoes de anulagio
de suspensio disciplinar e de adverténcia, nio comportando
honordrios de advogados compativeis com aquele que o profissional
deve receber pelo seu trabalho. [...] Por outro lado, hd diversos
argumentos que favorecem a tese da obrigatoriedade da presenga do
advogado nos processos trabalhistas. Torna a comunicagio com o
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juiz mais fécil, uma vez que a sua capacidade técnica de traduzir
o litigio em padrées juridicos promove a adequada composicio da
lide e, consequentemente, a melhor solugdo segundo o ordenamento
juridico.

A relevancia, portanto, de principios constitucionais a serem
observados no momento da propositura de uma a¢io faz com que as relagoes
juridicas entre operadores do direito, profissionais devidamente qualificados
e instruidos fundamentalmente para realizarem os trabalhos perante a Justica,
se tornem mais constantes ¢ homogéneas, fato que nio se pode observar
quando pessoas de conhecimento ordindrio das leis adentram no universo
juridico-processual a pleitear direitos que, nem ao certo, sabem se possuem. O
Texto Constitucional, sobre isso, procurou se manifestar em 1988 ao dispor
no art. 133 que: “O advogado ¢ indispensdvel a administra¢ao da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei”. Ora, se referido principio constitucional menciona que todas
as esferas da justica contardo com a presenca de advogado, nao seria salutar
manter a Justi¢a do Trabalho distante do que preceitua o Texto Maior.

Dessarte, consoante o principio do livre acesso a justica, o principio
da indispensabilidade do advogado atribui as demandas um cardter
extremamente formal e detalhista, mesmo que o ordenamento legal ainda
confira tracos de simplicidade ao processo do trabalho (em consonincia
aos principios da oralidade, celeridade e informalismo), dignas de serem
manipuladas por representantes devidamente qualificados e aptos ao bom
exercicio do direito. Nesse sentido, a implementacio da Lei da Reforma
procurou trazer melhoramentos, em tese, processuais, apesar da notdria
dificuldade e encargos onerosos atribuidos aos postulantes, a exemplo dos
honordrios de sucumbéncia aplicdveis a partir da vigéncia da mencionada
Lei.

Nio ¢ porque prevalecem os principios citados que os andamentos
processuais acarretam o surgimento de demandas simplistas. Ao contrdrio,
o processo trabalhista estd cada vez mais complexo, em consonincia as
alteragoes legislativas atuais (especialmente com o CPC de 2015 e a Lei n°
13.467/17) e em obediéncia ao principio da subsidiariedade amplamente
difundido nos casos de omissao da CLT e desde que a norma a ser
subsidiariamente aplicada nao contrarie os alicerces e postulados maiores
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previstos nos Instrumentos Trabalhistas (art. 769 da CLT)®.

Em verdadeiro contrassenso, o préprio Tribunal Superior do
Trabalho, em reiteradas decisoes, passou a nio aplicar o jus postulandi nas
agoes de rito especial que tramitavam na Justi¢a do Trabalho, sob 0 argumento
de que tais agdes deveriam seguir o rito do processo civil. A exemplo, cita-se
a agao resciséria em que a CLI, em seu artigo 830, é expressa em remeter ao

procedimento do processo civil para seu deslinde (MIESSA, 2016, p. 950).

Como nio bastasse a restri¢ao estabelecida sobre o principio, o
TST também restringiu a aplicagio do jus postulandi as causas nas Varas do
Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho, como leciona a Stimula
n° 425 em estudo. Isso quer dizer que a postulagao recursal, em sede de
Tribunal Superior do Trabalho, nio pode ser exercida sem a presenca de
advogado, mitigando ainda mais, frise-se, a aplica¢io do art. 791 da CLT.
O fundamento para tal posi¢io do TST é de que as partes ¢ possibilitado o
acesso a justi¢a sem o advogado, nada mais (MIESSA, 2016, p. 950).

Recentemente, com a aprovagio da Lei n° 13.467/2017, que
altera substancialmente o Decreto-Lei n® 5.452/1943, houve uma grande
especulagio sobre a vigéncia do jus postulandi e sua real efetividade nas lides
trabalhistas, muito se questionando se ainda vigoraria a aplicagdo desse
principio na esfera laboral. Ocorre que, mesmo apés significativa alteracio
do texto da Consolidacio das Leis do Trabalho, nada se mencionou a
respeito do jus postulandi, fato que demonstra que ele ainda continuard
sendo aplicado, mesmo depois de demonstrado o prejuizo que tal principio
reflete, especialmente ao trabalhador, parte hipossuficiente nas demandas
nesse ramo do Direito.

Destaca-se que, segundo José Cairo Junior (2016, pg. 245), a
capacidade postulatéria no processo do trabalho prejudica o trabalhador,
visto que nao possibilita o alcance dos principais objetivos que o processo
se propoe a desvencilhar, que é devolver ao titular do direito tudo aquilo
que tinha antes de ter sofrido uma lesio de natureza patrimonial, ou seja, o
processo deve promover a restitui¢do ou restauracio integral do direito ou
interesse que foi lesado.

8 Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
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O ultimo ponto que merece destaque dentro do tépico do
Jus postulandi é aquele que se refere 2 implementagao e vigéncia a partir
de 11/11/2017 (ao fim do prazo de wacatio legis) da denominada
“Reforma Trabalhista”. A Lei n® 13.467, de 14 de julho de 2017, alterou
significativamente mais de 100 pontos da Consolidagao das Leis do
Trabalho, dentre eles intimeros relacionados ao direito material do trabalho
e ao direito processual do trabalho.

Entretanto, em andlise prévia a implementagio da Reforma,
muitos doutrinadores, dentre eles Schiavi, acreditavam que essa seria
a oportunidade perfeita para a extin¢do do principio do jus postulandi e
aplicaco imediata da exigéncia de advogados nas causas trabalhistas, até
mesmo porque as alteracoes propostas no Texto Trabalhista partiram de uma
classe bem especifica do Legislativo, influenciada por juristas, professores e
juizes considerados de um setor elitista do Brasil, ou seja, detentores de
capital.

O fato é que, mesmo com a implementagio da Reforma por meio
dessa classe privilegiada de pessoas — dentre elas o Juiz Marlos Augusto
Melek (empresério, empreendedor, Juiz, aristocrata brasileiro) — o principio
do jus postulandi nao teve afetagao, nem sequer fora lembrado pela Reforma
e continuard a viger. Como o processo da transformagio da legislacio
trabalhista ainda é muito recente, nio hd obras que tratam especificamente
do ponto deste trabalho e, portanto, a matéria ainda ¢ abordada de maneira
singela pelos doutrinadores, limitando-se a pequenas manchetes e entrevistas
vinculadas a instrumentos mididticos de cunho juridico.

Destaca-se, por fim, que a manutencio do jus postulandi, mesmo
ap6saimplementagio da ReformaTrabalhista, nao foiaoacaso. Esse principio,
como amplamente abordado, é que permite as partes pleitearem direitos
desassistidas de advogado. Ora, evidente que para o grupo de interessados
na criacio dos pontos da reforma a manutengao do jus postulandi concedido
ao trabalhador é mais vantajosa, processualmente falando, em razio de que,
quanto mais agdes desprovidas de assisténcia técnica existirem, maiores sao
as chances de o empresariado lograr éxito ao final do processo. Certamente,
ao que se observa, o jus postulandi continuard em plena aplicagao nas lides
trabalhistas, embora seja instituto extremamente defasado e antiquado aos
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moldes processuais que vigoram no Direito Brasileiro, em pleno século XXI.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Instituir uma Justica Trabalhista com qualidade e eficdcia é fun¢io
basica dos futuros juristas e legisladores da nagao, no entanto, esse papel
deve ser exercido por todos os académicos e estudiosos do direito, desde
o inicio da formagio académica, j4 que em algum momento da carreira
haverdo de se depararem com a esfera juslaboral. Para que isso efetivamente
ocorra, ¢ fundamental que haja uma revisao paulatina e aprofundada sobre
os conceitos e principios que envolvem o ramo da Justica do Trabalho, a
comegar pelo jus postulandi.

E fato notério, depois da ampla abordagem da pesquisa, que o
principio do jus postulandi obteve importincia fundamental no inicio
da instaura¢io dessa esfera em estudo, possibilitando que os empregados
(hipossuficientes da relagao juridica processual) pudessem adentrar ao
Judicidrio a fim de postular direitos violados. Pela decorréncia do contexto
histérico em que o principio surgiu (Estado Novo — Era Vargas), hd de
se consagrar a evolugao juridica atribuida por conta da possibilidade de
acesso a justica independentemente de advogado. O Estado, extremamente
opressor a época, nao abria margens para demandas destinadas ao Direito do
Trabalho e os trabalhadores, por consequéncia, permaneciam desamparados
e submetidos aos mandos do empregador, que por ébvio, exigia muito, sem
oferecer a devida contraprestagao.

Daexposi¢ao da pesquisa, restou claro que o principio constitucional
do livre acesso 2 justica, inafastabilidade da jurisdi¢do ou ubiquidade nio
serd mitigado ou sofrerd ofensas caso o jus postulandi das partes no processo
do trabalho seja extirpado. Os resultados da pesquisa demonstraram que o
livre acesso a justica, por si s6, desamparado de quaisquer outros elementos
que o complementem (como a presenga de advogado), no representa o seu
efetivo conceito para o qual fora criado, ou seja, permitir simplesmente o
livre acesso ao trabalhador, sem que este esteja amparado de representacio
postulatdria técnica, afronta diametralmente o fim maior das premissas do
Judicidrio, qual seja: promover Justica.
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Da mesma forma, quando em andlise ao principio da
Indispensabilidade do Advogado a administragio da Justica, foi possivel
perceber que a constitucionalidade do jus postulandi das partes na Justica
do Trabalho ¢, por certo, duvidosa quando em confronto com o artigo 133
da Constituigio Federal. A Carta Maior ¢ clara ao dispor que o advogado
¢ indispensdvel a4 administracio da justica e nio abre excegbes em seu
texto legal. As permissivas da aplicagdo do principio trabalhista vieram
posteriormente por meio de interpretagdes judiciais proferidas pelo STF
e ndo poderiam continuar a vigorar. Tornar a presen¢a do advogado em
obrigatéria frente as demandas trabalhistas ¢ medida de salutar eficiéncia
para que as partes sejam cada vez mais atendidas em seus direitos e possam,
a0 final dos processos, alcangarem por completo todos os direitos maculados
no decorrer da relacio contratual.

Continuar com a aplicagao do jus postulandi das partes nas lides
trabalhistas é medida que enfraquece as instrugoes processuais e o devido
processo legal, fazendo com que as partes, ao final, deixem de resgatar
direitos que, caso estivessem assistidas por profissional habilitado, seriam
mais facilmente conquistados.

Em conclusio, o periodo histérico atual exige que novas reformas
sejam feitas e assegurem, nio s6 o pleno acesso a justica, mas um acesso
com qualidade, pautado em representagdo coerente, ou por parte do Estado
com a implementagio das Defensorias Publicas, ou por parte de advogado
devidamente constituido e com habilitagio profissional devidamente
reconhecida pela Ordem. S4 assim a Justica do Trabalho serd capaz de
recepcionar causas trabalhistas cada vez mais complexas e dindmicas que,
se designadas as partes, na maioria das vezes desprovidas de conhecimento
técnico na drea, certamente tenderao ao oposto do que se dispds a assegurar:
justica.

Por fim, registre-se que a Lei 13.467/2017, responsdvel por
inimeras alteracoes no texto trabalhista, nao foi capaz de apontar a defasagem
dos artigos que ainda asseguram a postulagio desvinculada das partes nas
demandas trabalhistas, perdendo, assim, uma excelente oportunidade para
assegurar o direito fundamental de representagio técnica por advogado
constituido e fungao essencial a boa implementagdo da justica.
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POSSIBILIDADE DA CONDENACAO DAS PARTES AO
PAGAMENTO DE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NO
PROCESSO DO TRABALHO EM DEMANDAS AJUIZADAS

ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017 (LEI

DA REFORMA TRABALHISTA): ANALISE PAUTADA NO

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Bruna Cristina Poffo de Azevedo'

Resumo: Este artigo buscou analisar a aplicagido dos honordrios
sucumbenciais as demandas trabalhistas ajuizadas antes da vigéncia da
Reforma Trabalhista, sob a 6tica da boa-fé objetiva. A partir dessa premissa,
abriram-se duas possibilidades: imediata submissao das partes as novas
regras de sucumbéncia (teoria do isolamento dos atos processuais) ou
aplicagdo do novo regramento somente para as demandas ajuizadas apds a
vigéncia da nova lei. Concluiu-se que as inovagdes, quanto aos honordrios
sucumbenciais, s6 podem ser aplicadas as a¢oes propostas apds a vigéncia da
Lein® 13.467/2017, uma vez que as partes devem ter ciéncia das implicagoes
de propor ou contestar acoes judiciais. Entendimento diverso resultaria em
inseguranca juridica e frustragao das expectativas que as partes mantém
perante os comportamentos do Poder Publico.

Palavras-chave: Honordrios sucumbenciais. Vigéncia da lei processual
no tempo. Principio da boa-fé objetiva. Lei n° 13.467/2017. Reforma
trabalhista.

1 INTRODUCAO
A Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), aprovada em 13

de julho de 2017 pelo Congresso Nacional, entrou em vigor em 11 de
novembro de 2017 com o pretexto de modernizar a Consolidacao das Leis

1 Servidora Publica Federal. Bacharela em Direito pela Universidade Regional de Blumenau
(FURB). Pés-graduanda em direito do trabalho (AMATRA 12/FURB). bruna_cpa@hotmail.

com.
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do Trabalho e os contratos por ela regidos, provocando diversas alteragoes e
inovagoes no direito material e processual do trabalho.

Com a vigéncia da nova legislacdo, surgiram diversas dividas sobre
a sua aplicacdo. No campo processual, dos pontos que vém provocando
grande incerteza, destacam-se os honordrios sucumbenciais, uma vez que,
anteriormente 2 reforma, apenas em casos excepcionais havia a incidéncia
de honordrios nos processos que tramitavam perante a Justi¢a do Trabalho.

Parte das ddvidas gira em torno da aplicagao das novidades as
demandas que ji tramitavam antes da vigéncia da referida legislagao. Em
situacdo semelhante, no processo civil, quando passou a vigorar o Novo
Cédigo de Processo Civil, foi aplicada a teoria do isolamento dos atos
processuais.

Ocorre que nas lides trabalhistas existem peculiaridades que
podem nio permitir a pura e simples aplicagao dessa teoria, tendo em vista
que diversas das alteragoes promovidas causam um extraordindrio 6nus
econdmico para as partes. Igualmente, nio é possivel ignorar a existéncia de
uma evidente desvantagem material do trabalhador em face do empregador.

Além disso, as decisoes judiciais devem prezar pela seguranga,
previsibilidade e confianca nas relagées juridicas, sendo que a alteragio da
legislagao processual enquanto jd tramita o processo se trata de um elemento-
surpresa. Recorde-se, ainda, que nos processos judiciais se faz necessdria a
observincia do principio da boa-fé objetiva.

Procurando contribuir para o debate, este artigo busca analisar a
aplicacio da referida legislagio, sob a ética do principio da boa-fé objetiva,
levando em consideragio também as caracteristicas especificas do processo
trabalhista.

O tema mostra-se relevante, pois a aplicagio ou nao dos
dispositivos alterados pela Reforma Trabalhista as demandas ji propostas
causa um excessivo dnus as partes, além de possivelmente provocar grande
inseguranca juridica.

Nio hd como se formular, a0 menos por ora, uma resposta
definitiva. Entretanto, faz-se necessdrio avaliar as consequéncias da
aplicagao da referida legislacao aos processos que jd tramitam, considerando
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os aspectos econdmicos e processuais, sem deixar de lado os principios que
permeiam o Direito.

2 LEI PROCESSUAL NO TEMPO

O direito processual civil pode ser conceituado como “o conjunto
de padrées normativos relativos ao processo civil” (LUNARDI, 2017, p. 59),
abarcando tudo que compée o sistema juridico-processual civil, inclusive a
jurisprudéncia, principios, precedentes e simulas.

No Brasil, a maior parte da legislacio processual concentra-se
no Cédigo de Processo Civil (CPC), que também ¢ aplicado supletiva e
subsidiariamente aos processos eleitorais, administrativos e trabalhistas, na
auséncia de normas especificas (art. 15 do Cédigo de Processo Civil).

A Consolidagio das Leis Trabalhistas (CLT) também previu
de maneira expressa, em seu art. 769, a aplicacio subsididria do direito
processual comum, desde que compativel com os principios e caracteristicas
especificas do processo do trabalho. Trata-se de uma previsao mais restritiva
que a do novo CPC, exigindo, concomitantemente, auséncia de norma
especifica e compatibilidade com o processo do trabalho.

Nesse aspecto, ¢ adotando uma posi¢do mais tradicional, Leite
(2016, p. 40) nao admite a aplicagio desmedida e automdtica de normas do
processo comum no processo do trabalho, mas sustenta um didlogo entre
as normas processuais, a fim de evitar o isolamento dos microssistemas de
acesso a justica.

Recentemente, em margo de 2016, entrou em vigor o novo Cédigo
de Processo Civil, que revogou o antigo Cédigo, de 1973. Em novembro de
2017, passou a vigorar a Lei no 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista),
que alterou substancialmente a CLT e, consequentemente, o direito material
e processual do trabalho.

Como ponto em comum, as duas leis foram responsdveis por
implementar drdsticas mudangas no ordenamento juridico, levantando,
por consequéncia, diversos questionamentos sobre a aplicagao de suas novas
disposigoes.
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Acerca da eficicia das leis processuais, predomina o entendimento
de que as normas sobre direito processual, em regra, possuem eficicia
imediata, aplicando-se a todos os processos em curso e nio s aqueles
iniciados apds a vigéncia da respectiva lei, vedando-se a aplicagao aos atos
ji praticados na vigéncia do diploma processual revogado. Trata-se da
conhecida regra de isolamento dos atos processuais.

Em relagio a norma processual, a Lei no 13.105/2015 (novo CPC)
previu de maneira expressa, em seu art. 14, que “A norma processual nio
retroagird e serd aplicdvel imediatamente aos processos em curso, respeitados
os atos processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada”.

Sobre a aplicagao da lei processual trabalhista, Garcia (2017, p.
374) salienta que:
Da mesma forma, no Direito Processual do Trabalho, ao entrar em
vigor as novas disposigées processuais, hd a sua aplicacio ndo apenas
quanto aos processos que se iniciem dai em diante, mas também aos

processos trabalhistas jd em andamento (pendentes), no que se refere
a0s atos processuais ainda nao praticados.

Portanto, nio hd davidas de que a lei processual se aplica
imediatamente, restando a salvo os processos e atos jd consolidados
sob a égide da lei anterior. Também nao hd ddvidas de que a nova lei se
aplica integralmente aos processos iniciados a partir de sua vigéncia. A
controvérsia reside, entao, na aplicagao da nova lei aos processos pendentes,
principalmente quando a nova legislacio modifica de forma substancial o
cendrio juridico entre as partes, tal como a Lei da Reforma Trabalhista, que
expds o reclamante a grande e desproporcional risco em decorréncia das

novas regras processuais (GARCIA, 2017, p. 374).

Também em relagao as mudancas na legislagao processual enquanto
o processo tramita, Silva, E L. (2017, online) observa que:

Neste ponto, importante a invocagio da Teoria dos Jogos em 4mbito
processual. Segundo esta teoria, ao se compreender o processo
como um jogo, em que também sdo esperados comportamentos
de cooperagio, disputa e conflito, em que o resultado nio depende
somente do fator sorte, mas da performance dos jogadores em face

do Estado-Juiz.
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()

Portanto, é imprescindivel que parte tenha ciéncia das consequéncias
juridicas do ajuizamento do processo ou da defesa apresentada,
com a possibilidade de previsibilidade para avaliagio das condutas
processuais a serem adotadas.

Portanto, embora as normas processuais tenham eficicia imediata
e, em regra, sejam aplicadas aos processos em trimite, hd excecoes.

Tais excegdes existem porque nenhum dispositivo do nosso
ordenamento juridico pode ser interpretado de modo apartado da
Constitui¢do, que reconhece a situagio de desvantagem material do
trabalhador em face do empregador. Em diversos dispositivos constitucionais
é possivel identificar que o legislador estipulou garantias ao empregado,
como no inciso I do art. 6° ao prever a prote¢io do emprego contra a
despedida arbitrdria ou sem justa causa, e até mesmo no art. 170, que dispoe
que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna, pautando-se nos ditames da justica social.

Os artigos acima mencionados revelam apenas alguns exemplos de
como a hipossuficiéncia do trabalhador foi reconhecida pelo constituinte.
Nesse aspecto, ante a relevincia desse reconhecimento, nio é possivel
ignora-lo; caso contrdrio, corre-se o risco de interpretar a legislacao
infraconstitucional em desacordo com a Carta Constitucional, o que
subverteria a légica do ordenamento juridico brasileiro, no qual se deve
prezar pelo respeito a Constitui¢ao, e também pela seguranca, previsibilidade
e confianga nas relagoes juridicas, processuais ou nao.

3 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E PROCESSO
JUDICIAL

A ideia de boa-fé (bona fides) foi construida pelo Direito Romano,
sendo tratada como “antes um conceito ético do que propriamente uma

expressao juridica da técnica” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016,
p. 189).

Posteriormente, o Direito Alemao desenvolveu uma outra noc¢io de
boa-fé, traduzida “na férmula do 7reu und Glauben (lealdade e confianca),
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regra objetiva, que deveria ser observada nas relagdes juridicas em geral”

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 189).

Modernamente, a doutrina nacional conceitua a boa-fé como um
principio de fundo ético, revelando-se “um principio de substrato moral,
que ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente” (GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO, 2016, p. 190).

Feita essa sucinta conceituagdo, faz-se necessdria a distingao entre
a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, consistindo a primeira em uma
“situagdo psicoldgica, um estado de 4nimo ou espirito do agente”, enquanto
a boa-fé objetiva tem natureza de principio juridico, tratando-se de regra
de comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2016, p. 413).

Assim, “nao se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com
a exigéncia de boa-fé (elemento subjetivo)” (DIDIER JUNIOR, 2016, p.
106), pois, enquanto a boa-fé subjetiva refere-se aos individuos e as suas
intengoes/vontades, a boa-fé objetiva, que é o objeto de estudo do presente
artigo, impoe determinadas regras que devem ser observadas por todos,
ganhando tracos de norma cogente.

O principio da boa-fé ¢ tradicionalmente lembrado como
norteador das relagoes privadas, sendo fundamental a sua observa¢io nas
relagdes contratuais, como aquelas regulamentadas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) e pelo Cédigo Civil (CC), havendo expressa
determinagio para sua observincia nos arts. 113 e 442 do CC. Porém, a
aplicagao da boa-fé nio se restringe a tais relagdes, devendo ser adotada
também nos processos judiciais.

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justi¢a jé reconheceu
expressamente a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva na relacio
juridico-processual:

E imperiosa a protecio da boa-fé objetiva das partes da relagio
juridico-processual, em atencdo aos principios da seguranga
juridica, do devido processo legal e seus coroldrios — principios
da confianga e da nio surpresa — valores muito caros ao nosso
ordenamento juridico. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 2012,
online, grifei)
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Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal reconhece a
observincia do principio da boa-fé, considerando-o coroldrio do devido
processo legal:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de
garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja
realizado com a observincia das regras procedimentais previamente
estabelecidas, e, além disso, representa uma exigéncia de fair trial,
no sentido de garantir a participacio equinime, justa, leal, enfim,
sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.

A miéxima do fair trial é uma das faces do principio do
devido processo legal positivado na Constituicio de 1988, a
qual assegura um modelo garantista de jurisdi¢ao, voltado para a
protecio efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende
para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que delem participam, condicio indispensdvel para a correcio e
legitimidade do conjunto de atos, relagoes e processos jurisdicionais
¢ administrativos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006,
online, grifei)

Da andlise das decisdes acima transcritas extrai-se que, embora
o principio da boa-fé nao esteja expresso na Constitui¢ao Federal (CF),
a jurisprudéncia o trata como coroldrio dos principios constitucionais da
seguranca juridica e do devido processo legal. Além disso, informa que a
observincia da boa-fé, da lealdade e das regras procedimentais ¢ uma das
exigéncias para a concretizagdo do fair trial, que é uma das vertentes do
devido processo legal, visando impedir que as partes abusem do direito
processual, pratiquem atos contraditérios e hajam de maneira temerdria.

Segundo Ludarni (2017, p. 74), o devido processo legal estd
previsto no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal, dividindo-se em
devido processo legal formal, que é processo de acordo com a legislacao
processual, e o devido processo legal substancial, que equivale ao principio

da razoabilidade.

Cabe destacar que este principio tem inspiragio na Emendan© 5
a Constitui¢do dos EUA, que estabelece que ninguém serd privado da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal (LUNARDI, 2017, p
74). Para Didier Junior (2016, p. 111), nos paises do common law, o devido
processo legal (due process of law) é comumente utilizado como fundamento

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

77



78

POSSIBILIDADE DA CONDENAGAO DAS PARTES AO PAGAMENTO DE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
NO PROCESSO DO TRABALHO EM DEMANDAS AJUIZADAS ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017 (LEI DA REFORMA TRABALHISTA): ANALISE PAUTADA NO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

para impedir comportamentos temerdrios e garantir um julgamento justo
(fair trial).

A seguranga juridica, principio expresso no art. 5°, inciso XXXVI,
da Constitui¢ao Federal, também possui estreita relagdo com o principio
da boa-fé, pois visa primordialmente propiciar a estabilidade nas relagoes
juridicas, traduzindo a confianga e a legitima expectativa das partes, sendo
que a sua adogio pelo ordenamento juridico garante que “os efeitos esperados
de negécios juridicos celebrados de boa-fé entre os cidadaos possam ser
produzidos e por eles usufruidos em sua inteireza” (SODRE, 2016, p.88).

O respeito a seguranca juridica é de suma importincia, inclusive
nas relagées mantidas entre a Administragao Publica e os administrados,
traduzindo-se na “reducgao da incerteza no mbito da conduta dos sujeitos
que atuam na sociedade” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 1243). Justen Filho
(2016, p. 1245) defende que o particular possui a legitima expectativa que
o Estado atue de acordo com a legalidade, moralidade e boa-fé, podendo
confiar na atuagao estatal.

Feitas essas consideragbes acerca da relagio entre o principio da
boa-fé objetiva e os principios do devido processo legal e da seguranga
juridica, ndo se pode esquecer as observacoes tecidas por Theodoro Junior
(2017, p. 79), que sustenta ter a boa-fé a natureza de um principio geral,
“disseminado por todo o ordenamento juridico do Estado Democrdtico de
Direito, organizado pela Carta de 1988”.

Sob tal 6tica, nao se pode sustentar que a aplicagio da boa-fé objetiva
deve ficar restrita a determinado “ramo” do direito, seja ele processual ou
material, sob pena de ofensa a Constitui¢ao Federal, que fundou o Estado
Democriético de Direito.

Nao é demais lembrar, nessa ordem de ideias, que a divisio do
direito em “ramos” ¢ artificial e tem fins meramente diddticos. Em verdade,
o direito é uno, com a pretensdo de ser um sistema coerente, completo e
autorreferente, mas também aberto a influéncias externas.

Buscando consolidar a necessidade de observincia da boa-fé
objetiva nas relagoes juridico-processuais, recentemente passou a vigorar o
novo CPC, que inovou ao determinar expressamente em seu art. 5° que
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“aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-f¢”.

Acerca de tal artigo, Didier Junior (2016, p. 106) reitera o
entendimento de que se trata de boa-fé objetiva, nos seguintes termos:

Nio existe principio da boa-fé subjetiva. O art. 5° do CPC nio estd

relacionado 4 boa-fé subjetiva, 2 intencao do sujeito processual: trata-

se de norma que impoe condutas em conformidade com a boa-fé

objetivamente considerada, independentemente da existéncia de
boas ou mds intengoes. (grifei)

Logo, a boa-fé deve ser tratada como um principio geral do direito,
nao se restringindo a sua aplicagdo ao direito civil ou processo civil, ainda
segundo Lunardi (2017, p. 87, apud MARTINS-COSTA, 2002, p. 199)
‘a boa-fé objetiva também tem grande importincia como fonte de integracio
de normas e como vetor interpretativo”, sendo esta ultima vertente também
consolidada pelo CPC ao prever que as decisoes judiciais e os pedidos devem
ser observados de acordo com o principio da boa-fé (§2° do art. 322 e §3°
do art. 489, respectivamente).

Como se vé, o principio da boa-fé objetiva é uma verdadeira norma
que traca padrdes de comportamento a serem observados pelas partes,
devendo todos aqueles que participam do processo proceder de maneira
ética e leal na busca de um julgamento justo (fzir trial) e assim, respeitar os
principios constitucionais que regem as relagoes processuais jurisdicionais e
administrativas.

4 HONORARIOS ADVOCATICIOS (ASSISTENCIAIS,
CONTRATUAIS E SUCUMBENCIAIS) NO PROCESSO DO
TRABALHO

No art. 20 do CPC de 1973, que foi revogado pela a Lei no
13.105/2015 (novo CPC), havia a previsio de que a parte vencida
seria condenada “a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os
honordrios advocaticios”, embora nao fosse usada a expressio “honordrios
sucumbenciais”.

Assim, além de ser condenada ao pagamento da obrigagao
principal, a parte vencida ainda era responsdvel por reembolsar a parte
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vencedora pelas despesas que realizou em decorréncia do processo, inclusive
honordrios, servindo os honordrios advocaticios sucumbenciais para “impor
que a parte perdedora reembolsasse a parte vencedora pelo valor que teve de

pagar para o seu advogado” (LUNARDI, 2017, p. 564).

Lunardi (2017, p. 564) observa que, inicialmente, os honordrios
sucumbenciais eram destinados & parte vencedora, e nio ao seu advogado,
a fim de reembolsi-la pelos valores despendidos com seu procurador.
Posteriormente, o Estatuto da OAB (Lei no 8.906/1994) estabeleceu que os
honordrios sucumbenciais fossem destinados ao advogado, consolidando o
que jd vinha ocorrendo na pratica.

Tal imposicao legal nao ficou imune as criticas. Nesse sentido,
Dinamarco (2003, p. 672) defende que:

Embora a responsabilidade do vencido pelos honordrios do advogado
do vencedor esteja inserida no sistema como auténtico reembolso
destinado a evitar desfalques ao patriménio daquele que tinha razio
(Chiovenda), o Estatuto de Advocacia estabelece que eles pertencem
ao advogado (art. 23) e confere a este legitimidade ad causam para
promover execu¢io forcada relativa a tais honordrios, em nome
préprio (tal é o direto auténomo incluido pelo art. 23).

[...]

Interpretados de modo radical e fora do sistema esses dispositivos
conduziriam, porém, a solugbes injustas e incompativeis com
os objetivos que legitimam o préprio instituto dos honordrios da
sucumbéncia.

Seguindo a mesma linha do Cédigo anterior, o art. 84 do CPC
de 2015 previu que a sentenca “condenard o vencido a pagar honordrios
ao advogado do vencedor”’. Deixou expresso que tal verba pertence
aos advogados, possuindo natureza alimentar, niao sendo possivel a sua
compensagao no caso de sucumbéncia reciproca, além de também ser devida
aos advogados publicos.

Em contrapartida, os honordrios contratuais nio decorrem da lei,
mas, como o préprio nome ji antecipa, da prépria vontade das partes. Sao
os honorérios devidos em decorréncia do contrato firmado entre o advogado
e o seu cliente, a fim de remunerar o trabalho do procurador.

Antes da Reforma Trabalhista, a Stmula n° 219 do TST era
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responsdvel por disciplinar a aplicagio de honordrios advocaticios no
processo do trabalho. Pereira (2011, p. 249) enumera as seguintes
caracteristicas extraidas da Stiimula: 1) os honoririos advocaticios nio
decorrem da mera sucumbéncia; 2) para a condenacio ao pagamento de
honordrios advocaticios, faz-se necessdria a cumulacio de dois requisitos:
assisténcia por sindicato + beneficio da justi¢a gratuita; 3) a condenacio
limita-se a 15%.

Tais honordrios foram instituidos pela Lei n° 5.584/1970,
sendo destinados a entidade sindical que prestasse assisténcia judicidria
a trabalhador integrante da categoria, razao pela qual foram qualificados
como assistenciais, como bem esclarece Teixeira Filho (2015, p. 106).

No processo do trabalho a aplicagiao dos honorérios sucumbenciais,
até a edigio da Lei n° 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), era restrita,
consequéncia da mera sucumbéncia apenas em casos excepcionais.

Também havia a previsao de incidéncia de honordrios
sucumbenciais em lides que nao derivassem da relagao de emprego e nas
acoes rescisorias, nos termos da Simula n° 219, itens II e III. Em 2016,
a referida Simula foi alterada para adequar-se ao novo CPC, que tracou
pardmetros diferenciados para a condenagio da Fazenda Puablica no tocante
a0 pagamento de honordrios.

Cabe a ressalva de que, desde antes da edigao da Lein® 13.467/2017,
existiam entendimentos contrdrios ao do TST, como o do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao, que, por meio da Siimula no 61, previa que,
“Atendidos os requisitos da Lei n° 1.060/50, sao devidos os honordrios de
assisténcia judicidria gratuita, ainda que o advogado da parte nio esteja
credenciado pelo sindicato representante da categoria profissional”. Tal
verbete, contudo, foi cancelado pelo Pleno do referido Tribunal em 18-9-

2017 (TRT-4, 2017, online).

A diferencga entre a incidéncia de honordrios no processo civil e
no processo do trabalho era consequéncia do ius postulandi, previsto no
art. 791 da CLT, que traduz a possibilidade de as partes litigarem sem a
assisténcia de advogado, em lides envolvendo questdes relacionadas a relagio
de emprego. Com isso, evidencia-se que nas agdes que nio versam sobre
relagio de emprego sempre foram devidos os referidos honordrios.
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Reforgando essa conclusio, apds a promulgacio da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que teve entre os seus objetivos a ampliagio da
competéncia da Justi¢a do Trabalho, o TST editou a Instru¢ao Normativa
n° 27, em 16 de fevereiro de 2005, versando sobre normas procedimentais,
em decorréncia da ampliagao da competéncia.

Tal Instrugao Normativa (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho,
2005) deixou expresso o cabimento da sucumbéncia reciproca relativamente
as custas e aos honordrios advocaticios as lides que nao versem sobre relacio
de emprego, nos seguintes termos:

Art.3° Aplicam-se quanto as custas as disposi¢des da Consolidacao

das Leis do Trabalho.

§ 3° Salvo nas lides decorrentes da relagio de emprego, ¢ aplicdvel o
principio da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas.

[...]

Art. 5° Exceto nas lides decorrentes da relagio de emprego, os
honorérios advocaticios sio devidos pela mera sucumbéncia.

Ampliando a aplicagdo dos honordrios sucumbenciais, a nova
legislagdo introduziu o art. 791-A na CLT, que prevé:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria, serdo

devidos honordrios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5%

(cinco por cento) e o mdximo de 15% (quinze por cento) sobre o

valor que resultar da liquidacio da sentenga, do proveito econdmico

obtido ou, nao sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado
da causa.

Tal artigo, introduzido pela Lei n® 13.467/2017, inovou ao ampliar
a incidéncia dos honordrios sucumbenciais a todas as lides submetidas a
competéncia material da Justia do Trabalho, passando a CLT “a ser fonte
primdria e indiscriminada de regéncia juridica da incidéncia de honordrios
sucumbenciais na processualistica laboral” (SOUZA JUNIOR etal., 2017,
p. 376).

No entanto, feitos os esclarecimentos acima, verifica-se, de fato,
que a Reforma Trabalhista ndo inovou ao prever a incidéncia de honordrios
sucumbenciais no processo trabalhista, mas apenas ampliou as hipSteses de
seu cabimento, conforme entendimento de Souza Junior ez al. (2017, p.
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374):

A Lei n° 13.467/2017 nao inova ao fazer incidir honordrios
sucumbenciais no processo do trabalho. Em verdade, as lides nio
decorrentes de relagoes juridicas empregaticias j4 eram sujeitas
a esse regime desde a ampliagio dos horizontes competenciais da
Justica do Trabalho com o advento da EC n° 45/2004 (IN TST ne
27/2005, art. 5°, Sim. n° 219, item III, parte final, do TST). Para
essas situagoes, a responsabilidade pelo pagamento dos honordrios
advocaticios de sucumbéncia submetia-se 2 inteira disciplina do

CPC (Stim. n° 219;IV).

A aplicacdo indiscriminada de honordrios sucumbenciais nas
agbes que tramitam na Justica do Trabalho foi alvo de diversas criticas,
consolidando-se como um dos pontos mais polémicos produzidos pela
Reforma. Muitas entenderam que tal amplia¢io aproximaria indevidamente
o processo do trabalho e o processo civil, sendo ignorada a autonomia de
tal ramo do direito, enquanto seus defensores sustentam que seria uma
forma de coibir a proposi¢ao de lides temerdrias, vez que tal dispositivo,
juntamente com outras disposi¢oes introduzidas pela Reforma, torna o
processo do trabalho mais oneroso as partes.

Acerca da perda da autonomia do processo trabalhista, Silva, H. B.
M. (2017, p. 140) argumenta que:

A inauguragio dos honordrios de sucumbéncia no processo do
trabalho é um divisor de dguas, uma quebra de paradigma, um
momento decisivo em sua histéria — e, para muitos, o inicio
do fim do processo do trabalho como um ramo auténomo,
que procurava sua afirmagio dogmdtica. Como dissemos em
outras passagens neste livro, aos poucos a identidade do processo
do trabalho foi perdida. [...] Em rigor, ele ndo poderd desparecer
jamais porque somente ele poderia ou poderd buscar o equilibrio
entre partes sabidamente desiguais: sua razio de ser é precisamente
atuar em relagdo assimétrica, como a relagio de emprego. Sustentar
a assimilagio do processo do trabalho ao processo civil equivale
a sustentar a assimila¢ao do direito do trabalho a o direito civil,
recuando ao Século XIX. (grifei)

Da leitura do trecho transcrito é possivel verificar a preocupagao
do jurista com a perda da autonomia do processo do trabalho e seus efeitos
maléficos para a sociedade, destacando a relagio assimétrica existente entre
aqueles que litigam na Justica Trabalhista.
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A par das pertinentes criticas existentes, a realidade é que os
honordrios advocaticios, a partir da Reforma, sio devidos por ambas as
partes, pela mera sucumbéncia. Resta saber, e o tempo dird, se esse novo
onus econdmico inibird a litigincia temerdria e quais serdo seus reais efeitos.

Um dos desdobramentos préticos que se pode antecipar diz respeito
aos honordrios contratuais. Com o advento dos honordrios advocaticios
pela mera sucumbéncia, a tendéncia é que haja uma redugio dos honordrios
contratuais, a fim de compensar o possivel ganho decorrente do éxito na
agio trabalhista, o que, a principio, pode ser benéfico para o empregado.

5 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NO PROCESSO DO
TRABALHO E LEI N° 13.467/2017

Conforme analisado no tépico anterior, a ampla aplicacio dos
honordrios sucumbenciais foi consolidada pela Reforma Trabalhista,
havendo superagao, ao menos em parte, da Simula n0219 do TST.

Em relacio a interpretagio e a aplicagao dos artigos introduzidos e/

ou modificados pela Reforma Trabalhista, Delgado M. G. e Delgado G. N.

(2017, p. 297) sustentam que deve ser observado o método interpretativo

sistemdtico, ou seja, deve-se compreender um conjunto normativo mais

amplo que permeia o direito do trabalho, destacando a Constitui¢io Federal,

e ndo apenas a legislacdo trabalhista infraconstitucional, nos seguintes
termos:

Esse conjunto normativo, de outro lado, ¢ igualmente composto

por normas juridicas superiores, mas que também formam um

universo normativo sistémico e referencial para a regra juridica ou

o diploma normativo interpretados. Trata-se, conforme se conhece,

da Constitui¢ao da Republica que, em seu conjunto harmonioso,

técnico, coerente e progressista, buscar instaurar um Estado

Democritico de Direito no Pais, instituindo também principios

humanisticos e sociais fortemente conectados entre si, além de

inserir os direitos individuais e sociais trabalhistas no rol privilegiado
dos direitos individuais fundamentais da pessoa humana. (grifei)

Igualmente, os referidos autores alertam que a interpretacao literal
do art. 791-A da CLT pode inviabilizar o direito e a garantia constitucional
da justica gratuita e do acesso 2 justica, “em decorréncia dos elevados riscos
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econdmico-financeiros que passam a envolver o processo judicial trabalhista”

(DELGADO M. G.; DELGADO G. N,, 2017, p. 329).

Outrossim, Abreu (2016, p. 288) esclarece que o ordenamento
juridico deve proporcionar aos cidadios os meios necessirios para que as
partes litiguem de maneira igual, promovendo o equilibrio entre as partes
desiguais e viabilizando o acesso a justica.

Contrariamente a esta ideia de ponderagio proposta por diversos
autores, parte da doutrina defende a utilizagio do sistema do isolamento dos
atos processuais, tal como ocorreu quando passou a vigorar o Novo CPC.
Nesse sentido, o magistério de Souza Janior et al. (2017, p. 518):

O Direito brasileiro guia-se pelo sistema do isolamento dos atos
processuais nas definicées de direito intertemporal. De regra,
pois, as normas processuais trabalhistas estabelecidas na
Lei n° 13.467/2017 aplicam-se aos processos em curso. Tal
entendimento se coaduna com o disposto no art. 14 do CPC,
aplicdvel subsidiariamente ao processo do trabalho via art. 15 do
mesmo diploma legal: “A norma processual nio retroagird e serd
aplicdvel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada”. (grifei)

Também em defesa da autoaplicabilidade da legislacio processual,
Silva, H. B. M. (2017, p. 140 - 141) sustenta que, em relagao as despesas
processuais e 2 sucumbéncia, determinados argumentos usados para afastar
a sua aplicago imediata nao sao juridicos:
[...] sdo autoaplicdveis no processo do trabalho:

[...]

f) o sistema de despesas processuais e de sucumbéncia reciproca
(arts. 789, 790, 790-B, 791-A e 844, §2°); este item certamente
serd o mais debatido e, para muitos, o mais amargo; embora o
trabalhador possa argumentar que néo teria ajuizado a agio se
soubesse que a lei aumentaria o rigor das despesas processuais
e se soubesse do abalo sofrido pelo principio da gratuidade do
processo do trabalho, estes argumentos nio sio juridicos; a
parte ndo dd inicio ao processo para ser sucumbente, de modo
que o vasto campo das despesas processuais somente tangencia o
direito adquirido no momento da derrota; (grifei)

Em andlise superficial, aplicar o isolamento dos atos processuais
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parece uma solugao adequada e reveste-se de plausibilidade. Ocorre que,
ao compatibilizar-se as alteragdes promovidas pela nova lei com todo
ordenamento juridico e com as caracteristicas especificas que norteiam o
direito material e processual do trabalho, especialmente as decorrentes da
Constituigao Federal, tal solu¢io nio parece a mais indicada.

Da mesma forma, embora haja légica na alegagao de que muitos
argumentos nao sao juridicos, as lides que chegam ao Poder Judicidrio vao
muito além do processo, possuindo diversas repercussoes na vida daqueles
que litigam, inclusive econdmica, nio sendo possivel ignorar tal fato.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar como o ST] posicionou-
se anteriormente em situagées SCmCIhantCS:

FGTS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 29-C DA LEI
8.036/90. MEDIDA PROVISORIA 2.164-40/01. RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. 1. O art. 29-C da Lei 8.036/90,
introduzido pela Medida Provisdria 2.164-40/2001 (dispensando
a condenac¢io em honordrios em demandas sobre FGTS), é norma
especial em relagdo aos arts. 20 € 21 do CPC e somente se aplica
as agoes ajuizadas apds a sua vigéncia, que se deu em 27.07.2001.
Precedentes da 12 Se¢ao e das Turmas. 2. Recurso especial improvido.
Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao
STJ 08/08. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2011, online)

No caso antes mencionado, discutia-se a incidéncia de honoririos
sucumbenciais nos processos que jd tramitavam antes da vigéncia da Medida
Proviséria (MP) no 2164-41 de 2001, uma vez que tal MP passou a prever
de maneira expressa no art. 29-C a dispensa da condenagio ao pagamento
de honordrios nas acoes entre o 6rgao gestor do FGTS e os titulares de
contas vinculadas.

Em decorréncia da grande quantidade de agdes que chegaram ao
Judicidrio versando sobre tal tema, foi reconhecida a repercussao geral e
posteriormente foi proferida a decisio acima transcrita, que determinou que
o art. 29-C da Lei no 8.036/90 é norma especial em relagao aos arts. 20 e
21 do CPC de 1973, somente se aplicando as agdes ajuizadas apds a sua
vigéncia, que se deu em 27-7-2001.

Nesse contexto, observa-se que se trata da mesma situagio
decorrente da Reforma Trabalhista, sé6 que ao inverso, prevalecendo a tese
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de que o artigo 29-C ¢é norma especial em relagao ao regramento previsto

no CPC.

Pode se interpretar que o referido julgado buscou respeitar a
legitima expectativa dos advogados, partes e da sociedade de uma maneira
geral, uma vez que nio havia qualquer restri¢io a condenagio ao pagamento
de honordrios sucumbenciais antes da edigao da MP, aplicando-se a regra
geral.

Em suma, foram preservadas as condiges existentes no momento
em que a agdo foi proposta, pois a sociedade espera determinados
comportamentos do Poder Piablico, inclusive do Judicidrio, que deve decidir
de maneira coerente e ética, de acordo com a boa-fé objetiva.

Constatando-se que o Poder Judicidrio e as partes se submetem ao

« . ~ . . .
dever de agir de acordo com os padrédes socialmente reconhecidos de lisura
e lealdade”, que nada mais é que o reconhecimento do principio da boa-fé
objetiva, que encontra respaldo na Constitui¢ao Federal, irradiando-se para

todo o sistema normativo (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 80).

Ademais, como jd mencionado no tépico 2 desse artigo, a
alteragao da norma processual durante o processo, segundo a Teoria dos
Jogos, implica uma mudanca inesperada das “regras do jogo”, o que, em um
processo democrdtico, nao pode ser admitido, pois as partes, antes mesmo
de ajuizar a agdo ou de apresentar defesa, tém direito de saber as possiveis
consequéncias e desdobramentos dos seus atos.

Da mesma forma, nio se pode ignorar que a sentenga é mera
consequéncia légica do processo, ou seja, a partir da petigo inicial, a parte
ré apresenta defesa e, posteriormente, com base nas alegagoes das partes, sao
produzidas as provas que servirdo ao convencimento motivado do juiz.

Logo, a petigio inicial é o marco que fixa as regras que serdo
aplicadas a determinado processo, nio podendo a sentenga, que é apenas
um reflexo das pecas e do conjunto probatério construido pelas partes,
aplicar regra diversa.

Por fim, poder-se-ia argumentar que, ap6s a publicacio da Lei n°
13.467/2017, em 13 de julho de 2017, e antes de sua vigéncia, a partir de
11 de novembro de 2017, nao haveria mais o elemento-surpresa. Ocorre

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

87



88

POSSIBILIDADE DA CONDENAGAO DAS PARTES AO PAGAMENTO DE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
NO PROCESSO DO TRABALHO EM DEMANDAS AJUIZADAS ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017 (LEI DA REFORMA TRABALHISTA): ANALISE PAUTADA NO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

que antes de a lei entrar em vigor nio surte efeitos, existindo uma mera
expectativa, pois a legislacio poderia ser revogada antes mesmo da sua
vigéncia, e nesse periodo poderia ocorrer o perecimento de direitos atingidos
pela prescricio.

Nao é demais recordar que antes mesmo da vigéncia da Reforma
o Poder Executivo anunciou a edigao de Medida Proviséria (MP) para
“ajustes” em determinados pontos da legislagao aprovada, causando mais
inseguranga e incertezas.

De fato, a MP prometida pelo Poder Executivo foi editada em 14-
11-2017 sob o n° 808. Ressalva-se que a referida Medida Proviséria perdeu
a eficicia em 23-04-2018, por nio ter sido convertida em lei, cabendo ao
Congresso Nacional disciplinar, por meio de decreto legislativo, as relagoes
juridicas dela decorrentes da aplicacio da referida Medida Proviséria e do
seu cancelamento, nos termos do §3° do art. 62 da Constituicio Federal.
Essas circunstincias, no entanto, nio alteraram as novas regras relativas a
sucumbéncia.

A incidéncia dos efeitos processuais decorrentes da nova legislagao
apenas para as agdes ajuizadas a partir de 11-11-2017, de fato, traduz-se em
situagdo peculiar, diversa do que ocorreu com o novo CPC, decorrendo da
“aplicacdo dos principios constitucionais da seguranca e da igualdade em
sentido formal e material, além do préprio conceito fundamental de justiga”

(DELGADO M. G.; DELGADO G. N, 2017, p. 371-372).

Porém, essa interpretagio encontra respaldo na ideia de Estado
Democriético de Direito, que estd difundido em toda a Constitui¢ao Federal
de 1988, que preza pela defesa de direitos e garantias individuais, defesa dos
direitos humanos, além de possibilitar a seguranga nas relagdes juridicas.

6 CONSIDERACOES FINAIS
O art. 791-A da CLIT, introduzido na CLT pela Reforma

Trabalhista, passou a prever a incidéncia de honordrios sucumbenciais
de forma ampla a todos os processos que tramitam perante a Justica do
Trabalho. Antes da vigéncia da Lei n® 13.467/2017, o TST j4 havia editado

a Instrugao Normativa n° 27/2005, que versa sobre normas procedimentais,
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incluindo a incidéncia de honordrios nas lides trabalhistas apés a ampliacao
da competéncia da Justiga do Trabalho por meio da Emenda Constitucional

no 45.

Uma das motivagdes para a aplica¢io de honordrios sucumbenciais
na Justica do Trabalho foi a tentativa de evitar a propositura de lides
temerdrias, uma vez que o processo fica evidentemente mais oneroso
economicamente.

O cerne da questio reside em verificar se hd incidéncia de
honordrios nas lides que jd tramitavam antes da vigéncia da nova legislagao.
Em decorréncia do agravamento das consequéncias do processo as partes,
tais questionamentos serdo amplamente debatidos no Poder Judicidrio.

Nesse contexto, sem a pretensio de esgotar a questao, esse artigo
se propds a apresentar os motivos pelos quais s6 devem incidir honordrios
sucumbenciais nas lides que versem sobre relagio de emprego nas agdes
propostas apos a vigéncia da Reforma Trabalhista.

Destacou-se que a alteragdo das regras processuais durante o
trimite do processo fere as expectativas daqueles que recorrem ao Poder
Judicidrio e a seguranca juridica. Ressaltando-se que as partes tém direito
de saber as possiveis consequéncias dos seus atos antes de propor a acio
ou contestd-la. Essa anilise foi permeada pelo principio da boa-fé objetiva,
verdadeira norma que traga padrées de comportamento a serem observados
pelas partes, estabelecendo, entre outros, deveres de lealdade e cooperagio,
aplicdvel a todo o ordenamento juridico.

Por tais razoes, sugeriu-se que a andlise das alteracdes legislativas
a0s processos que jd tramitavam no momento da sua vigéncia seja feita a luz
do principio da boa-fé objetiva.

Indo além, também nio se ignorou a existéncia de desvantagem
material do trabalhador em face do empregador e o aumento do 6nus
econdmico imputado as partes, sendo uma das motiva¢oes para nio ser
aplicada a teoria do isolamento dos atos processuais, diversamente do que
ocorreu quando da vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil.

Por certo nio se trata de uma posi¢ao definitiva. Ainda pairam
muitas incertezas sobre a aplicagido da Lei n° 13.467/2017. Além disso,
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as questoes que versam sobre direito intertemporal e as que provocaram
alteragdes significativas no direito material e processo material do trabalho,
especialmente no campo econdémico, sao os pontos mais polémicas, que
certamente serdo Os pontos que permaneceram por mais tempo sendo
debatidos pela doutrina e jurisprudéncia.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO
TRABALHO: EVOLUCAOQ, ESPECIFICIDADES E O DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Cristian Luis Hruschka'

Resumo: A responsabilidade civil aplicada as relagoes trabalhistas sempre
foi tema de grandes debates, em especial por envolver elementos como risco,
culpa e dano, por vezes de dificil aferi¢ao para caracterizar a responsabilidade
do agente agressor. A evolugio histérica do instituto até o estabelecimento
das teorias objetivas e subjetivas merece destaque, em especial quando
levadas em consideragio a atividade da empresa e aquela desenvolvida
pelo trabalhador, ganhando contornos mais relevantes quando presente
o elemento da concausa, ainda que confrontado com as excludentes de
responsabilidade. A subjetividade do dano moral e sua tarifagao pela Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) tragam novos rumos a responsabilidade
civil, visto que implantado na Consolidagio das Leis Trabalhistas regramento
especifico para anilise da matéria.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Teoria Objetiva. Dano Moral.
Tarifagao. Reforma Trabalhista. Lei n° 13467/17.

1 INTRODUCAO

Assunto de grande discussio na doutrina e jurisprudéncia,
responsivel por debates acalorados e emocionados no Judicidrio, a
responsabilidade civil sempre esteve presente na vida das pessoas.

Frequentemente nos deparamos com questdes que requerem uma
agucada investigaco para descobrir quem foi o causador de um dano a
outrem, devendo ser esclarecido e demonstrado, ainda, se esse dano é capaz
ou nio de gerar uma indenizagao.

1 Pés-graduado em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universidade Pitdgoras — Belo
Horizonte (MG). Professor de Direito Processual do Trabalho na FAMEBLU/UNIASSELVI.
Advogado, OAB/SC 13.604. cristian@ruediger.adv.br.
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A responsabilidade civil possui raizes antigas, ganhando maior
£as, g
importincia apds a Revolugao Francesa, evento ocorrido no final do século
XVIII (1789 — 1799), que estabeleceu os famosos principios da “liberdade”,
q
visando  individualidade de cada cidadio; “igualdade”, este com escopo em
um conjunto de pessoas que convivem entre si; e a “fraternidade”, elemento
que pretendeu estabelecer um regramento isondmico para todos, onde as

pessoas buscariam viver em harmonia com o seu semelhante, respeitando-o
em toda sua esséncia e ideologia (SUPIONI, 2016).

Logicamente que sao ambigbes utdpicas, pois o homem, dentro da
sua instabilidade e movido por emogdes e paixdes por vezes descontroladas,
acaba por ferir o proximo, conferindo importincia ao instituto da
responsabilidade civil.

Hodiernamente vivemos em um mundo globalizado e vigiado.
Somos reféns da tecnologia e os atos praticados produzem consequéncias
decorrentes de nossas agoes ou omissoes.

Os conflitos raciais, étnicos, religiosos e até mesmo esportivos
geram discussoes e agressdes que acabam por ferir a esfera subjetiva de cada
cidaddo, bem como, muitas vezes, sua prépria condigio fisica.

Contudo, antes de vivermos em um mundo digital e eletrdnico,
com consequéncias distintas para o instituto da responsabilidade civil,
necessdrio saber que no inicio, aqui entendido o século XVIII, o objetivo
maior era punir o agressor, nao havendo a preocupagio hoje reinante de
reparar integralmente a vitima.

Havia uma visao individualista, preocupando-se cada qual apenas
com o seu bem estar. A autonomia da vontade nio levava em consideragao
a condi¢do do lesado como consequéncia de um ato irresponsavel praticado
contra terceiro. A maior preocupac¢io da vitima era com a puni¢io do
agressor, estando relegada a segundo plano a reparagio do dano.

Dentro desse contexto, temos como imprescindivel a comprovagio
da culpa, necessdria para que o agente agressor fosse punido.

J4 nas primeiras décadas do século XIX, ganha forca a Revolugao
Industrial, fator importante para o direcionamento da responsabilidade civil
a esfera trabalhista, porquanto hd um aumento considerdvel das relagoes de
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trabalho e uma crescente preocupagio com o meio ambiente do trabalho.

Ganha importincia e for¢a o principio da dignidade da pessoa
humana, destacando que toda pessoa é merecedora de respeito, cujos
reflexos de um tratamento descortés devem ser reparados, fator que gera
melhora nas relacées sociais e de trabalho.

Tamanha ¢ a importincia do principio da dignidade humana
que nossa Carta Magna, no inciso III, art. 1°, colocou-a como um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, assim como “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa” (inciso IV).

Para Adriana Jardim Alexandre Supioni (2016, p.21), partindo da
Revolugao Industrial,
[...] as consequéncias mais evidentes dessa aproximagio ocorreram
no 4mbito das relagées de trabalho, atingindo diretamente a classe
trabalhadora em razio do grande degrau que se formara entre ela e os
dirigentes das atividades industriais. Essa verticalidade acabava por
criar relagbes econdmica e socialmente desiguais. A responsabilidade
objetiva nasce nesse contexto, para preservar a dignidade da pessoa
mais frdgil na relagio, como meio de proteger o hipossuficiente frente
aos riscos produzidos pelo processo de industrializagio, promovendo
a corregio do equilibrio, desestabilizado pela desigualdade das partes.

As palavras da professora Adriana Supioni sdo importantes
para que se denote a mudanga de entendimento quanto ao instituto da
responsabilidade civil apés a Revolugio Industrial, ocasido em que se passa
a falar de responsabilidade objetiva, modalidade até entao abominada pelos
detentores do capital.

Percebe-se, a partir desse momento histérico, que a preocupagio
passa a se voltar para a coletividade, conferindo maior valor para a reparacio
do dano, e nao apenas a punigio do agente agressor.

Os direitos fundamentais ganham importincia, preocupados com
a dignidade da pessoa humana, com o melhor e pacifico convivio entre as
pessoas, inclusive entre empregado e empregador.

Surge a chamada “sociedade de risco”, onde a prépria civilizagao
comega a ser uma ameaga para si mesma (SUPIONI, 2016). Nas relagoes
de emprego, passa-se a questionar até onde o empregador, aqui envolvido
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o poder diretivo de organizar e punir o trabalhador, pode subjugar seu
empregado e impor-lhe condi¢des de reduzida ou minima possibilidade
de trabalho seguro, desconsiderando a necessidade de um meio ambiente
laboral integro e sauddvel? Até onde pode o empregador fazer valer sua
vontade sobre a integridade fisica e psiquica do trabalhador?

A legislagio brasileira, no entanto, com o Cddigo Civil de 1916,
capitaneado pelo jurista Clévis Bevildqua, manteve o cardter individualista
da reparagio civil, ainda que a Europa ji estivesse em outra linha de
pensamento. Contudo, com a entrada em vigor da Constituigio Federal
de 1988, o legislador privilegiou e tornou constitucional o principio da
dignidade humana, conforme jd visto, tratando também de estabelecer
direitos e garantias fundamentais.

O filésofo Immanuel Kant (1724-1804) disse que “o homem,
e em geral todo o ser racional, existe como fim em si mesmo e nio s
como meio para qualquer uso desta ou daquela vontade”(KANT, 1997,
p.78) enaltecendo a dignidade humana e doutrinando que o homem nio
deve servir como instrumento para a realizagdo dos desejos de outro ser
humano, impondo limites & ganincia e & busca desesperada por lucro e

poder econdmico (SUPIONI, 2016).

A Constituigao Federal de 1988, por sua vez, privilegiou uma
sociedade mais participativa, dando asas a iniciativa privada, tornando-a a
maior causadora de acidentes ante o desrespeito aos direitos fundamentais
tutelados pelo Texto Maior, posicio esta que antes era ocupada pelo Estado.

Dentro desse contexto, ganha forga o instituto da responsabilidade
civil objetiva, preservando a vitima dos entes mais fortes da sociedade
(empresas) e do préprio poder estatal, tudo em beneficio e respeito ao
principio da dignidade humana.

A reponsabilidade objetiva, por sua vez, estava baseada na atividade
de risco exercida pela empresa, que responde pelos danos causados a terceiros.
Surge a chamada “Teoria do Risco”, deixando-se de lado a culpa, ou seja,
dispensando a andlise da conduta do agente na chamada atividade de risco.

Para Fernando Noronha (#pud André AraGjo Molina), “os
requisitos gerais do sistema de responsabilidade objetiva sio dano e nexo
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causal, dispensando prova de culpa e de ato ilicito” (2013, p.77).

Temos, com isso, que a reparagao do dano alcanga um patamar
social, buscando equilibrar a sociedade e conceder ao hipossuficiente
condigoes de buscar a reparagdo integral do dano sofrido sem que tenha de
provar a culpa do agressor.

Essa preocupagio social busca proporcionar uma melhor
distribuigao de lucro em detrimento a concentracio de riqueza, visto que
o trabalhador também passou a ser valorizado, ainda que a empresa tenha
que assumir um fardo mais pesado quanto a prevencio de acidentes, por
exemplo. Tal premissa, no entanto, é mais do que razodvel, posto ser vedado
ao empregador transferir para o empregado o énus de sua atividade (art. 2°,

CLT).

Surgem, assim, teorias que passam a nortear o instituto da
responsabilidade civil, entre as quais se destacam:

a) Teoria do Risco Integral:

2

E a teoria mais severa, nio comportando qualquer forma de
excludente, bastando o dano vinculado a um fato qualquer que resulte
em prejuizo. Nao se questiona o motivo ou a razio do dano, ainda que
decorrente da conduta da vitima. Colhe-se da jurisprudéncia o excerto
abaixo demonstrando sua aplicagio:

ACIDENTE DE TRABALHO - DANO MORAL - TEORIA DO
RISCO INTEGRAL - O empregador que desenvolve atividade que
implica, por sua natureza, perigo constante para seus empregados
e terceiros fica obrigado a reparar o dano, com base em regra
definidora da responsabilidade objetiva. Neste contexto, nio cabe
aqui discutir a culpa do empregador e, sequer, a culpa exclusiva da

vitima, j& que a responsabilidade no caso ¢ objetiva, pautada na
teoria do risco integral, na qual nem mesmo as causas de exclusio do

nexo causal afastariam o direito do obreiro. (TRT1 - RO 0204700-
08.2005.5.01.0034 - 23 T.)

Para Dallegrave Neto (2017, p. 119), na teoria do risco integral
“o agente deve suportar integralmente os riscos, devendo indenizar o
prejuizo ocorrido, independentemente da investigagao da culpa, bastando a
vinculagio objetiva do dano a determinado ato”.
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b) Teoria do Risco Proveito:

Estabelece a teoria do risco proveito que, onde ha ganho, também
hd encargo. Com efeito, para que o empregador possa auferir lucro, deve
igualmente responder pelos danos porventura decorrentes da etapa produtiva.
Contudo, pela teoria do risco criado, é da vitima a prova quanto a obtengao
da vantagem financeira do ofensor, fator que dificulta a comprovagao do
dano pela parte hipossuficiente. Na defini¢io de Dallegrave Neto, jd citado
acima, “todo aquele que tira proveito ou vantagem do fato causador se obriga
a reparé-lo, ex vi do art. 2° da CLT (assuncio do risco pelo empregador
em relagao aos riscos da atividade econédmica)”. (DALLEGRAVE NETO,
2017, p. 119)

¢) Teoria do Risco Criado:

A teoria do risco criado decorre da teoria do risco proveito. Por
esta linha de responsabilizagao, cada qual deve suportar os riscos da sua
atividade, independentemente de ser proveitosa ou vantajosa.

Adib Pereira Netto Salim (jan./jun., 2005, p.103), citando o

grande doutrinador civilista Caio Mdrio da Silva Pereira, destaca que a
teoria do risco criado é a que

[...] melhor se adapta as condigbes de vida social, fixando-se na

ideia de que, se alguém poe em funcionamento uma qualquer

atividade, responde pelos eventos danosos que essa atividade gera

aos individuos, independentemente de determinar se em cada caso,
isoladamente, o dano ¢ devido 4 imprudéncia, um erro de conduta.

Colhe-se da jurisprudéncia o seguinte julgado quanto a aplicacio
de referida teoria:

ACIDENTE DO TRABALHO - TEORIA DO RISCO CRIADO
- INDENIZACAO POR DANO MORAL - A Constituigio da Republica
adotou a teoria da responsabilidade subjetiva, que consagra o entendimento
de que para que o empregador seja obrigado a reparar o dano causado ao
empregado, vitima de acidente do trabalho, é imprescindivel que haja a
configuracio de dolo ou culpa (artigo 7°, XXVIII). No entanto, em alguns
casos, ¢ admitida a responsabilidade objetiva no caso do acidente de trabalho,
pela teoria do risco criado, segundo a qual o perigo de sinistro j4 é inerente a

natureza do trabalho.(TRT3 - RO 0010469-24.2015.5.03.0050 - 12 T.).
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Em resumo, pela teoria do risco criado, aquele que exercer uma
atividade que possa causar dano a outrem, potencialmente perigosa, deve
assumir os riscos respectivos que gerar para a sociedade.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL: ESPECIFICIDADES

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, em 2002 (aplicado
ao Direito do Trabalho por forca do art. 8, da CLT), novos rumos se
apresentam para a responsabilidade civil no Brasil.

Ainda que a jurisprudéncia e doutrina jé caminhassem nesse
sentido, inclusive parte da legislacio (v.g. Cédigo Defesa do Consumidor
e Constitui¢io Federal), o cédigo civilista traga importante regra quanto as
possibilidades e formas de indenizagao. Surge o art. 186 ¢ o pardgrafo Gnico
do art. 927, que assim versam:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissio voluntdria, negligéncia

ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repari-lo.

Pardgrafo dnico. Haverd obrigagio de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Interpretando-se os dispositivos legais acima transcritos, possivel
constatar que o primeiro (art. 186, CC) baseia o dever de indenizar na
culpa, a0 passo que o segundo (art. 927, pardgrafo tinico, CC) fundamenta
o obrigacdo indenizatéria na constatagao do risco.

O legislador, no entanto, optou por estabelecer conceitos amplos,
criando as chamadas cldusulas gerais e conceitos legais indeterminados,
certamente a fim de se precaver de situagoes futuras, evitando engessar o
instituto da responsabilidade civil para situagoes nio previstas quando da
entrada em vigor da lei.

Segundo Adriana Supioni (2016, p. 63),

[...] tanto dos conceitos legais indeterminados como nas cldusulas
gerais hd um determinado grau de generalidade. A diferenca entre
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ambos reside na limitagio do poder de interpretagio do juiz. Nos
conceitos legais indeterminados, a lei prevé a consequéncia juridica,
cabendo ao juiz apenas integrar o conceito geral ao caso concreto.
Uma vez preenchido o contetido conceitual, o juiz deve seguir a
determinacio imposta na lei dando ao caso a solugio preestabelecida
pelo legislador. J4 as cldusulas gerais nido contém consequéncia,
devendo o juiz criar a solugio mais adequada a causa, que pode
ser uma em um caso e outra em um caso diferente, dadas suas
peculiaridades. Ao aplicar a cldusula geral, o juiz exerce uma funcio
integrativa, razio pela qual sua sentenca tem natureza terminativa.

Sao exemplos dessa conceituagio (conceitos legais indeterminados
e cldusulas gerais) os arts. 4217, 422% e 1874 do Cédigo Civil, todos
permitindo ampla interpretagdo, mantendo-se atuais com o passar dos
tempos.

Estabelecida essa avaliagao, importante para o seguimento do
estudo saber a diferenca entre responsabilidade subjetiva (aquiliana) e
responsabilidade objetiva, esta de maior destaque na seara trabalhista.

Antes, porém, oportuno estabelecer o significado de
responsabilidade civil, de dificil conceituagao. Para o doutrinador Sebastido
Geraldo de Oliveira (2018a, p. 82),

[...] onde houver dano ou prejuizo, a responsabilidade civil é invocada
para fundamentar a pretensio de ressarcimento por parte daquele
que sofreu as consequéncias do infortinio. E, por isso, instrumento
de manutencio da harmonia social, na medida em que socorre o que
foi lesado, utilizando-se do patrimoénio do causador do dano para
restauracdo do equilibrio rompido. Com isso, além de punir o desvio
de conduta e amparar a vitima, serve para desestimular o violador
potencial, o qual pode antever e até mensurar o peso da reposicio
que seu ato ou omissao poderd acarretar.

Nas palavrasde Maria Helena Diniz (2003, p. 34),aresponsabilidade

2 CC. Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fungio social
do contrato.

3 CC. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

4 CC. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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civil consiste na

[...] aplica¢do de medidas que obriguem alguém a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razio do ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de
simples imposi¢ao legal (responsabilidade objetiva).
Ainda quanto a defini¢do de responsabilidade civil, de forma direta
e objetiva, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 107) define-a como
“a obrigagao de responder pelas consequéncias juridicas decorrentes do ato
ilicito praticado, reparando o dano”.

Em resumo, pretende o instituto da reparacio civil recompor o
dano causado a outrem, seja ele decorrente da a¢io ou omissao do agente,
podendo advir, ainda, de estipula¢io legal ou do exercicio de uma atividade
de risco.

A responsabilidade civil, por sua vez, como jd antecipado, pode
ser subjetiva ou objetiva. Na responsabilidade subjetiva hd a necessidade de
investigar o evento danoso, identificar o nexo causal e a conduta do agente
para ocorréncia do dano. J4 na responsabilidade objetiva, basta a constatacio
do dano para que o causador seja responsabilizado, independentemente
de ter agido com impericia, imprudéncia ou negligéncia, modalidades da
conduta culposa.

Retomando a licao de Sebastido Geraldo de Oliveira (2018a, p.
98),

a responsabilidade serd subjetiva quando o dever de indenizar surge
em razio do comportamento do sujeito que causa danos a terceiros,
por dolo ou culpa. J4 na responsabilidade objetiva, basta que haja o
dano ¢ o nexo de causalidade para surgir o dever de indenizar, sendo
irrelevante a conduta culposa ou nio do agente causador. E por
isso que a responsabilidade objetiva ¢ também denominada teoria
do risco, porquanto aquele que, no exercicio de sua atividade, cria
um risco de dano a outrem responde pela reparagio dos prejuizos,
mesmo que nio tenha incidido em culpa alguma.

A jurisprudéncia também nos auxilia a distinguir as modalidades
de responsabilidade civil, conforme se depreende dos excertos abaixo
colacionados:
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RESPONSABILIDADE CIVIL - PRESENCA DOS
PRESSUPOSTOS - ONUS DA PROVA DO DEMANDANTE -
Para existir o dever de indenizar (art. 5°, inc. V, da CF e art. 927 do
CQO), pela teoria subjetiva (art. 7°, inc. XXVII, da CF e art. 186 do
CC), devem estar presentes a agio comissiva ou omissiva, a culpa,
o0 dano e o nexo causal entre o prejuizo experimentado pela vitima
e a conduta patronal para a teoria objetiva (art. 927, pardgrafo
tnico, do CC), prescindindo-se da culpa e preservando os outros
elementos, exige-se a previsdo legal (dano nuclear) ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Demonstrada
pelo demandante a existéncia dos pressupostos, fica 0 demandado
obrigado a indenizar os danos causados. (TRT-122 Regido- RO
03696-2014-053-12-00-0).

ACIDENTE DO TRABALHO - RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR - A regra geral de responsabilidade civil
e, em especial, da obrigacio do empregador de indenizar danos
decorrentes de acidente do trabalho ¢ a responsabilidade subjetiva,
baseada no principio da culpa, conforme estabelece o artigo 186 do
Cédigo Civil e art. 7°, inciso XXVIII, da Constitui¢ao da Republica
. Em determinados casos, pode haver responsabilizacio objetiva do
empregador, quando especificados em lei, ou quando a atividade
desenvolvida, por sua natureza, oferecer risco  integridade fisica do
trabalhador (pardgrafo tnico do art. 927 do CC). Cabe ao juiz, &
vista do caso concreto, verificar como se d4 0 modo de imputagio: se
pela forma subjetiva, com base na culpa, ou pela forma objetiva, com
base no risco. Hipdtese em que a responsabilidade da empregadora
fica configurada tanto pela responsabilidade objetiva, quanto
pela responsabilidade subjetiva. (TRT- 42 Regido - RO 0000332-
12.2013.5.04.0733 ).

Pelo exposto acima, perceptivel que para constatagio da

responsabilidade subjetiva devem estar presentes o dano, o nexo de

causalidade entre o evento ocorrido e o trabalho realizado, bem como a

culpa do empregador, ao passo que para a responsabilidade objetiva basta a

ocorréncia do dano e presenca do nexo causal (OLIVEIRA, 2018a).

Esclarecida essa distingao, ainda que de forma sucinta, devemos

avangar no campo da responsabilidade objetiva e da chamada “atividade

de risco”, regularmente prevista no pardgrafo tnico do art. 927 do Cédigo

Civil.

J4 transcrito anteriormente, referido dispositivo legal estabelece
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que a responsabilidade pela indenizacao, esta de cardter objetiva, ird ocorrer
independentemente de culpa, desde que estabelecida em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, pela sua
natureza, em risco para os direitos de outrem.

Adtvidareside nadefinicao daatividade normalmente desenvolvida
pela empresa, pois nao é qualquer atividade que induz em riscos. Nesse
sentido, a atividade deve pressupor um conjunto de atos coordenados e
concatenados que habitualmente sao produzidos, ou seja, deve haver uma
adequada estruturacio de etapas para atingir um objetivo (atividade-fim da
empresa), que muitas vezes se desdobra em diversas etapas.

Imprescindivel, portanto, que exista uma organizagio e
coordenagio de agdes quanto a atividade precipuamente desenvolvida, as
quais devem ser habituais, e nao extraordindrias.

Cumpre trazer a baila o teor do art. 20, da CLT, que assim prevé:

rt. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
Art. 2° - Consid gad dividual let
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestagio pessoal de servico.

Trata-se, na esséncia, da “Teoria do Risco do Empreendimento”,
na qual, em resumo, nao se pode permitir que o empregador transfira ao
empregado o 6nus de sua atividade econdémica e produtiva.

O referido artigo, porém, traz uma sutil diferen¢a terminoldgica,
ou seja, versa sobre os “riscos da atividade econémica” ao tempo em que o
pardgrafo dnico do art. 927 do Cédigo Civil versa expressamente sobre a
“atividade normalmente desenvolvida”. Hd, aqui, uma questao que merece
atengao, qual seja, saber se o risco do negécio é diferente da atividade de
risco.

Ainda que o tema merega atengdo, devemos ter como certo que
a teoria do risco empresarial apresentada no caput do art. 2° da CLT, nio
guarda relagio com aquela atrelada a atividade de risco prevista no pardgrafo
tGnico art. 927 do Cédigo Civil, posto que “os riscos tratados no diploma
laboral sao de natureza juridica diversa daqueles tratados na cldusula de

responsabilidade civil objetiva”(SUPIONI, 2016, p. 63).

Vale, aqui, a reflexio de Humberto Theodoro Junior (apud

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

103



104

RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO: EVOLUGAO, ESPECIFICIDADES E O DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Raimundo Simio de Melo), ao versar que

[...] é dificil inovar em doutrina acerca de velhos institutos, niao
pelos embaracos da argumentagio, mas porque hd uma forga muito
atuante entre os intérpretes e aplicadores do direito positivo, que
¢ a lei da inércia, pois é, sem duvida, muito mais comodo seguir
antigos padroes j4 estabelecidos de longa data na praxe forense e nos
manuais de doutrina, do que repensar solugées para que os quase
complicados problemas da interpretacio evolutiva das normas legais.
(MELOQ, jan./fev.2006, v. 72, p.71)

Nesse sentido, sempre que estivermos falando de regras aplicdveis
a0 Direito do Trabalho, nao podemos olvidar toda a estrutura principioldgica
que a construiu, em especial o principio da prote¢do ao hipossuficiente, que
mais do que nunca deve ser prestigiado quando se tratar de responsabilidade
civil.

Assim, na confrontagio dos dispositivos legais, nao deve o operador
do Direito conformar-se com a letra fria da lei, mas estender sua aplicacio
para analisar a potencialidade da ofensa fisica e psiquica ao trabalhador,
cotejando-a com a conduta do agente e a probabilidade de ocorréncia do
dano.

Dentro desse contexto, novo confronto se apresenta ao pardgrafo
tnico do art. 927 do CC (responsabilidade objetiva), porém, desta vez, de
natureza constitucional.

Vejamos o teor do inciso XXVIII do art. 7° do nosso Texto Maior:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem & melhoria de sua condigo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa;

A leitura do dispositivo legal leva a conclusio de que para o
deferimento da indenizagdo prevista, necessdrio se faz a prova da culpa ou
dolo. Estamos, portanto, diante de norma legal atrelada a responsabilidade
subjetiva, havendo a necessidade de provar a culpa do agente.

O inciso XXVIII do art. 7° da Constituigao Federal, porém,
trata da indenizacio em acidentes do trabalho, sendo necessdrio informar
que a responsabilidade do érgao previdencidrio nio se confunde com a
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responsabilidade civil do empregador.

Para Carlos Roberto Gongalves (apud Sebastiio Geraldo de

Oliveira),

[...] a circunstancia de o lesado haver recebido auxilio do Instituto
de Previdéncia nio afasta a indenizacio do direito comum, ji que
esta resulta exclusivamente do ato ilicito, nao tendo, portanto,
qualquer relagio com o pagamento do beneficio previdencidrio. Tem
a jurisprudéncia, com efeito, proclamado que nio se confundem,
e muito menos se compensam, beneficios previdencidrios, que
sdo assistenciais, com reparacio civil de danos por ato ilicito, pois
do contrdrio se transmudaria o réu, responsdvel pela reparagio
do ato ilicito, em beneficidrio da vitima de seguro social, o que ¢
inadmissivel’. (2018a, p. 93).

Com efeito, importante nio olvidar que o seguro acidente de
trabalho (SAT) mencionado no Texto Constitucional possui natureza de
seguro em sentido estrito, ou seja, garante unicamente um beneficio de
natureza alimentar, nio abrangendo qualquer indenizacio, tampouco
determinando reparagio aos prejuizos sofridos. Limita-se, assim, em fazer
frente & concessao de beneficios previdencidrios para manter a sobrevivéncia

da vitima e de sua familia (OLIVEIRA, 2018a).

Nesse contexto, Dallegrave Neto esclarece que

[...] a chamada teoria objetiva do risco profissional, que propugna
pela responsabilidade do empregador “independente de culpa’,
limita-se aos efeitos previdencidrios do acidente de trabalho,
atingindo apenas a liberagio dos beneficios cobertos pelo dinheiro
arrecadado pelo SAT. Nao se ignore, contudo, que o pagamento pela
Previdéncia Social das prestacoes por acidente de trabalho nio exclui
a responsabilidade civil da empresa ou de outrem nos casos de culpa

ou de atividades especiais de risco. (2017, p. 399/400).

Resta evidente, portanto, que a indenizacio prevista no Cédigo
Civil nao possui qualquer relagao com aquela paga pelo INSS por meio do
seguro contra acidente do trabalho. A Previdéncia Social é custeada tanto
pelos empregadores como pelos proprios trabalhadores, aos quais, desde
que na condigdo de segurados, ¢ garantido o recebimento de um beneficio

5 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagoes por Acidente do Trabalho ou Doenga
Ocupacional, 10? ed. Sao Paulo: LTt, 2018, pdg. 93.
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previdencidrio em caso de infortinio, seja ele decorrente ou nao de acidente
ou doenga ocupacional a ele equiparada.

Sobre o tema, sempre oportuna ¢ a licao de Sebastido Geraldo de
Oliveira (2013, p. 42), profundo conhecer do assunto:
Basta que o acidente tenha alguma vinculagio com o trabalho, mesmo
que indireta, para que haja o nexo causal e a cobertura dos beneficios
securitdrios. Por outro lado, no Ambito da responsabilidade civil, sé
haverd obrigacio de indenizar se houver nexo causal ou concausal

ligando o acidente ou a doenga com o exercicio do trabalho a servigo
da empresa.

Vale dizer, portanto, que a reparagio prevista no pardgrafo nico,
art. 927, Cédigo Civil, em sua modalidade objetiva, exige o exercicio
de atividade de risco a outrem, sendo que o inciso XXVIII do art. 7° da
Constitui¢ao Federal (responsabilidadesubjetiva) seaplicaaqualqueracidente
ou doenga ocupacional, independentemente da atividade desenvolvida pelo
empregador da vitima ou do segurado. Com efeito, o Orgio Previdencidrio
nao analisa a culpa para concessao do beneficio, ao passo que a Justica do
Trabalho avalia a conduta do agente para fixar indenizagio ao trabalhador
em decorréncia dos danos causados pela empresa.

Assim, a interpretacao literal e gramatical da regra constitucional
nao deve levar a injustigas, afinal um dos preceitos da indenizagio por ato
ilicio ¢ a reparagao integral do dano. Essa premissa estd atrelada ao principio
da protecio, regra elementar da construgio do Direito do Trabalho.

Temos, portanto, que o principio da protegao pretende equilibrar
as partes, conferindo ao trabalhador meios de reduzir a desigualdade com
seu empregador, detentor do poder econdémico. Sobre o tema, Carlos
Henrique Bezerra Leite (2018, p.112) ensina que “por meio dele [principio
da protecio], busca-se compensar a desigualdade existente na realidade
socioecondmica (entre empregado, geralmente reclamante, e empregador,
via de regra reclamado) com uma desigualdade juridica em sentido oposto”.

A professora Adriana Supioni (2016, p.79/80), citando a cldssica
licdo de Américo Pld Rodriguez, lembra que o principio da protegao se
desdobra em trés dimensoes. A primeira consiste no in dubio pro operario,
tracando um critério diferenciando no que tange a interpretagio das normas
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juridicas, “permitindo que na divida entre duas interpretagdes possiveis seja
adotada aquela que se demonstre mais favordvel ao trabalhador”; a segunda
estd atrelada a regra da norma mais favordvel, que “permite eleger como
norma aplicdvel em determinada situagio aquela que for mais benéfica
ao trabalhador”; e a terceira dimensao diz respeito a regra da condicio
mais benéfica, ao estabelecer “que uma nova norma trabalhista nao pode
representar a diminuicao da condigo social do trabalhador, ou seja, diante
de uma situagio concreta em que se estabeleceu uma condi¢io mais vantajosa
para o trabalhador, nao poderd haver o retrocesso para uma situagao pior ou
menos vantajosa’ .

Percebe-se, assim, que o objetivo maior do art. 7°, XVIII, da Carta
de Reptiblica ¢ a protegao da vitima quanto ao seu direito de indenizagao,
regularmente previsto na legislagio civil, sem guardar, portanto, vinculagio
ao seguro contra acidentes de trabalho previsto na Constitui¢ao Federal,
relacionado prioritariamente aos beneficios previdencidrios.

Frise-se, ainda, quanto a possibilidade de reparagio civil
independentemente da indenizagao acidentdria, que a matéria se encontra
sumulada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica da leitura da
Stimula n° 229: “A indenizagao acidentdria nio exclui a do direito comum,
em caso de dolo ou culpa do empregador”.

Retomando a questao da atividade de risco, temos que esta
deve representar um efetivo e possivel prejuizo ao trabalhador quando da
realizagao de suas atribuicoes laborativas. Nesse sentido, as atividades de
risco previstas no pardgrafo tnico do art. 927 Cédigo Civil estio atreladas
umbilicalmente 4 atividade desenvolvida, sendo possivel presumir que da
sua execu¢ao hd um risco em potencial.

Vale destaque, aqui, o Enunciado n° 38 do Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal, que durante a Jornada de Direito
Civil estabeleceu que a atividade de risco se refere aquela “normalmente
desenvolvida pelo autor do dano que causar a pessoa determinada um énus
maior do que aos outros membros da coletividade”.

Constata-se que nao se fala em grau de culpa, apenas que a atividade
desenvolvida seja considerada uma atividade de risco, conceituagio esta
muitas vezes atribuida ao Judicidrio, conforme se verifica pelos excertos
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abaixo relacionados:

DANO MORAL - RESPONSABILIDADE - ACIDENTE COM
MORTE - CULPA CONCORRENTE - A responsabilidade pelos
riscos da atividade econémica deve ser compreendida de forma
ampla, vez que ndo estdo englobados em tal conceito apenas os riscos
econdmicos propriamente ditos, tais como o insucesso empresarial,
dificuldades financeiras, entre outros, mas também o risco que essa
atividade econémica representa para a sociedade e, principalmente,
para seus empregados. Assim entendido, a conduta do empregado na
linha de desdobramento do acidente nio tem o condio de romper
o nexo de causalidade ou mesmo de excluir a responsabilidade da

empresa. (TRT-122 Regido. - RO 0001489-59.2011.5.12.0024).

INDENIZACAO POR DANO MORAL - VENDA
E TRANSPORTE DE CIGARROS - SUCESSIVOS

ASSALTOS DURANTE A PRESTACAO DOS SERVICOS -
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - Como sabido,
o contrato de trabalho, de cardter sinalagmdtico, traz obrigacoes
reciprocas as partes. O empregado obriga-se a colocar a disposicio
do empregador sua forca de trabalho e a cumprir as regras fixadas no
contrato, bem como as decorrentes de lei. Por outro lado, cabe ao
empregador indmeras obrigagoes, dentre elas e a mais importante
(cldusula implicita no contrato), a preservacio da integridade fisica
e psiquica do trabalhador, dimensio do direito da personalidade
vinculado 2 dignidade humana. E dever do empregador, além
de preservar e zelar pela sadde e integridade fisica e psiquica
do trabalhador, zelar e garantir que o local de trabalho esteja em
perfeitas condigées. No caso dos autos, os boletins de ocorréncia
comprovaram os assaltos sofridos pelo Reclamante, 6 ao todo.
Frise-se que a atividade desenvolvida pelo Reclamante, entrega de
cigarros, era sabidamente de risco, pois os assaltos eram frequentes, e
se enquadra no conceito de atividade de risco prevista no artigo 927
, pardgrafo dnico, do Cédigo Civil. Nesse sentido a jurisprudéncia
do C. TST. Indenizacio devida. (TRT- 22 Regido. - RO 1002030-
21.2016.5.02.0043).

O que se objetiva é a reparagio integral da vitima, proporcionando-
lhe meios facilitados quanto a prova da responsabilizagao do empregador,
especialmente quando este desenvolver atividade considerada de risco.

Denota-se que hd uma preocupa¢io com a condi¢io social do
trabalhador, em respeito ao principio da protegao j4 mencionado acima.
A responsabilidade do empregador em decorréncia da atividade realizada
pelo trabalhador pode, assim, ser equiparada a conhecida figura da culpa
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presumida. E o caso, por exemplo, de agéncia bancérias, cujos empregados,
por trabalharem em local que tem entre suas atividades o manuseio e guarda
de numerdrio, estao sujeitos a assaltos, sequestros, eventos envolvendo armas
de fogo, entre outras situagoes de risco.

A reparagio integral, por sua vez, conforme versa Paulo Roberto
Lemgruber Ebert (2017, n.3377), deve abranger

[...] ndo s6 os danos morais e patrimoniais consolidados, mas

também as lesdes emergentes, os lucros cessantes, a perda de uma

chance, os danos “por ricochete”, enfim, toda e qualquer afetagio

negativa que a lesdo provocou ou venha a provocar, na esfera juridica
do lesado e de terceiros.

Em se tratando de acidentes de trabalho, tal aspecto do postulado da
reparagio integral enseja a obrigacio do empregador em arcar nao s6
com a indenizagio pelo dano na esfera da personalidade do obreiro
ocasionado por eventual perda de membro ou funcio, sem prejuizo
das compensagées pelo agravamento das lesoes j4 existentes (danos
emergentes), como também com as despesas médicas imediatas e
ulteriores, com a compensagio pecunidria pela impossibilidade
total ou parcial do exercicio futuro de atividade econ6émica (lucros
cessantes ¢ perda de uma chance), bem como com o pensionamento
dos dependentes do acidentado, quando for o caso, nos termos do

art. 948 do Cddigo Civil (danos por ricochete).

Definida a questao quanto a responsabilizagao da empresa no que
tange 4 atividade de risco, importante destacar a necessidade de verificar qual
a atividade efetivamente desenvolvida pelo trabalhador, haja vista que em
determinados casos, ainda que a atividade principal realizada pela empresa
seja de risco, o obreiro nio a exerce de maneira efetiva. Nesse sentido, o
trabalhador que desempenhe suas atividades no escritério (administrativa)
de uma empresa que presta servigos de reparos em instalagoes elétricas, nio
estard exposto ao risco da atividade desenvolvida, porquanto nao adentra
em estagoes de eletricidade e tampouco manuseia painéis energizados, por
exemplo. Nesse caso, salvo entendimentos divergentes, entende-se que a
responsabilidade objetiva prevista no pardgrafo tnico do art.927 do Cédigo
Civil nao ¢é de aplicacdo imediata, devendo ser investigada a causa de
eventual acidente que possa gerar o direito a indenizagao.

Nesse sentido, ainda que a atividade desenvolvida pelo empregador,
aqui entendida a atividade preponderante da empresa, seja enquadrada
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como de risco, se faz necessirio investigar o nexo causal para apds fixar
eventual indenizacio.

Consiste 0 nexo causal em relacionar a conduta da empresa ao dano
sofrido pelo trabalhador no exercicio de suas fungdes, ou seja, constatar se
a empresa agiu de maneira indevida e permitiu, por sua a¢io ou omissio, a
ocorréncia da lesao.

Segundo a licado de Edson da Silva Janior (2012, p.129-138),
“pode-se conceituar o nexo de causalidade como a relagio de causa e efeito
entre a conduta culposa ou atividade de risco de alguém e o dano suportado
por outrem’”.

Como jd dito, tratando-se de responsabilidade subjetiva, necessaria
a demonstragao da conduta do agente (culpa) para que se caracterize o dever
de indenizar, ao passo que na responsabilidade objetiva, com a culpa ou
dolo presumidos, o nexo causal deve ser identificado entre a atividade de
risco desenvolvida pelo empregador — inclusive aquela advinda dos danos
ambientais(DALLEGRAVE NETO, 2017, p.491) — e a lesao sofrida pelo

obreiro.

Sobre o tema, precisa ¢ a licio de José Affonso Dallegrave Neto
(2017, p.243), para quem “[...] nio haverd indeniza¢io sem a presenca do
dano, bem assim quando ausente o nexo casal entre o dano e a culpa, ou
entre o dano e a atividade de risco do agente. Ambos os elementos (dano
e causalidade) sao imprescindivel na responsabilidade civil contratual ou
aquiliana, subjetiva ou objetiva’.

Ainda quanto ao nexo causal, oportuno destacar a existéncia das
chamadas concausas, consistentes em fatores que, somados, concorrem para
o agravamento de uma lesao jd existente. Sobre o tema, Cavalieri Filho (apud
Sebastiao Geraldo de Oliveira), esclarece que “a concausa é outra causa
que, juntando-se a principal, concorre para o resultado. Ela nio inicia nem
interrompe o processo causal, apenas o reforca, tal como um rio menor que
desdgua em outro maior, aumentando-lhe o caudal” (OLIVEIRA, 2018a,
p.176).

Exemplo cléssico de concausa é o disposto no inciso I do art. 21 da
Lei 8.213/91, que assim estabelece:
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Art. 21 — Equiparam-se também ao acidente de trabalho, para efeitos
desta lei:

I — o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a causa
Unica, haja contribuido diretamente para a morte do segurado, para
a redugio ou perda da capacidade para o trabalho, ou produzido
lesdo que exija atencio médica para sua recuperagio.

Adriana Supioni (2016, p. 94), por sua vez, em obra jd referenciada
no presente trabalho, igualmente exemplifica a existéncia da concausa,
esclarecendo de maneira concreta sua aplicagio ao versar que:

[...] ainda, como exemplo de aplicagio da hipétese de concausa,
podemos citar o empregado da construgio civil que sofre uma
pequena lesdo no brago durante o exercicio de suas fun¢des e acaba
por té-lo amputado em decorréncia de uma infeccio hospitalar. O
fato primdrio, ou seja, o acidente de trabalho ocorrido, concorreria
em igualdade de condi¢des com a infecgio provocada pelo ambiente
hospitalar na produgio do dano como um todo, ou seja, a amputagio
do brago. A concausa, no exemplo acima, agravou o dano mas nio
poderia produzi-lo sozinha jé que o trabalhador nao teria a infecgio
se nio fosse acometido pela lesdo principal, resultado do exercicio da
atividade de risco.

Oportuno destacar que para a existéncia da concausa, pelo menos
uma delas deve estar relacionada ao trabalho, a sua execucio, contribuindo
dessa forma para o agravamento ou surgimento da doenga ocupacional

passivel de reparagao (OLIVEIRA, 2013).

H4, também, outro fator que deve estar presente para que o agente
que incorreu no descumprimento de norma contratual ou de conduta
tenha que indenizar a vitima. Trata-se do dano efetivo que, somado ao nexo
causal ¢ a culpa do causador do dano, estas duas condicoes ji abordadas
anteriormente, constitui a teoria cldssica da responsabilidade civil.

O dano consiste no prejuizo da vitima decorrente da conduta
reprovavel do causador da indevida agressio ao patriménio material ou
moral do lesado.

Por dano material entenda-se aquele que possa ser mensurado,
visando a recomposi¢ao completa da vitima, buscando, por meio de uma
reparacdo financeira, colocd-la em situagio idéntica ou aproximada, para
dizer o minimo, daquela situagio existente anterior a lesao. O dano material
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compreende os lucros cessantes, frustando um proveito futuro, e o dano
emergente, representado por aquilo que a vitima perdeu. Colhe-se da leitura

do art. 402 do Cédigo Civil:

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas
e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Nao se pode olvidar, ainda no que tange ao dano material, as
disposicoes dos arts. 949° e 9507 do Cédigo Civil e, mais especificamente,
no que diz respeito ao acidente de trabalho, a regra do capur do art. 19 da
Lei n° 8.213/91:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagao funcional que
cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou tempordria, da
capacidade para o trabalho.

J& o dano moral consiste na lesio causada a personalidade, a
imagem, a honra, enfim,  esfera subjetiva do lesado. Para Yussef Said Cahali

(1998, p. 17),

[...] parece mais razodvel, assim, caracterizar o dano moral pelos
seus préprios elementos; portanto, como a privagio ou diminuicio
daqueles bens que tem um valor precipuo na vida do homem e
que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual,
a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais
sagrados afetos; classificando-se, desse modo, em dano que afeta a
parte social do patriménio moral (honra, reputacio, etc.) e dano
que molesta a parte afetiva do patrimé6nio moral, (dor, tristeza,
saudade, etc.); dano moral que provoca direta ou indiretamente
dano patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano moral puro (dor,

6 CC. Art. 949. No caso de lesio ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizard o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro
prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

7 CC. Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa exercer o seu oficio
ou profissio, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluird pensio correspondente a
importincia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu.

Pardgrafo tnico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir que a indenizagio seja arbitrada e paga
de uma s6 vez.
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tristeza, etc.).

No entanto, deve-se levar em consideragio o grau da ofensa,
sendo que o mero aborrecimento com situagoes do cotidiano das relagdes
trabalhistas nao se mostra capaz de produzir o direito a indenizagao. Temos,
assim, que as questoes rotineiras e vivenciadas no dia a dia, mas que nio
tenham repercussao na esfera subjetiva do lesado, mesmo que o dano
moral independa de reflexos na esfera patrimonial, ndo se mostram hdbeis
a justificar qualquer reparagao. Nessa linha de entendimento, segundo licao

de Silvio de Salvo Venosa (2003, p.33),

[...] ndo ¢ também qualquer dissabor comezinho da vida que pode
acarretar a indenizagio. Aqui, também ¢ importante o critério
objetivo do homem médio, o bénus pater familias: nao se levard
em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se
aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca
ou nenhuma sensibilidade, capaz de sempre resistir as durezas do
destino.

Valendo lembrar, também, que

[...] a mera possibilidade de reparagio do dano moral nio pode
se transformar em verdadeira panacéia, fomentadora de abusos
e evocdvel em todas e quaisquer situacbes em que se verifiquem
conflitos de interesses entre patroes e empregados. Os excessos
e desvios cometidos pelo ex-empregador devem ser cabalmente
demonstrados e direcionados com o claro propésito de lesionar
a imagem ou a honra do trabalhador. (TRT- 22 Regiio - Proc.
0000299-64.2011.5.02.0016).

Destaque-se que o dano moral engloba o dano existencial e o dano
estético, havendo, quanto a este, entendimento de que se trata de uma terceira
modalidade de dano, que nao predomina na doutrina e jurisprudéncia.

No tocante ao dano existencial, conforme a licao de Boucinhas

Filho e Alvarenga (2013, p. 26-51),

[...] decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado
de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades
recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e
de descanso, que lhe trario bem-estar fisico e psiquico e, por
consequéncia, felicidade; ou que impede de executar, de prosseguir
ou mesmo de recomegar os seus projetos de vida, que serdo, por
sua vez, responséveis pelo seu crescimento ou realizagdo profissional,
social e pessoal.
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J4 quanto ao dano estético, conforme dito,hd controvérsia na
doutrina atinente a possibilidade de se tratar de uma terceira modalidade de
dano, contudo Antonio Jeovd Santos nos explica que:

[...] admitir cumulagio de dano moral e dano estético, mesmo
derivado do mesmo fato, ¢é outorgar bis in idem, pois nao existe um
terceiro género de indenizagio. Ou alguém sofre dano moral (af
incluido o estético), ou sofre lesio patrimonial, ou ambos, como j4
afirmado neste trabalho. O que nio ¢ de ser admitido é que alguém
seja indenizado trés vezes, pelo mesmo e idéntico fato. Se a lesdo
estética repercute no espirito, mortificando-o, nio se vd concluir

que a vitima sofreu trés lesdes autdnomas, passiveis de gerar trés

indenizacaes. (SANTOS,2003).

Assim, é defendido que o dano estético constitui uma espécie
do dano moral, pois viola direitos da personalidade da vitima como sua
imagem, integridade fisica e psiquica, condigao social, autoestima, podendo
ou nio causar redug¢io da capacidade laborativa (SUPIONI, 2016).

Tanto o dano material como o dano moral estao resguardados no
Texto Constitucional (art. 5°, V), sendo perfeitamente cumuldveis conforme
ja pacificado pela jurisprudéncia com a edi¢io da Simula n° 37 do Superior
Tribunal de Justiga:

Stmula 37, STJ: Sdo cumuldveis as indenizagoes por dano material
e dano moral oriundos do mesmo fato.

Vale frisar, quanto ao ponto, que, mesmo sendo possivel acumulagio
de indenizacoes, deve o magistrado, ao proferir sentenga, discriminar os
valores deferidos, estabelecendo a quantia respectiva da reparagio dos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais (art. 223-F da CLT).

J& no que tange ao valor das respectivas indenizagdes, aquela
decorrente do dano material é plenamente possivel de quantificacio, jd a
que deriva do dano moral, em virtude de subjetividade, deve levar em conta
os principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem como a extensao
do dano (art. 944, CC?®). O magistrado catarinense Reinaldo Branco de
Moraes, quando convocado ao Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da

8 CC. Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensio do dano.
Pardgrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢io entre a gravidade da culpa e o dano, poderd
0 juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.
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122 Regiao, em acérdao de sua relatoria, elencou outros critérios para o

estabelecimento da indenizacio por dano moral, definindo que
[...] na fixacdio da indenizacio por danos morais é necessdrio
considerar a capacidade econémica do agente, a situagio da vitima, o
grau de culpa e a extensdo do dano, de maneira que o valor arbitrado
compense o constrangimento, permitindo a aquisicio de bem
material que proporcione satisfagio, e a0 mesmo tempo represente
para o causador do dano, quando comparar a extensio da lesao com
o valor deferido, adverténcia para que adote a cautela necessdria a fim
de evitar a repeticdo da conduta. (TRT-122 Regido. - RO 0000461-
26.2010.5.12.0013).

3 DANO EXTRAPATRIMONIAL

O legislador, por sua vez, por meio da Lei n° 13.467/2017, que
instituiu a chamada Reforma Trabalhista, tratou de estabelecer limites aos
valores de indenizagao por danos morais, inserindo na Consolidagao das
Leis Trabalhistas os arts. 223-A a 223-G, tracando inovagoes as normas da
reparagao.

A nova regra que disciplina o dano moral, que passou a ser
intitulado dano extrapatrimonial por também abranger o dano existencial
e estético’, impde filtros & possibilidade de reparagao do dano subjetivo,
estabelecendo regras para sua concretude.

A primeira questao controvertida do microssistema criado pelas
regras do Titulo II-A, CLT, refere-se ao art. 223-A'°, que estabelece estar
adstrito ao Texto Consolidado toda e qualquer possibilidade de reparacao
do dano extrapatrimonial. O dispositivo ¢ objeto de grandes criticas, em
especial da magistratura, que antes da vigéncia da Lei n° 13.467/2017
utilizava os preceitos do Direito Civil para sua aplicacio na Justica do

Trabalho.
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017,

9 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma Trabalhista. 2. ed., Salvador: JusPodivm, 2017,
pdg. 101: “Os danos extrapatrimoniais abrangem os de natureza moral, estética e existencial”.

10 CLT. Art. 223-A. Aplicam-se  repara¢io de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes
da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.
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p.145), em obra conjunta, apds destacarem os avangos obtidos com a
adequada valorizacio do principio da dignidade humana, versam que “o
novo Titulo II-A, CLT, tenta descaracterizar esse avango cultural e juridico,
por meio de nitida equalizacio de situagoes e conceitos juridicos distintos”,
tratando-se de uma tentativa de enfraquecer a Constituicdo Federal e
“os diplomas internacionais de direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais, inclusive trabalhistas, vigorantes no Brasil (cujas normas ostentam
status supralegal, relembre-se) além dos diplomas normativos externos a
Consolidagao das Leis do Trabalho, tal como, ilustrativamente, o Cédigo

Civil Brasileiro”.(DELGADO M. G.; DELGADO G. N., 2017, p.145).

No intuito de colocar ordem e melhor interpretar as novas regras da
Reforma Trabalhista, a Associagao Nacional dos Magistrados da Justiga do
Trabalho (ANMATRA), em evento realizado no més de outubro de 2017,
reunindo mais de seiscentos juizes trabalhistas, procuradores do trabalho,
auditores fiscais, advogados e demais pessoas ligadas ao Direito, aprovou
125 enunciados na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
entre eles o que segue:

ENUNCIADO 18. DANO EXTRAPATRIMONIAL:
EXCLUSIVIDADE DE CRITERIOS APLICACAO EXCLUSIVA
DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TITULO II-A DA CLT
A REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
DECORRENTES DAS RELACOES DE TRABALHO:
INCONSTITUCIONALIDADE. A esfera moral das pessoas
humanas ¢ contetido do valor dignidade humana (art. 1°, III, da
CRFB/88) e, como tal, nio pode sofrer restri¢io a reparagio ampla
e integral quando violada, sendo dever do estado a respectiva tutela
na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos extrapatrimoniais
nas relagoes laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes
no ordenamento jurl’dico que possam imprimir, no caso concreto,
a méxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 5°, Ve X, da CRFB/88). A interpretacio literal do
art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatério injusto
as pessoas inseridas na relacdo laboral, com inconstitucionalidade
por ofensa aos arts. 1°, III; 3°, IV; 5°, caput e incisos V e X ¢ 7°,
caput, todas da Constituicio Federal. (Enunciado Aglutinado n° 5
da Comissio 2)

Nao bastasse a tentativa de estabelecer um tnico regramento para
o dano extrapatrimonial, entendido como inconstitucional pela doutrina,
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o art. 223-B do criado Titulo II-A da CLT, estabelece que apenas a vitima
poderd requerer a respectiva reparacio. Assim dispoe:
Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acio ou

omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica, as quais so as titulares exclusivas do direito 4 reparagio.

Pela simples leitura do dispositivo legal, é possivel verificar
as modificagbes trazidas, visto que o dano extrapatrimonial, pela nova
legislagao, impede a reparagao do dano reflexo ou do dano em ricochete. A
questdo mostra-se controvertida e rende muitos debates. Para o respeitdvel

Sebastido Geraldo de Oliveira (2018b, p.152),

[...] o artigo 223-B fere a Constitui¢io da Reptblica, e as vitimas que
suportarem os danos reflexos ou em ricochete sio também titulares
do direito a reparacio dos danos extrapatrimoniais por elas sofridos.
Séo lesoes distintas, sofridas por pessoas diversas que devem receber
reparagdes separadas, mesmo que provenientes do mesmo fato
gerador. E a competéncia para julgamento, conforme pacificado pela
Corte Suprema, ¢ mesmo da Justica do Trabalho.

A questao posta pelo legislador em limitar a possibilidade de agao
por dano extrapatrimonial somente & vitima, acaba por excluir os danos
decorrentes de eventual falecimento do trabalhador em razao de acidente de
trabalho, evento que acaba também por produzir efeitos na esfera subjetiva
dos familiares e dependentes deste. Surge, assim, a absurda hipétese de que
as pessoas ligadas umbilicalmente ao empregado vitima de acidente fatal
estao impedidos de ingressar com a¢do reparatéria por dano moral, o que
nao se mostra adequado. Por tal motivo, a recente doutrina relacionada a
reforma trabalhista vem se posicionando no sentido de que a morte nao
afasta o direito de terceiros buscarem a reparagio, afinal

aquele que sofreu os efeitos da lesio (de forma direta ou indireta)
tem direito de receber a respectiva indenizagio. Mesmo porque,
nesse caso, quem postula a repara¢io também ¢ uma pessoa fisica ou

juridica que teve o direito 2 integridade moral violado (ainda que de
forma reflexa).(GARCIA, 2017, p. 105).

Sobre o tema, ganha destaque o Enunciado 20 da 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho:

ENUNCIADO 20. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS: LIMITES
E OUTROS ASPECTOS. O artigo 223-B da CLT, inserido pela Lei
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n° 13.467, nio exclui a reparagio de danos sofridos por terceiros
(danos em ricochete), bem como a de danos extrapatrimoniais
ou morais coletivos, aplicando-se, quanto a estes, as disposi¢oes
previstas na Lei n° 7.437/1985 e no titulo III do Cédigo de Defesa
do Consumidor. (Enunciado Aglutinado n° 7 da Comissao 2).

Oart. 223-Cda CLT, por suavez, estabelece que “ahonra, aimagem,
a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a satde, o
lazer e a integridade fisica sao os bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica”, contudo, entende-se que o rol apresentado é exemplificativo
e ndo taxativo, visto ter deixado de apresentar como elementos capazes de
gerar reparagdo, entre outros, o racismo, a dispensa de pessoas com idade
avangada, a discriminagao de género e assuntos ligados 4 nacionalidade do
empregado (SILVA, 2017, p. 60). Nessa linha, inclusive, é o Enunciado 19
da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho''.

O mesmo entendimento é vélido para o art. 223-D, que estabelece
a possibilidade de reparagio dos danos extrapatrimoniais sofridos pela
empresa, protegendo, juridicamente, a imagem, a marca, o nome, o segredo
empresarial e o sigilo da correspondéncia.

As novas disposicoes legais também estabelecem critérios para
fixagao do valor da indeniza¢io e uma tabela para o dano extrapatrimonial,
podendo as indenizagdes, de acordo com a sua gravidade (leve, média,
grave, gravissima), ser fixadas entre trés e cinquenta vezes o ultimo saldrio

contratual do ofendido (art. 223-G, § 1°, CLT).

Nesse tdépico reside a maior polémica envolvendo o dano
extrapatrimonial, afinal, se todos sio iguais perante a lei, sem distin¢io
de qualquer natureza, por que motivo estabelecer indenizagoes em valores
diferentes para lesoes de idéntica intensidade, gravidade e grau?

O art. 223-G da CLT estabelece critérios para tarifacio do dano
extrapatrimonial, tomando por base o valor do saldrio da vitima. A tentativa
de estabelecer critérios rigidos para defini¢io de valores indenizatérios jd

11 ENUNCIADO 19. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS: LIMITES E de natureza
exemplificativa a enumeragio dos direitos personalissimos dos trabalhadores constante do
novo artigo 223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela juridica & dignidade da pessoa
humana, como assegurada pela Constituigio Federal (artigos 1°, III; 3°, IV, 5°, capuz, e §2°).
(Enunciado Aglutinado n° 6 da Comissio 2).
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foi tentada em outras oportunidades, como na Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/67), mas nio se mostrou aplicdvel ao dano moral, conforme a Simula

n° 281 do STJ".

Como versado anteriormente, o dano moral, ou extrapatrimonial,
englobando o dano existencial e estético, este objeto de criticas por parte
da doutrina, é subjetivo, variando para cada individuo. Ainda que os
incisos I a XII do citado art. 223-G da CLT estabelecam critérios que o
magistrado deve observar para definir a indenizagdo, aqui incluidos, entre
outros, a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento e
da humilhagio, os reflexos pessoais e sociais, a extensao e duragio da ofensa,
importante destacar que o principio da dignidade humana se sobrepée,
restando definido na Constitui¢ao Federal que a reparacio serd proporcional
a0 dano sofrido (art. 5°, V), sem estabelecer qualquer limite.

Dentro desse contexto, nao poderia a Lei n° 13.467/2017 se
sobrepor ao Texto Constitucional, conforme explicam Mauricio Delgado e

Gabriela Delgado (2017, p. 146):

[...] o art. 223-G, S§1°, incisos I até 1V, estabelece tarifagio da
indenizagio por dano extrapatrimonial, se esquecendo que a
Constitui¢ao da Republica afasta o critério da tarifagao da indenizagio
por dano moral, em seu art. 5°, V, a0 mencionar, enfaticamente, a
nogio da proporcionalidade. Nesse contexto, a interpretagio légico-
racional, sistemdtica e teleoldgica desses dispositivos legais rejeita a
absolutizagio do tarifamento efetuado pela nova lei, considerando
a tabela ali exposta basicamente como um pardmetro para a fixagio
indenizatéria pelo Magistrado, mas sem a prevaléncia sobre a nogio
juridica advinda do principio da proporcionalidade-razoabilidade.

Este, contudo, nao ¢ o unico problema do novo dispositivo legal.
Conforme dito, a tarifagio da indenizagio toma por base o saldrio da
vitima, fator que pode resultar em injustigas. O tema, por certo, no passou
despercebido do olhar atento de Sebastiao Geraldo de Oliveira (2018b, p.
158), que assim destaca:

E verdade que cabem indenizagoes diferentes quando se trata de

danos materiais, porque o parAmetro ¢ outro: o prejuizo monetdrio
efetivo de cada um. Mas no aspecto extrapatrimonial a dignidade das

12 STJ, Stmula 281: A indenizagio por dano moral nio estd sujeita 4 tarifacdo prevista na Lei
de Imprensa.
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pessoas lesadas é a mesma, ou seja, a dignidade da pessoa humana nao
pode ser aferida de acordo com o seu padrio de rendimento. A maior
ou menor riqueza da vitima nao pode orientar o valor da indenizacio,
nem servir de parimetro para reparar a lesdo extrapatrimonial.

Em abono ao dito acima, a doutrina de Gustavo Filipe Barbosa
Garcia(2017, p.112) esclarece:

Ao levar em consideracio o valor do dltimo saldrio contratual do
ofendido, empregados que recebam valor salarial menor terdo
tratamento prejudicial e inferior, comparando com os que recebem
patamar remuneratério superior, mesmo em casos envolvendo a
mesma lesio a direitos, o que pode resultar em afronta ao principio
da isonomia substancial e em tratamento discriminatério para fins
de indenizagio de danos extrapatrimoniais.

Para exemplificar o tema, vamos imaginar que num prédio em
construgio, pelo elevador da obra estao descendo o engenheiro responsivel,
que recebe saldrio de R$ 12.000,00, e um servente de pedreiro, com saldrio
de R$ 1.700,00. Em razao de um problema na cremalheira, decorrente da
auséncia de manutencgio, o elevador acaba caindo e ambos sofrem a mesma
lesao. Havendo futura agio de indenizagio por dano extrapatrimonial,
estabelecendo-se a ofensa como sendo de natureza grave, fixada em vinte
vezes o ultimo saldrio contratual do lesado, a indenizagao do engenheiro
seria de R$ 240.000,00, e a do servente de pedreiro de R$ 34.000,00.

Como se percebe, hd uma diferenca considerdvel nas indenizagoes,
pois toma por base o tdltimo saldrio da vitima. Tal fato, apés indmeras
criticas, levou o Governo Federal a editar a Medida Proviséria n°® 808/17,
publicada dias apés a entrada em vigor da Lei n° 13.467/2017. A referida
Medida Proviséria trouxe significativa alteragio na base de cdlculo do
quantum debeatur da indenizacio, substituindo o “4ltimo saldrio contratual
do ofendido” pelo “valor do limite médximo dos Beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social”. Com essa providéncia, eventual reparacio
por dano extrapatrimonial teria como base para fixagio um valor unico,
independentemente da parte lesada, do cargo e saldrio por ela recebido.

A nova regra criada pela Medida Proviséria n° 808/17, que
estabeleceu tratamento mais isonémico entre as vitimas quanto ao valor
de referéncia utilizado para fixacao da reparagao, consertando injusticas e
conferindo for¢a ao art. 5°, incisos V e X, da Constituigao Federal, porém
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teve seu prazo de vigéncia encerrado em 23 de abril de 2018, conforme o
Ato Declaratério n° 22 do Presidente da Mesa do Congresso Nacional, haja
vista que ndo convertida em lei (art. 62, §3°, CF).

A caducidade da referida Medida Proviséria, por sua vez, voltou a
conferir validade ao texto original da Reforma Trabalhista, fazendo prevalecer,
como base de célculo para indenizagdes por dano extrapatrimonial, o valor
do tultimo saldrio contratual do ofendido, afastando, assim, o teto dos
beneficios pagos pela Previdéncia Social.

E possivel perceber que a inseguranca juridica aumentou, uma vez
que os contratos de trabalho sio regidos pela lei em vigor na época (tempus
regit actum), e, nesse sentido, se o dano ocorreu durante a vigéncia da
Medida Proviséria n® 808/17 este é o diploma legal que deverd ser aplicado.

Colhe-se da lico de Sebastiao Geraldo de Oliveira (2018a, p. 161)
que

[...] nos julgamentos envolvendo dano extrapatrimonial trabalhista,
a legislagdo aplicdvel serd sempre aquela que vigorava no dia que
nasceu o direito a reparacio, independentemente da data de admissao
do ofendido ou da data que ocorrer o julgamento.

Estamos, em verdade, diante de severo debate de direito
intertemporal. Sobre o tema assim se manifestou Fabiano Coelho de Souza
(2018, p. 19):

A Medida Proviséria criou uma regra de direito intertemporal,
determinando a aplicagdo da Lei n. 13.467/2017 aos contratos de
trabalho em curso. No entanto, a questao serd polémica, por induzir
debate acerca do possivel efeito retroativo da medida provisérias,
caso a compreensdo seja de que realmente a Medida Proviséria
tenha inovado, fixando regra de direito intertemporal. Ademais, se a
Medida Proviséria de fato inovou, restard a ddvida se a referéncia aos
contratos em vigor seria as relagoes de trabalho existentes no dia 14
de novembro, data da edicdo da medida proviséria, e nio no dia 11
de novembro, o que, embora fosse estranha intervencio legislativa,
nio teria o vicio de retroatividade normativa.

De toda sorte, ¢ légico que a nova lei nao prejudicard o direto
adquirido e o julgador, por certo, avaliard a questao aplicando a norma mais
vantajosa ao trabalhador.

Independentemente da questdo do direito intertemporal,

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

121



122

RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO: EVOLUGAO, ESPECIFICIDADES E O DANO
EXTRAPATRIMONIAL

retomando ao tema proposto para discussao no presente artigo, vale lembrar
que os limites apresentados pelo § 1° do art. 223-G da CLT se aplicam tanto
ao trabalhador como em casos de ofensa por parte deste a pessoa juridica
(art. 223-G, §2°, CLT), mas nem por isso serd permitida a tarifagio se
confrontada com o art.5° da CF e o art. 944 do Cédigo Civil (indenizacao
proporcional a extensio do dano), ainda mais por levar em conta o saldrio
contratual do ofensor. A Medida Proviséria n°® 808/17, inclusive, havia
mantido a redagdo original quanto ao ponto, certamente por entender
que haveria a possibilidade de uma indenizagao desproporcional ao dano,
lembrando que o patriménio do ofendido nio pode servir de base para
o dano extrapatrimonial, conforme o Enunciado 588 da VII Jornada de

Direito Civil do Conselho da Justica Federal (OLIVEIRA, 2018).

Fato é, no entanto, que a possibilidade de responsabilizagio do
empregado por danos cometidos a imagem do empregador resultard no
seu maior comprometimento com a empresa, uma vez que o contrato de
trabalho gera obrigacoes reciprocas de respeito mutuo, visto a pessoa juridica
também poder ser vitima de dano moral®.

Depreende-se que o objetivo do legislador ao tarifar o dano
extrapatrimonial foi estabelecer critérios que possam conferir maior seguranca
ao empregador e ao préprio Judicidrio, buscando, com isso, equacionar de
maneira definitiva a auséncia de parimetros muitas vezes existentes nas
decisoes judiciais, ainda que a jurisprudéncia ja tenha estabelecido um norte
para o arbitramento das indenizagoes. Pretende estancar questionamentos
sobre a quantificagio do dano, contudo, as discussdes deverdo persistir,
visto que nao ha critérios objetivos para estabelecer o grau da lesao sofrido
pela vitima (empregado ou empregador), ficando a critério do magistrado
enquadrd-la como de natureza leve, média, grave ou gravissima.

Possivel perceber pelas anotagoes antes langadas que a tarifagio
do dano extrapatrimonial serd objeto de diversas discussoes na doutrina
trabalhista, havendo a necessidade de analisar o posicionamento do
Judicidrio quanto a sua aplicagdo. A Reforma Trabalhista, em vigor desde
11 de novembro de 2017, encontra-se em estdgio de maturagio, havendo
resisténcia por parte da magistratura em lhe conferir a forca de lei inerente.

13 STJ, Stmula 227: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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E vedado ao julgador negar vigéncia ao Texto Legal, contudo, em face dos
principios que norteiam o Direito do Trabalho, em especial da protegao,
nao surpreenderd a existéncia de decisoes desconsiderando as novas regras
estabelecidas pela legislacdo trabalhista.

4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

Por fim, e ndo menos importante para a compreensio da matéria
objeto do presente estudo, oportuno versar sobre as chamadas excludentes de

responsabilidade.

Conforme narrado, para que surja o direito a indenizagao, devem
estar demonstrados o dano (material ou moral) e a culpa, contudo, existem
situacdes em que o agente acusado como causador da lesao pode se livrar do
pagamento de qualquer indenizagao.

Dessa forma, ainda que ocorrido o acidente durante a prestagio
de servigo, possivel o empregador eximir-se de sua obrigacio se demonstrar
que tal fato decorreu da (a) culpa exclusiva da vitima, (b) de caso fortuito
ou for¢a maior, (c) fato de terceiro ou, ainda, de (d) alguma doenga que nio
esteja relacionada ao trabalho exercido (art. 20, § 1°, da Lei n° 8.213/91),
sendo estas as principais regras de exclusio de responsabilidade capazes de
afastar o nexo causal.

Por culpa exclusiva da vitima, entenda-se aquela que decorre da
conduta do préprio trabalhador que sofre o infortdnio, afastando-se a
responsabilidade do empregador porque nao demonstrada sua culpa para
o evento. Nessas situagoes, por vezes, deparamos com a chamada culpa
concorrente, que nao afasta o dever de indenizar, mas certamente reduzird
de maneira sensivel o valor reparatério fixado. Colhe-se da jurisprudéncia

ACIDENTE DE TRABALHO - CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA - INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL -
INDENIZAGAO REPARATORIA INDEVIDA - Demonstrado
que o acidente de trabalho ocorreu em razio de culpa exclusiva da
vitima (no caso o autor, motorista, dirigia com excesso de velocidade),
rompe-se 0 nexo de causalidade e, com isto, torna-se indevida
qualquer pretensio reparatdria, independentemente da modalidade

de responsabilidade a ser invocada: objetiva ou aquiliana. (TRT12 -

RO 04863-2015-047-12-00-9).
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Ja o caso fortuito e a forca maior “sao circunstincias ou condigoes
que escapam a qualquer controle ou diligéncia do empregador, dai por que
nesses acidentes nao se vislumbram o nexo de causalidade nem o dever de
indenizar”(OLIVEIRA, 2018a, p. 192/193). Com efeito, situagdes como
queda de raio, enchentes ou tempestades, estas imprevisiveis a0 dominio
do empregador, nao implicam responsabilizagio caso resulte dano ao

trabalhador.

Quanto ao fato de terceiro, o conceito nos é fornecido por Dallegrave
Neto (2017, p.- 51 1):
[...] é importante explicar que sua caracterizacio se dard quando o
agente causador exclusivo do dano for um terceiro diverso das pessoas
do contratante e do contratado. Nio se considera terceiro para fins

de excludente da responsabilidade os prepostos do empregador, ou
mesmo os prestadores terceirizados.

Oportuno destacar quanto a essa excludente de responsabilidade
que o empregador é responsdvel pelos atos de seus prepostos e empregados
no exercicio de suas atividades profissionais, conforme regra conhecida do

art. 932, 111, do Cédigo Civil™.

Por fim, ainda no campo das causas excludentes de responsabilidade,
temos aquelas previstasnoart. 21,§ 1°,dalLein®8.213/91, entre elasa doenga
degenerativa; a inerente ao grupo etdrio; a que nio produza incapacidade
laborativa e a doenga endémica adquirida pelo segurado habitante de regio
em que ela se desenvolva, salvo comprovado ser a doenga resultante de
exposi¢ao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.

Frise-se, em tempo, que as excludentes de responsabilidade
decorrentes da lei previdencidria acima citada estao sujeitas a incidéncia de
concausas, as quais podem antecipar ou agravar eventuais doengas, fator que
implicard a responsabilizacao do culpado, mitigada, porém, a indenizacio
em razdo da sua contribuigao para o dano.

14 CC. Art. 932. Sao também responsdveis pela reparacao civil:
III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razio dele;
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no decorrer de todo o texto, o tema atinente 2
responsabilidade civil na seara do Direito do Trabalho suscita muitas
discussoes e reflexdes, desde a questdo referente as responsabilidades
subjetiva e objetiva, A existéncia do dano, do risco e do nexo causal, bem
como as possibilidades de o empregador esquivar-se de sua responsabilidade
por meio de excludentes.

A Reforma Trabalhista, trazida pela Lei n° 13.467/2017, surgiu
para apimentar ainda mais o debate, levando para a Consolidacao das Leis
Trabalhistas condigdes especificas de reparagao do dano moral, sua tarifagio
e, inclusive, definindo no art. 223-A que apenas os artigos previstos no Titulo
I1-A do Texto Consolidado se aplicam a reparagao do dano extrapatrimonial,
ou seja, afastou, prima face, a aplicagao subsididria do Cédigo Civil e até
mesmo da Constituicio Federal.

O tema envolvendo a responsabilidade civil no Ambito do Direito
do Trabalho nao sossega e continuard a ser enfrentado pelos doutrinadores e
pelo Judicidrio, cabendo-lhes estar em constante atualizagio para interpretar
o Texto Legal, sempre em sincronia com os principios que regem as relagoes
de trabalho e emprego, em especial o da protegao.

Seu estudo ¢ fascinante e merece constante aprimoramento,
porquanto as relagoes trabalhistas avangam com extrema rapidez, exigindo
do profissional do Direito um olhar preciso e acurado para que o instituto
da responsabilidade civil ndo perca o prestigio e a importincia obtida ao
longo dos anos.

As consideragdes langadas no presente artigo em hipétese alguma se
propdem a exaurir o tema, em face da sua vastidio e seriedade, mas servindo
para despertar o interesse pelo aprendizado de assunto de extrema relevancia
para as relacoes laborais existentes entre empregado e empregador.
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A “REFORMA TRABALHISTA” E A OBSTACULARIZACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA:
NOVAS REGRAS IMPLEMENTADAS NO PROCESSO
DO TRABALHO COMO AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

Mas este é meu ensinamento: quem deseja voar deve
primeiro aprender a ficar em pé; a caminbar; a correr;
a escalar; a dangar — ndo se aprende a voar voando!”

(Assim Falou Zaratustra, Friedrich Nietzsche)

Daniel Rogério Ullrich'

Resumo: O presente artigo aborda as alteragoes implementadas pela Lei
n. 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista®), especialmente no processo do
trabalho, que dificultam o acesso a justica por parte do empregado. Com
efeito, ao longo do trabalho, discorre-se sobre os novos dispositivos celetistas
que interferem diretamente na propositura das demandas propostas sob a
égide da nova lei. O trabalho contempla o acesso a justica sob a dtica da
histéria, das suas diferentes concepgoes, da sua previsao nas Constitui¢oes
Federais brasileiras, até culminar com as principais alteragdes promovidas
pela “Reforma Trabalhista” que afetam o acesso a justiga, na perspectiva dos
principios constitucionais, trabalhistas e direitos fundamentais preconizados
pela Constitui¢ao Federal de 1988. Com isso, o artigo pretende contribuir
para uma reflexdo dos operadores do Direito do Trabalho e Processual do
Trabalho, no sentido de operacionalizar as novas regras, de acordo com uma
interpretacio sistemdtica, razodvel e coerente, com o intuito de viabilizar o
acesso a justica trabalhista.

1 Advogado. Sécio do escritério Ullrich & Vegini Advogados Associados. Bacharel em Direito
pela Universidade Regional de Blumenau — FURB. Especialista em Direito Pablico e Prética
Juridica pela Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina — ESMESC (em
parceria com a FURB). Pés-graduando em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
ESUP/FGV em parceria com o Grupo de Estudos para Magistratura do Trabalho (GEMT).
daniel@uvadvogados.com.br.
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A “REFORMA TRABALHISTA” E A OBSTACULARIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO
A JUSTIGA: NOVAS REGRAS IMPLEMENTADAS NO PROCESSO DO TRABALHO COMO AFRONTA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direito Processual do Trabalho.

Justica do Trabalho. Acesso a Justica. Hipossuficiente. Justica Gratuita.
Reforma Trabalhista.

1 INTRODUCAO
A Lei n. 13.467/2017, denominada de “Reforma Trabalbista’,

trouxe, ao ordenamento justrabalhista brasileiro, multiplas alteragdes, que
implicam a essencial reflexdo por parte dos estudiosos e operadores do Direito
do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho, para instrumentalizar
essas mudangas, de forma coerente, ponderada e racional, de acordo com o
contexto que circunda essas ciéncias juridicas.

-

E notério que as alteracoes promovidas tanto na legislacio
trabalhista, como na previdencidria, em todo o mundo, sempre repercutem
nos momentos em que os paises atravessam graves crises econdmicas, haja
vista a ado¢ao do sistema capitalista.

Portanto, pode-se observar que se trata de direitos pendulares.
Em momentos de abundincia econdémica, sio concedidas melhores
condi¢oes e beneficios aos trabalhadores e aposentados. Em contrapartida,
em circunstincias de crise econdmica, esses mesmos direitos tendem a ser
reduzidos ou, até mesmo, extintos, o que ratifica o seu movimento pendular.

De toda sorte, sabe-se que o ordenamento juridico brasileiro
tem no seu vértice a Constitui¢ao Federal, que possui a for¢a normativa
soberana, na qual as legislagdes infraconstitucionais buscam fundamentacio
e sustentagao para se legitimarem no sistema. Por isso, nao ¢ possivel que
uma nova legislacao integre a 6rbita legislativa nacional em conflito com os
preceitos constitucionais.

Diante disso, o presente trabalho se propoe a abordar, de forma
concisa, as principais alteragoes das regras processuais instituidas no 4mbito
da “Reforma Trabalbista”, que obstacularizam o efetivo acesso a justica
(principio constitucional encartado no art. 5°, XXXV), em afronta ao
principio da isonomia (art. 5°, caput, Constituigao Federal de 1988) e que,
consequentemente, esvaziam a funcao jurisdicional trabalhista.
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2 ACAO, JURISDICAO E PROCESSO

De inicio, importante conceituar, ainda que em apertada sintese,
os institutos da agao, jurisdi¢do e processo, que sio os instrumentos pelos
quais o acesso a justica é efetivamente concretizado.

A agio tem papel nuclear na teoria geral do processo, porquanto é o
direito ao exercicio da atividade jurisdicional, ou o poder de exigir
esse exercicio. Violado o direito, surge para o titular desta violagao o
direito subjetivo de ir ao Judicidrio postular a satisfacio do direito,
que ¢ assegurado pelo chamado direito de a¢io. (SCHIAVI, 2015,
p-72)

A jurisdi¢ao é “o poder que o Estado avocou para si de dizer o
direito, de fazer justica, em substituicdo aos particulares”. (SCHIAVI, 2015,
p. 72) Nada mais é do que o poder que Estado detém para fazer valer a regra
juridica implantada no ordenamento juridico pelo Poder Legislativo.

O processo “¢ o instrumento pelo qual o Estado exerce a
jurisdicao”. (SCHIAVI, 2015, p. 72) E, pois, a reunido de atos sucessivos
que concretizam a prestacio da tutela jurisdicional pelo Estado.

Em arremate, temos que “mediante o exercicio da a¢io provoca-se
a jurisdi¢dao que por sua vez se exerce através daquele complexo de atos que

é o processo”. (CINTRA, 1997. p. 265)

Tem-se, portanto, que o estudo do acesso a justica perpassa,
fundamentalmente, pela andlise da disposicio e efetivagao desses
institutos no ordenamento juridico, notadamente, em que medida eles
estiao disponibilizados a todos os cidadaos indistintamente, bem como
os obsticulos a serem transpostos para sua real concretizagio (custas,
sucumbéncia, despesas, taxas, multas, formalidades, dentre outros).

3 O DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA
NA HISTORIA

A doutrina classifica, modernamente, os direitos fundamentais em
dimensoes. Aqui, vale o esclarecimento de que a opgao pelo termo dimensées,
em vez de geragdes, se pauta na premissa de que seu desenvolvimento
corresponde a um processo cumulativo, de complementariedade, e nao de
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alternincia, segundo licao de Ingo Sarlet (2001, p. 49).

Os direitos de primeira dimensdo, surgem nos séculos XVII e
XVIII, baseados, principalmente, na Revolug¢ao Francesa (1789), e abrangem
o direito a liberdade, a expressao, a locomogao e a vida. Importam, em
sintese, numa prestagio negativa do Estado, quer dizer, pautam-se pela
omissao da atuagao estatal, impedindo a invasdo na esfera individual do
sujeito, que passa a ser detentor de direitos e garantias. Funda-se, entio, o

Estado Liberal.
Nessa época, explica Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 54):

o processo ¢ caracterizado pelo tecnicismo, legalismo, positivismo
juridico acritico, formalismo e “neutralismo” do Poder Judicidrio
(juiz “boca da lei”). A agio, no Estado Liberal, nada mais seria do que
a derivagio do direito de propriedade em juizo. Dai a supremacia,
nada mais seria que absoluta, do principio dispositivo.

Se compreende, nesse periodo, que a subsungio de todos as leis
postas, inclusive o Estado, ¢ suficiente para se garantir a realizacido da
justica. Equilibram-se as relagoes entre os sujeitos da demanda (igualdade
formal), que eram marcadamente de natureza civil e privatistica (de cunho
patrimonial, em sua maioria), independentemente de se ater & complexidade
das questoes sociais que envolvem esses mesmos sujeitos (igualdade material).

Isso é, acreditava-se que o simples fato de todos se submeterem
ao poder jurisdicional, de monopélio estatal, “independentemente do
conteido do tratamento dispensado e das condicoes e circunstincias
pessoais” efetivaria o principio da igualdade, “tipica do Estado constitucional

de matriz liberal” (SARLET, 2017, p. 716).

No entanto, com o avanc¢o da Revolugao Industrial no século XVIII
e, aliado a isso, com a eclosio da Primeira Guerra Mundial (1914 —1918), o
mundo assiste e vivencia a deteriora¢io das relagdes sociais. Surgem, entao,
os chamados direitos fundamentais de segunda dimensdo, que embasam a
criacao do Estado Social. Objetiva-se, nessa época, a prestagio positiva do
Estado destinada a melhorar as condigoes de vida dos mais fracos, tendo o
intuito de reduzir as desigualdades sociais e distorgoes econdmicas latentes.

Nesse momento histérico, esclarece James Magno Aratjo Farias

(2015, p. 29) que:
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Toda esta fase, influenciada pelo Liberalismo e pelo Iluminismo,
sofreu uma ruptura no final do século XIX, no momento em que o
cidaddo comega a questionar o poder ilimitado do Estado, exigindo
mais direitos humanos bdsicos, além daqueles de primeira geragio,
principalmente como fruto do pensamento marxista, que encontra
campo fértil por conta dos atropelos sociais da Revolugao Industrial.

Em decorréncia disso, sio estabelecidos, dentre outros direitos
sociais, o direito ao trabalho, a satide, ao lazer, a educa¢io e & moradia que
se destinam a toda sociedade indistintamente.

Nesses casos, o poder estatal nao pode se omitir. Pelo contrério,
deve estar presente e atuar de forma a proporcionar e resguardar tais direitos
fundamentais aos cidadaos (prestagao positiva), a fim de reparar as distorgoes
geradas, em grande parte, pela desigualdade econémica entre os sujeitos,
que ¢é caracteristico da adogao de um sistema econdmico capitalista pela
grande maioria dos paises.

Portanto, a segunda dimensao de direitos fundamentais tem, como
valor fundante, o principio da igualdade entre os individuos, tanto no plano
material, quanto no formal, atenuando-se, em certa medida, a desigualdade
social.

Esse Estado Social prospera e ganha szatus constitucional a partir
das Constitui¢coes do México de 1917 e de Weimar (Alemanha) em 1919,
que dispoem, pela primeira vez, de normas relacionadas aos direitos sociais.
Enquanto no Brasil, a primeira Constitui¢ao a prever no seu texto os direitos
sociais, foi a de 1934, sob o governo de Getdlio Vargas.

Nessa mesma época, em 1919, surge a Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), criada a partir do Tratado de Versalhes, o que demonstra
a preocupagao mundial com os direitos fundamentais sociais, notadamente
as relacoes trabalhistas.

O processo, sob a dtica de acesso 4 justica no apogeu do Estado
Social, passa por uma releitura, como ensina Carlos Henrique Bezerra Leite

(2017, p. 55):
O processo, no Estado Social, sofre algumas transformagoes
importantes, pois o seu objeto passa a ser a jurisdi¢ao, e ndo apenas
a agdo, havendo, assim, relativizacio do principio dispositivo, com
vistas a permitir o acesso do economicamente fraco a Justica (isen¢io
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de custas, escritérios de vizinhanca, etc.).

Quer dizer, nio basta, somente, a igualdade formal entre os sujeitos
para que tenham a possibilidade de provocar o Estado e receber a tutela
jurisdicional. E preciso que se estabelecam meios e instrumentos para se
atingir a igualdade material, ou seja, conferir a “paridade de armas”, para
que todos, indistintamente, usufruam do poder jurisdicional para garantia
dos seus direitos.

Especificamente no ramo justrabalhista, marcam essa época,
no Brasil, a criacio da Justica do Trabalho (1939), a edi¢io da Lei n.
1.060/1950 que trata da assisténcia judicidria aos pobres e a Consolidagio
das Leis do Trabalho - CLT (1943), que, dentre inimeros direitos e
garantias aos trabalhadores, institui o jus postulandi (art. 791), instrumento
que demonstra a atengido com o amplo acesso a justica pelos sujeitos
economicamente vulnerdveis. Materializa-se, assim, os principios da
oralidade e da simplicidade dos atos, que sdo inerentes a justiga especializada
laboral.

Apés o fim da Segunda Guerra Mundial (1945), novamente
o mundo percebe a degradagao das relagdes sociais, o que contribui para
cria¢do da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948.

A partir de 1970, o Estado Social (Welfare State) entra em crise,
como pontua Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 506):
A expansio desordenada do Estado, a explosio demogrifica e o
envelhecimento populacional decorrentes dos avangos na medicina
e da melhoria do saneamento bdsico geram perigosa crise de

financiamento da sadde e da previdéncia, que sio os dois pilares
fundamentais do Estado Social.

Nesse periodo, surgem os direitos fundamentais de terceira
dimensao, também conhecidos como direitos de fraternidade ou de
solidariedade, pois hd crescente preocupagio com a esséncia do ser humano
como grupo, povo ou nagio. Nao mais apenas do homem-individuo
como titular de direitos individuais. O traco distintivo estd na titularidade
transindividual (ou metaindividual) dos direitos fundamentais (SARLET,
2017, p. 406-407).
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Na mesma toada elucida o Carlos Henrique Bezerra Leite (2017,
p. 57) que:

Surge, entio, o Estado Democrdtico de Direito, também chamado
de Estado Constitucional, Estado Pés-Social ou Estado Pés-
Moderno, cujos fundamentos assentam-se nio apenas na prote¢io
e efetivagio dos direitos humanos de primeira dimensao (direitos
civis e politicos) e segunda dimensio (direitos sociais, econdmicos e
culturais), mas, também, dos direitos de terceira dimensio (direitos
ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos).

O principal objetivo do Estado Democrético de Direito nio ¢é
apenas justificar os direitos sociais como direitos humanos e fundamentais,
como também garanti-los (LEITE, 2017, p. 57). Para isso, os governos
devem disponibilizar aos seus cidadaos nao s6 os direitos, como a adequada
protegao juridica deles através da jurisdigao, que ¢ inafastdvel.

Assim, no Estado Democritico de Direito, como sintetiza Carlos
Henrique Bezerra Leite,
0 acesso 2 justica passa a ser, a um s tempo, em nosso ordenamento
juridico, direito humano e direito fundamental. [...] (segundo o
ele) ¢ direito humano, porque ¢ previsto em tratados internacionais
de direitos humanos e tem por objeto a dignidade, a liberdade,
a igualdade e a solidariedade entre todos os seres humanos,
independentemente de origem, raga, cor, sexo, crenga, religido,
orientacio sexual, idade ou estado civil [...] (e é, também, direito
fundamental) porquanto catalogado no elenco dos direitos e deveres
individuais e coletivos constantes do Titulo II da Constituicao da
Republica de 1988, cujo art.5, inciso XXXV, prescreve que a ‘lei
nao excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a

direito””. (LEITE, 2017, p. 59-60)

Em epitome, a despeito de juristas que defendam a existéncia da
quarta, quinta e até sexta dimensao de direitos fundamentais, sao relevantes,
para o presente trabalho, a exposi¢ao das trés primeiras dimensées, conforme
abordado, que transmitem a nogao do acesso a justica desde o Estado Liberal,
passando pelo Estado Social, até culminar com o Estado Democritico
de Direito, que é o vivenciado atualmente pelo Brasil, sob a vigéncia da
Constituigao Federal de 1988, muito embora, como jd elucidado, tratem-
se de dimensées de direitos, que nio se sobrepdem uma a outra, mas se
complementam.
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4 CONCEPCOES DE ACESSO A JUSTICA

A conceituacio do acesso a justica, numa visao simplista e rasa,
compreende apenas a possibilidade de o cidadao acessar o Poder Judicidrio
para receber a tutela jurisdicional prestada pelo Estado. Nessa perspectiva,
o principio da igualdade (formal e material) ¢ rechacado e sio legitimadas
quaisquer alteracoes legislativas, ainda que importem no esvaziamento do
efetivo acesso a justica.

Por isso, modernamente, essa nao é a mais adequada concepgio
do efetivo acesso a justica, mormente porque ela representa um retrocesso a
primeira dimensao de direitos fundamentais, no cldssico cendrio do Estado
Liberal, conforme jd tratado.

Nessa senda, em obra intitulada Acesso a Justica, Mauro Cappelletti

e Bryant Garth, dividiram em trés ondas os principais movimentos
renovatdrios do acesso 2 justica. Note-se:

A primeira solugdo para o acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento

novo — foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as

reformas tendentes a proporcionar representagio juridica para os

interesses ‘difusos’, especialmente nas dreas da proteciao ambiental e

do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é o que nos propomos

a chamar simplesmente de ‘enfoque de acesso a justica porque

inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles,

representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao

acesso de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI,

1988, p. 28)

Indo mais além, para Antonio Hermam V. Benjamin, a expressao
acesso 2 justica pode ser definida de trés formas: I) em sentido restrito, diz
respeito ao “acesso a tutela jurisdicional” de direitos - acesso a um juiz
natural para a composi¢ao de litigios; II) em sentido mais amplo, embora
insuficiente, refere-se ao “acesso a tutela”, jurisdicional ou nio, de direitos
— acesso a mecanismos de solu¢io de conflitos, judiciais ou extrajudiciais;
e III) em acepgio integral, significa “acesso ao Direito” — acesso a ordem
juridica justa, conhecida e implementdvel.?

2 BENJAMIN, A. H. “A insurreicio da aldeia global contra o processo civil cldssico:
apontamentos sobre a opressio ¢ a libertagdo judiciais do ambiente e do consumidor”, 1996,
p. 280-281.
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Denota-se, assim, que o efetivo acesso a justica somente se
consuma diante de trés dimensoes, a saber: acesso ao Poder Judicidrio, acesso
a jurisdigdo e o acesso a um ordenamento juridico justo e equinime. Sao
dimensoes que se complementam e que, aliadas ao principio da igualdade
(formal e material), devem ser o norte do legislador na implementagao
de regras processuais que visem possibilitar um amplo acesso a justica,
emancipado da classe social ou do poder econdmico do sujeito litigante.

Como arremata Mauro Cappelletti, “o acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio
que pretenda garantir, e nio apenas proclamar os direitos de todos.”

(CAPPELLETTI, 1988, p. 12)

Depreende-se que o acesso a justica, como direito humano e
fundamental, deve ser implementado de modo a atender toda a sociedade,
observadas as desigualdades sociais e sendo eliminados quaisquer obsticulos
tendentes a esvaziar o seu propésito.

5 O ACESSO A JUSTICA PREVISTO NAS CONSTITUICOES
FEDERAIS BRASILEIRAS

As Constituicoes Brasileiras de 1824, 1891, 1934 e 1937 nao
continham dispositivo expresso acerca do acesso a justica.

A Constitui¢ao de 1946 foi a primeira a prever, no seu art. 141,
§ 4°, que “z lei ndo poderd excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer
lesdo de direito individual.” Esse texto é repetido na Constitui¢ao de 1967,
no art. 150, § 40, e na Emenda Constitucional 1/69, no art. 153, § 4°.

No entanto, a Emenda Constitucional n. 7/77, no art. 153, § 4°,
mitiga o acesso 2 justica e reduz a sua eficicia em comparagio ao teor do
texto anterior. Passa a constar que:

A lei nio poderd excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer
lesdo de direito individual. O ingresso em juizo poderd ser condicionado
a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo

exigida garantia de instincia, nem ultrapassado o prazo de cento e
oitenta dias para a decisio sobre o pedido.”
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Por fim, a Constitui¢ao Federal de 1988, que consolida o Estado
Democritico de Direito no Brasil, passa a dispor, no art. 50, XXXV, que %
lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, o
que mostra a adogio pelo amplo acesso a justica, caracterizando o principio
da inafastabilidade da jurisdicao.

Tal dispositivo estd inserido no rol de direitos e garantias
fundamentais do cidadao, o que o torna uma cldusula pétrea, a teor do que
dispoe o art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢ao Federal de 1988. Portanto, faz
parte do “niicleo duro” da norma suprema, sendo vedadas quaisquer intentos
que visem excluir ou esvaziar a sua aplicabilidade.

Interessante notar que, além da previsio especifica do acesso
a justica, a Constituigao Federal de 1988 também contempla, em trés
dispositivos inseridos na lista de direitos e garantias fundamentais, a
previsao de gratuidade da justica, a saber: art. 5°, XXXIV, alineas “a” e “b”
(independente do pagamento de taxas o cidaddo tem direito a petigao ao
Poder Piablico e obten¢ao de certidoes das reparti¢oes puablicas); art. 5°,
LXXIV, (‘o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”) e art. 5°, LXXVII (sdo gratuitas as
agoes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos necessdrios ao
exercicio da cidadania’).

Infere-se, entao, que a Constitui¢io Federal de 1988, no rol de
direitos e garantias fundamentais, trata nao apenas do acesso a justica,
como, também, do principio da isonomia (art. 5°, caput, da Constituicao
Federal de 1988) e de dispositivos ligados a gratuidade de justiga, que se
complementam no sistema, como jd abordado, para tornar efetivo e amplo
0 acesso 2 justica pelos hipossuficientes.

6 O ACESSO A JUSTICA NO PROCESSO CIVIL

O processo civil possui regras e procedimentos que visam garantir
0 acesso 2 justica, respeitadas, por 6bvio, as suas peculiaridades, jd que se
propoe a tratar de relacoes privadas entre particulares, sobre questoes de
cunho patrimonial (em sua maioria), em que, a0 menos em tese, os sujeitos
litigantes sao equiparados (isonomia material e formal), o que nio ocorre na
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relacao de trabalho, razio da existéncia do Direito Processual do Trabalho,
como ramo auténomo (com principios e regras proprios).

Logo no inicio do Cédigo de Processo Civil, no capitulo que trata
das “Normas Fundamentais do Processo Civil”, contempla-se, no art. 3°, a
previsao do amplo acesso a justica (com texto similar ao da Constituicio
Federal), embora nos pardgrafos que lhe sucedem, haja a previsio de
arbitragem, solu¢do consensual dos conflitos, conciliagao e mediagao.

Assim, o Cédigo de Processo Civil reforga expressamente o acesso
a justica, mas disponibiliza as partes, também, outros métodos de solucio
de litigios, de forma opcional.

No que toca a gratuidade de justica, esclarece-se que, antes do
advento do Novo Cédigo de Processo Civil, ela era inteiramente regulada
pela Lei n. 1.060/1950 que previa, no art. 4°, que a simples afirmagio,
na prépria peca inicial ou em manifestacio apartada, de que ndo estd em
condigoes de pagar as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo
proprio ou de sua familia”, era o suficiente para o Juiz conceder os beneficios
da gratuidade de justica, salvo prova em contrario, evidentemente.

O referido dispositivo foi objeto de julgamento pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, em que se discutiu a isen¢io de custas e de
honordrios advocaticios para os sujeitos beneficidrios de justiga gratuita a
teor do art. 12 da Lei n. 1.060/50, mesmo apés a vigéncia da Constituicao
Federal de 1988. No seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso, naquela
oportunidade, assentou:

8. Doart. 12 da Lein® 1.060/1950 extrai-se o entendimento de que o
beneficidrio da justica gratuita, quando vencido, deve ser condenado
a ressarcir as custas antecipadas e os honordrios do patrono vencedor.
Entretanto, nio estd obrigado a fazé-lo com sacrificio do sustento
préprio ou da familia. Decorridos cinco anos sem melhora da sua
situagio econdmica, opera-se a prescri¢ao da divida. (...). 9. Portanto,
o beneficio da justica gratuita nio se constitui na isengdo absoluta
das custas e dos honordrios advocaticios, mas, sim, na desobrigacio
de pagd-los enquanto perdurar o estado de caréncia econdmica
do necessitado, propiciador da concessio deste privilégio. Em
resumo, trata-se de um beneficio condicionado que visa a garantir
0 acesso a justica, e no a gratuidade em si. 10. Nao haveria sentido

\

em se garantir o acesso a justica a necessitados e desprotegé-los

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

139



140

A “REFORMA TRABALHISTA” E A OBSTACULARIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO
A JUSTIGA: NOVAS REGRAS IMPLEMENTADAS NO PROCESSO DO TRABALHO COMO AFRONTA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

completamente na hipdtese de sucumbéncia. A Constituigio visou

garantir o acesso a Justica, e ndo desestimuld-lo, por meio do art. 5,
LXXIV. (STF - RE 249003 ED, Voto do Ministro Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, julgamento em 9.12.2015, DJe de 10.5.2016)

Verifica-se, pois, que a posi¢ao manifestada pelo Supremo Tribunal
Federal tinha por finalidade garantir a integralidade do acesso a justica,
especialmente aos hipossuficientes, no sentido de desobrigi-los a arcar com
as custas processuais e honordrios sucumbenciais.

De todo modo, esta discussao estd superada, tendo em vista que
o mencionado dispositivo foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil, que
regulou a matéria no seu art. 98, ao dispor que tem direito a gratuidade
da justica “a pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais ¢ os
honoririos advocaticios”.

Tem-se, assim, que na demanda submetida ao processo civil, com
a comprovacio da insuficiéncia de recursos financeiros (que se faz pela mera
declaragao de hipossuficiéncia, que tem presuncio de veracidade, segundo
oart. 99, § 3°, do Cédigo de Processo Civil), a parte gozard dos beneficios
da gratuidade de justia e, por consequéncia, nao serd compelida a pagar as
custas, honordrios advocaticios e demais despesas processuais, que ficam sob
condi¢io suspensiva pelo prazo de 5 (cinco) anos, conforme preconizado
pelo art. 98, § 3°, Cédigo de Processo Civil.

Além disso, as causas civeis também tém a disposicio os Juizados
Especiais Civeis, que sdo os 6rgaos destinados a conciliar, processar e julgar
as causas de menor complexidade e que nio excedam a 40 (quarenta) saldrios
minimos (art. 3° da Lei n. 9.099/95). Nesse caso, a teor do art. 55 da Lei
n. 9.099/95, nao hd condenacio do vencido no processo ao pagamento
de custas e honordrios sucumbenciais nas sentencas proferidas em primeira
instancia.

Depreende-se, assim, que o processo civil dispoe de regras que
viabilizam o pleno acesso a justica pelo hipossuficiente, ao dispor nio s6 de
métodos alternativos de resolu¢ao dos conflitos, como também de gratuidade
de justica aos economicamente vulnerdveis, além do Juizado Especial Civel,
destinado as pequenas causas e isento de despesas processuais (a0 menos em
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primeira instincia)

7 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA APOS A
“REFORMA TRABALHISTA”

A Lein. 13.467/2017 trouxe intimeras alteragoes legislativas para a
seara laboral, tanto no campo material, quanto no processual. A celeridade
da tramita¢io do projeto de lei, bem como a perspicicia dos inspiradores
da novel legislagao, acobertard uma série de sutis modifica¢des no bojo do
processo do trabalho que afrontam principios constitucionais e trabalhistas.
Essas mudangas devem ser descortinadas, compreendidas e, quando
possivel, harmonizadas com o todo o arcabougo normativo, sob pena de se
desfigurar o processo do trabalho, ao ponto de desintegrd-lo da légica do
sistema processual brasileiro.

7.1 Indica¢ao do valor dos pedidos

A primeira alteragdo estd contida no art. 840, § 1° da CLT, que
passa a dispor sobre a necessidade de indicagiao do valor dos pedidos. Em
um primeiro momento, nio houve tanta atengio a esta previsio no rol de
requisitos da peti¢ao inicial trabalhista. Mas, com a entrada em vigor da Lei
n. 13.467/2017, esta premissa se transformou em um grande embarago para
os advogados de empregados, tanto que serviu de fundamento, para vdrios
magistrados, extinguirem inimeras a¢oes trabalhistas, sem julgamento de

mérito, amparados pelo art. 840, § 3° da CLT.

De inicio, convém ressaltar que, a despeito do art. 840, § 3° da
CLT, “percebendo o juiz que hd pedidos iliquidos na reclamagao, deverd
abrir o prazo de 15 dias para emenda, indicando claramente o defeito
enxergado, indeferindo a inicial em caso de inércia do autor (CPC, art. 321;

Simula n. 263 do TST)”(SOUZA JUNIOR, 2018, p. 491).

Quer dizer, a auséncia de indicagio nos pedidos da peti¢ao inicial
nao deve ser causa imediata de arquivamento do pleito, sob pena de grave
ofensa ao direito fundamental do acesso a justica, divergindo, inclusive, com
o sistema processual brasileiro que, apds a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, passou a prestigiar as decisées meritérias, em detrimento das
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decisoes sem resolugao de mérito, que se tornaram excegoes.

De outro lado, ressalta-se que, embora haja simples mengao a
“indicacdo de valor” dos pedidos, os entusiastas da “Reforma Trabalhista”
adotaram o discurso de “liquidagao dos pedidos”, em flagrante descompasso
com a interpreta¢ao literal (e teleolégica) da norma e, principalmente, com
o principio da simplicidade, da oralidade e da instrumentalidade das formas
que norteiam o Direito Processual do Trabalho.

Refor¢ando a tese de que nao se trata de “liquidagao dos pedidos”,
o Tribunal Superior do Trabalho editou a recente Instru¢io Normativa n°
41 do TST, publicada em 21/06/2018, que disp6s, no art. 12, § 2°, que,
“para fim do que dispoe o art. 840, §§ 1° e 2°, da CLT, o valor da causa
serd estimado, observando-se, no que couber, o disposto nos arts. 291 a
293 do Cédigo de Processo Civil”. Isto é, o Tribunal Superior do Trabalho
manifesta a posigao de que o valor dos pedidos serd uma mera estimativa,
observando-se, se for o caso, as regras do Cédigo de Processo Civil que
regulam o valor da causa.

Ademais, nio se olvida que, nas demandas submetidas ao rito
sumarissimo (até 40 saldrios minimos) jd havia semelhante previsio contida
no art. 852-B, I, da CLT, que determina a valoragio dos pedidos pelo
empregado na petigao inicial. Contudo, tal condicio se revelava opcional (a0
menos na pritica) antes da “Reforma Trabalhista”, uma vez que o advogado
do empregado exercia a op¢ao do rito processual (ordindrio ou sumarissimo),
pela avaliacao do caso concreto que, se de menor complexidade, assim
com a possibilidade da atribui¢io de valores logo na exordial, submetia a
apreciagao da demanda pelo rito sumarissimo.

Nessa linha, ¢ preciso se atentar as peculiaridades e complexidades
da relagdo processual trabalhista, em que os empregadores retém a maior
parte da documentagio sobre a contratagao, o que transforma essa imposicao
legal, se inflexivel, como violadora do acesso a justica aos empregados.
Isso porque, antes de ter acesso aos documentos do vinculo empregaticio
e/ou antes da realizagio de uma pericia técnica/médica, eles nio tém as
minimas condi¢des de valorar os seus pleitos. Sao os casos, por exemplo, da
apuracio das horas extras, da equiparagio salarial, do grau de insalubridade/
periculosidade e do percentual de incapacidade laboral.
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Nessa vertente, vale salientar que, no 4mbito do processo civil, o
art. 324, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, possibilita o pedido genérico
em algumas situagbes excepcionais, fato nao ressalvado pelo legislador
reformista, mas que pode ser utilizado supletivamente no processo do
trabalho (art. 769 da CLT combinado com o art. 15 do Cédigo de Processo
Civil).

Além disso, esse obstdculo processual, salvo melhor juizo, também
pode esvaziar o instituto do jus postulandi (art. 791 da CLT), que é uma
ferramenta que, justamente, visa facilitar o acesso a justica trabalhista por
parte do empregado, porquanto despojado de maiores formalidades, sem a
necessidade da intermediagio de advogado, em sintonia com os principios
da simplicidade e da oralidade, que sdo inerentes a Justica do Trabalho.
Nesse caso, o preceito deverd ser compatibilizado com o § 2° do art. 840 da
CLT, que menciona que nas reclamagées verbais, aplica-se, somente ‘70 que
couber”, o disposto no § 1° do referido dispositivo. Com isso, ameniza-se
o rigorismo formal para o empregado que busca a tutela jurisdicional sem
o auxilio de advogado e, por isso, ndo tem o conhecimento técnico para
indicar os valores dos pedidos.

Assim sendo, a exigéncia de “liguidacio dos pedidos”, além de
ser contrdria ao préprio dispositivo legal (interpretacio literal, teleoldgica
e légico-sistemdtica), também dificulta o acesso a justica trabalhista por
parte do empregado, ao aniquilar a figura do jus postulandi e desrespeitar os
principios da simplicidade, da oralidade e da instrumentalidade das formas
que regem a Justica Laboral.

De toda sorte, a mais adequada solu¢io para operacionalizar o novo
requisito da petigao inicial, harmonizando-o com todo o sistema, serd o
entendimento pela simples indicagdo de um valor para cada pedido, quando
possivel fazé-lo, que nio sirva de pardmetro para liquidagio da sentenga a ser
realizada em momento processual oportuno, tampouco seja utilizada para
basear a condenacio em honordrios advocaticios sucumbenciais (inclusive

como jd preconizado pelo art. 791-A da CLT). Esta posi¢ao se coaduna com
a tese recentemente aprovada no XIX CONAMAT (Comissao 4-A, ordem
4)>.

3 “O valor, ademais, ¢ a mera expressiao econdmica que se considera advir do pedido (daf a
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Ainda nessa linha, na anilise de cada caso, nao ha prejuizo de que
a indicagao dos valores seja realizada apds a contestagio ou, ainda, apds a
prova técnica produzida nos autos, que fornecerd maiores subsidios para o
advogado do empregado quantificar o pedido. E, por fim, nas causas em
que houver a figura do jus postulandi, deve ser dispensado esse encargo, sob
pena de obstru¢io do acesso a justi¢a. Atende-se, assim, ao preconizado na
legislagdo, ao passo que se harmoniza com a principiologia constitucional e
trabalhista.

7.2 Honorarios Advocaticios Sucumbenciais

A segunda alteragao estd no art. 791-A da CLIT, que institui, na
Justica do Trabalho, os honordrios advocaticios sucumbenciais.

A existéncia da sucumbéncia na Justica do Trabalho nao é absoluta
inovagio, uma vez que j havia previsao de sua aplica¢io em casos especificos,
vinculados a lides decorrentes da relagido empregaticia (art. 5° da IN n. 27,
do TST), quando o empregado tinha assisténcia juridica do Sindicato de
sua Categoria profissional e, concomitantemente, percebia saldrio igual ou
inferior ao dobro do minimo legal, conforme previsao contida no art.14,

§1°, da Lei n° 5.584/1970 (Stmulas ns. 219 e 329 do TST).

No entanto, a “Reforma Trabalhista” ampliou os casos de
pagamento de honordrios de sucumbéncia para todas as causas submetidas a
competéncia material da Justica do Trabalho, com a nitida faceta de se tornar
uma penalidade para o empregado. Isso porque, ao ter julgada improcedente a
sua demanda (ainda que parcialmente), sofrerd a condenagao em honorérios
advocaticios sucumbenciais, a serem fixados entre 5% e 15%, “sobre o valor
da liquidagao da sentenga, do proveito econdémico obtido ou sobre o valor
atualizado da causa’, que serdo suportados, inclusive, pelos beneficidrios da
justica gratuita, caso recebam quaisquer créditos na demanda ou em outro

processo (art. 791- A, § 4°, da CLT).

A justificativa para inser¢ao deste dispositivo — para os legisladores

expressio “indicagdo”), sendo que mesmo a indicagdo do valor sé poderd ser exigida quando for
possivel fazé-lo no momento da propositura da agio, considerando-se, como deve ser, que em
muitas situagdes isso nio ¢ possivel (§ 1° do art. 324, CPC)
conamat/teses-plenaria-final>.

»

<https://www.anamatra.org.br/
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reformistas - seria a valorizagio da advocacia e a contenc¢io do extenso rol
de pedidos, que era uma marca caracteristica das agoes trabalhistas ajuizadas
antes da vigéncia da Lei n. 13.467/17. Contudo, é notério que a verdadeira
motivagao tem o viés de desestimular o acesso a Justica do Trabalho, através
de um mecanismo que amedronta os empregados que pretendem alcangar o
reconhecimento judicial dos seus direitos sociais.

Essa constatagio nio tem matiz ideoldgica. Deriva de um
raciocinio légico do sistema processual brasileiro, tomando por comparacio
as regras do processo civil acerca dos honordrios sucumbenciais, que regem
as demandas em geral.

Em primeiro lugar, se a intengao fosse valorizar a advocacia, haveria,
também, a cautela de se prever os honordrios advocaticios sucumbenciais
para fase de execu¢do de sentenga e em grau recursal, assim como ocorreu
no Novo Cédigo de Processo Civil. Propositadamente nao houve essa
preocupagio no processo do trabalho, certamente porque se instituido
no Ambito da execu¢do da sentenca, por exemplo, oneraria ainda mais os
empregadores, que sdo, em geral, os principais executados na Justica do

Trabalho.

Em segundo lugar, porque a determinagio de pagamento de
honordrios sucumbenciais, inclusive aos beneficidrios de justica gratuita
(art. 791-A, § 4°, da CLT), ¢ ainda mais abrangente do que a previsao
contida no Cédigo de Processo Civil, que isenta os sujeitos acobertados pela
gratuidade de justica (art. 98, VI, da CLT), a0 menos enquanto perdurar
essa vulnerabilidade financeira, no prazo méximo de 5 (cinco) anos. Isso sem
mencionar, como ja esclarecido, que, no Juizado Especial Civel, hd isencao
do 6nus de honorérios sucumbenciais em primeira instincia (art. 55 da Lei
n. 9.099/95), independentemente da condigio financeira do litigante.

Assim, para as causas civeis, de cunho preponderantemente
patrimonial, o sistema processual brasileiro se torna muito mais protetivo
do que para causas trabalhistas, pois franqueia o acesso  justi¢a aos litigantes
desprovidos de condi¢oes financeiras, sem impor o dnus dos honordrios
advocaticios sucumbenciais sobre eventuais créditos recebidos na demanda.
Além do que faculta a todos os litigantes (ainda que providos de condigoes
financeiras), que a demanda seja proposta perante o Juizado Especial, sem a
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existéncia da sucumbéncia, a0 menos na primeira instncia.

Por outro lado, nas causas trabalhistas, em que sio debatidas
verbas de cunho eminentemente alimentar, com grande parcela de litigantes
hipossuficientes, composta por relagoes verticais (poder econémico x forca
de trabalho), nao se proporcionam alternativas ao empregado para isentd-lo
do 6nus de arcar com os honordrios sucumbenciais.

Nessa simples andlise comparativa entre o processo civil e o processo
do trabalho, denota-se o cunho discriminatério da “Reforma Trabalhista”,
que teve o propésito de penalizar o empregado que ingressar na Justiga do
Trabalho a todo e qualquer custo, atropelando o principio da prote¢io, da
isonomia (material e formal) e que, por consequéncia, restringiu o acesso
a justica, que é um direito fundamental constitucional (art. 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal).

Vale notar que os efeitos dessa medida j4 se refletem no esvaziamento
da jurisdigao trabalhista, como se pode notar pela significativa redugio das
agoes trabalhistas propostas apds a vigéncia da Lei n. 13.467/17¢, embora
seja dificil dimensionar se as violagoes a legislacao trabalhista também
acompanham essa baixa de novas demandas.

Naio obstante, nem mesmo a equiparagao das regras de honordrios
sucumbenciais do processo do trabalho com as do processo civil (que hoje,
nesse aspecto, sio mais protetivas ao litigante hipossuficiente), salvo melhor
juizo, seria a solu¢ao mais justa e equanime, tendo em vista as peculiaridades
de cada drea do Direito. E preciso destacar a finalidade social da existéncia
da Justica do Trabalho, como uma jurisdi¢ao especializada, despojada
de excessivas formalidades, criada justamente para facilitar o acesso do
empregado, e nao para dificulti-lo.

Além disso, sabe-se da complexidade da produgao da prova a
encargo do empregado no processo do trabalho, que, além de nio possuir os
documentos da contratacio, constantemente nio conta com testemunhas
que ainda estao vinculadas a parte contrdria (empregador), ou no querem
se expor com receio de represélias. Por isso, os direitos sociais trabalhistas

4 <hteps://ricardocalcini.jusbrasil.com.br/noticias/542371851/tempos-de-reforma-trabalhista-
estatistica-traz-uma-reducao-drastica-no-numero-de-novas-acoes-em-todo-o-brasil>
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somente serdo efetivados com a facilitagao do empregado de ingressar no
judicidrio, sem penaliza¢bes quando, por ventura, nio obtiver a prova de
um ou outro pedido. Ou seja, a existéncia do 6nus sucumbencial, diante da
fragilidade de produgio das provas pelo empregado, de um lado desmotiva
o ingresso no juizo trabalhista e, de outro lado, estimula a continuidade das
violagoes a legislagio trabalhista por parte do empregador.

Nessa mesma linha, pontuou Anténio Umberto de Souza Junior,
Juiz do Trabalho da 10* Regido, ao comentar sobre o art. 791-A da CLT, em
evento promovido pela Escola Judicial noticiado pelo sitio do TRT da 12°
Regido, que ‘isso gera o enorme receio de uma luta va. Aquele que foi lesado
a0 longo de vérios anos fica temeroso de que, além de nio conseguir o que
imaginava ter direito, ter que transferir o que lhe seria devido ao advogado
do seu préprio empregador”.’

De todo modo, isso nio inibe a postura do judicidrio trabalhista
que, diante da constatacio da indevida utilizagao do acesso a justica pelo
trabalhador, seja ele exemplarmente punido, por litigincia de md-fé,
socorrendo-se, como fundamento, dos arts. 80 e 81 do Cédigo de Processo
Civil, aplicdveis ao processo do trabalho por for¢a do art. 769 da CLT e art.
15 do Cédigo de Processo Civil.

Ademais, vale citar, que a discussdo sobre esse novo preceito
celetista, no que toca a sua aplicabilidade aos beneficidrios da justica gratuita,
culminou com a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766, que teve
iniciado o seu julgamento em 09/05/2018, perante o Pleno do Supremo
Tribunal Federal. Nessa assentada, o relator da ADI, Ministro Luis Roberto
Barroso, proferiu voto no sentido de negar a inconstitucionalidade do 791-
A, § 4°, da CLT, mas estabeleceu alguns paridmetros para a aplicacio dos
honordrios advocaticios sucumbenciais, que poderao incidir:

a) sobre verbas nio alimentares, a exemplo de indenizacoes por
danos morais, em sua integralidade; b) sobre o percentual de 30%

do valor que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social,
quando pertinentes a verbas remuneratérios.

Observa-se que, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, com
o devido respeito, destoa do seu préprio posicionamento anterior, quando

5 <http://www.trt12.jus.br/portal/areas/ascom/extranet/noticias/2018/junho.jsp#n12>
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estava em pauta a andlise da recepgao constitucional do art. 12 da Lei n.
1.060/50, num enfoque voltado ao processo civil (RE 249003). No atual
entendimento, sob a dptica trabalhista, é incompreensivel a alteragao de
fundamentos, sendo mantida a vigéncia do art. 791-A, §4°, da CLT, mas
criando algumas restri¢des, que, salvo melhor juizo, caracterizam a usurpagio
das fungoes do Poder Legislativo.

Por outro lado, o Ministro Edson Fachin proferiu voto para
declarar a inconstitucionalidade do art. 791-A, § 4°, da CLT, ressaltando,
com sensibilidade, que:

E preciso restabelecer a integralidade do direito fundamental
de acesso gratuito 4 Justica Trabalhista, especialmente pelo fato
de que, sem a possibilidade do seu pleno exercicio por parte dos
trabalhadores, muito provével que estes cidaddos nao rednam as

condi¢bes minimas necessdrias para reivindicar seus direitos perante
esta Justica Especializada.

De todo modo, o julgamento foi suspenso em virtude do pedido
de vista do Ministro Luiz Fux.®

Por outro lado, especificamente no que tange o art. 791-A, § 3°,
da CLT, que prevé a hipdtese de honordrios de sucumbéncia reciproca, hd
grande celeuma sobre a sua aplicabilidade. Nao resta claro o que seria a
sucumbéncia parcial no processo do trabalho. E possivel, por exemplo, que
determinado pedido seja procedente, mas nio integralmente, o que no o
tornaria improcedente e passivel de sucumbéncia. Além disso, também estd
previsto o arbitramento de honorérios de sucumbéncia reciproca pelo juizo,
o que induz nio esteja adstrito aos limites do caput do referido dispositivo,
que prevé a fixacio entre o minimo de 5% e o mdximo de 15%. Nesse
raciocinio, de que hd desconexio entre 0 § 3° ¢ o caput do art. 791-A da
CLT, nio hd base de célculo definida para o arbitramento de honorérios de
sucumbéncia reciproca, que atenderd, tao somente, aos critérios estabelecidos
pelo § 2° do mencionado artigo, e nao os valores indicados na petigao inicial

(art. 840, § 1°, da CLT).

Independentemente  disso, a operacionalizagio do  6nus
sucumbencial na Justica do Trabalho, seja ele total ou parcial, é de dificil

6 <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582>
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efetivagao, diante das peculiaridades que envolvem o processo do trabalho,
que tem a finalidade social de salvaguardar as eventuais distor¢oes produzidas
pela preponderincia econdémica do empregador sobre a forga de trabalho
do empregado. Nessa situagao, de desigualdade material, nio se vislumbra
sentido légico na aplica¢ao do 6nus da sucumbéncia, a0 menos na sua real
finalidade que ¢é garantir a reparagao.

Mesmo assim, para que ao menos seja mantido um sistema
processual nacional coeso, faz-se necessirio que haja a declaragio de
inconstitucionalidade do art. 791-A, § 4°, da CLI, garantindo-se, assim,
a equipara¢io de prerrogativas processuais aos litigantes de causas civeis e
trabalhistas desprovidos de condi¢oes financeiras de arcar com os honordrios
sucumbenciais. Garante-se, assim, o direito fundamental de acesso a justica
aos menos favorecidos (isonomia material e formal).

Aliado a isso, é de bom alvitre que, para minimizar os impactos
causados pela previsio do 6nus dos honorarios da sucumbéncia no processo
do trabalho, que o legislador proporcione ao litigante trabalhista, assim
como jd ocorre na seara civel (no Juizado Especial Civel), a oportunidade de
demandar pelo rito sumarissimo (em causas de até 40 saldrios minimos) sem
estar exposto ao 6nus da sucumbéncia, a0 menos em primeira instancia.

Essas medidas a0 menos minimizam o impacto dessa nova previsao
celetista, prestigiando o acesso a justica do trabalho dos empregados
economicamente desfavorecidos e promovendo o principio da isonomia
(formal e material) entre os litigantes (empregado x empregador).

7.3 Gratuidade da justica

A terceira alteragio estd prevista no art. 790, §§ 3° e 4°, da CLT,
e trata da gratuidade de justi¢a no processo do trabalho. Os mencionados
preceitos concebem um critério objetivo ao prever a faculdade de concessio
da justi¢a gratuita aos “que perceberem saldrio igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite mdximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social”, e um critério subjetivo ao dispor que “o beneficio
da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar insuficiéncia de
recursos para o pagamento das custas do processo”.

Esses dispositivos, da forma como estao redigidos, causam incertezas
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e insegurancas, afetam o acesso a justica do trabalhador hipossuficiente
e, certamente, nio atingem a finalidade do instituto da justiga gratuita,
principalmente no 4mbito da Justi¢a do Trabalho, que tem razao de existir
por sua finalidade social.

Nesse passo, numa interpretagio légica, hd o entendimento de
que o empregado enquadrado na condicio do art. 790, § 3°, da CLT, serd
necessariamente beneficidrio da gratuidade da justica (critério objetivo),
e nao facultativamente, como literalmente prevé a lei. “Nesta hipétese,
portanto, nio serd possivel impugnar o requerimento de gratuidade
(CPC, art. 337, XIII), salvo se se acusar falsidade da prova remuneratéria
apresentada” (SOUZA JUNIOR, 2018, p. 438).

Por outro lado, o empregado que ndo se enquadra nesse critério,
estardvinculado ao § 4°, que determina a parte acomprovagio da insuficiéncia
de recursos financeiros. Para tanto, alguns doutrinadores se posicionam
pela validade da declaracio de pobreza, como indicio da miserabilidade
econdmica, embora esse requisito tenha sido suprimido do novel art. 790
da CLT. “Trata-se, pois, de presuncio legal relativa de miserabilidade”, que,
por isso, permite prova em contrario (SOUZA JUNIOR, 2018, p. 439).

Mesmo assim, a parte que tiver impugnado o seu pedido de
gratuidade de justica, deverd ter oportunizada a chance de comprovar o
preenchimento dos pressupostos legais (art. 769 da CLT combinado com
osarts. 15¢ 99, § 2°, do Cédigo de Processo Civil).

Contudo, o novo preceito celetista sobre gratuidade de justica ¢
lacunoso e nao esclarece sobre quais saldrios se refere (se da contratualidade
ou os atuais), tampouco sobre o momento processual em que os requisitos
serao analisados.

Nessa toada, vale ponderar que um empregado pode receber
um saldrio superior a 40% do teto da Previdéncia Social durante toda a
contratualidade, mas, no momento da propositura da demanda, ou da
prolagdo da sentenga, estar desempregado e nao possuir condigoes de arcar
com as custas da demanda. De outro lado, pode o empregado receber saldrio
inferior a 40% do teto da Previdéncia Social durante toda a contratualidade
mas, ao propor a demanda, ou na prolagao da sentenga, jd estiver recolocado
no mercado de trabalho com saldrio superior e em condi¢oes de arcar com
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as despesas processuais.

Além do que todos os critérios adotados pela legislagdo, se
inflexiveis, como se demonstra ser esse dispositivo celetista, terao um efeito
deletério ao empregado, afrontando o acesso a justiga, pois se concebem
presuncoes que, nem sempre, refletem a realidade fética, além de serem, até
mesmo, discriminatérias.

Nesse passo, o critério do valor auferido de renda nio conduz a
premissa légica de que o empregado tem, ou nao, condi¢oes de arcar com as
despesas processuais, principalmente porque pode ser ele o tnico provedor
de uma familia, composta de vérios dependentes economicamente.

Em suma, importante frisar que este dispositivo de lei deve ser
interpretado de acordo com os preceitos constitucionais, notadamente o
art. 5°, LXXIV, da Constituigao Federal de 1988, que garante a assisténcia
juridica integral e gratuita a todos, indistintamente, que “comprovarem a
insuficiéncia de recursos’.

Portanto, a despeito dos requisitos instituidos no art. 790,
§§ 3° e 4°, da CLT, deverd ser garantida a gratuidade de justica aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos para arcar com a demanda judicial
(art. 5°, LXXIV, da Constituigao Federal 1988), sob pena de obstru¢io ao
direito fundamental de acesso a justiga (art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal de 1988).

7.4 Honordrios periciais e do intérprete

A quarta modificagdo diz respeito ao art. 790-B, e seus pardgrafos,
da CLT, que prevé a responsabilidade pelo pagamento dos honordrios
periciais a parte sucumbente na pretensio objeto da pericia, “ainda que
beneficidria da justica gratuita.”

Sob os mesmos argumentos jd pontuados no item 7.2, este preceito
inibe que o empregado hipossuficiente postule, na Justica do Trabalho,
verbas que dependam de prova pericial, tendo em vista que o resultado é
incerto e pode lhe causar o desconto de outras verbas alimentares pleiteadas
e deferidas, ainda que em outro processo. Este preceito, acredita-se,
amedrontard o empregado de postular verbas que dependam essencialmente
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da pericia judicial.

De antemao, ¢ fato que o empregado nao tem condigoes de saber
se ¢ portador de uma moléstia relacionada ao trabalho, ou nio, e, ainda, se
hd insalubridade/periculosidade no seu local de trabalho ou, se houver, em
que grau. Sao questoes que exigem um trabalho técnico, tanto que o préprio
magistrado se socorre de peritos (auxiliares da justica) para amparar a sua
decisao.

De toda sorte, ser sucumbente no objeto da pretensao objeto da
pericia e receber outros créditos na demanda nao conduz a conclusio de
que o empregado possa arcar com essa despesa judicial sem prejudicar o
seu sustento e o de sua familia. Tal preceito celetista viola o art. 5°, LXXIV,
da Constituicao Federal de 1988 e caracteriza a obstacularizacio do acesso
fundamental a justica pelo empregado que dependa de pericia técnica/
médica para comprovagio do seu pleito, bem como fica desrespeitado o
principio da isonomia (material) entre os litigantes.

Além do mais, fato que demonstra a incongruéncia do sistema é a
recente aprovagao da Lei n. 13.660/2018, que alterou o § 2° do art. 819 da
CLT, para dispor que as despesas decorrentes da contratagao de intérprete
para o depoimento de partes ou testemunhas “correrao por conta da parte
sucumbente, salvo se beneficidrio da justica gratuita”.

Portanto, criam-se duas classes de auxiliares da justica. Os que
sao remunerados pelas partes, ainda que o sucumbente seja beneficidrio da
justica gratuita (peritos em geral). E os que serdo remunerados pelo Estado,
caso o sucumbente seja beneficidrio da justica gratuita (intérpretes). E, dessa
maneira, mais uma incompatibilidade do sistema, diante do tratamento
desigual dos auxiliares da justica.

Nesse caso, também deverd ocorrer uma interpretacio desse
dispositivo celetista conforme a Constituigdo para compatibilizi-lo,
sendo garantida a inexigibilidade do pagamento dessas despesas aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos financeiros (art. 5°, LXXIV, da
Constitui¢ao Federal de 1988), sob pena de ferir o acesso a justiga (art. 5°,
XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988).
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7.5 Imposi¢ao do pagamento de custas ao empregado que nao
comparecer a audiéncia inicial

A quinta alteragio refere-se ao art. 844, §§ 2° e 3°, da CLT, que
passa a impor o pagamento de custas ao empregado, mesmo beneficidrio
da justica gratuita, que nio comparecer a audiéncia inicial, sendo o
pagamento dessas uma condi¢ao para a propositura de nova demanda, salvo
se houver motivo legalmente justificivel. Constitui, pois, uma penalidade
ao empregado que nao comparecer a audiéncia inicial.

Nesse caso, destaca-se que nio ¢ novidade a imposi¢io do
pagamento de custas ao empregado que nao comparece a audiéncia inicial,
0 que j4 acarretava o arquivamento da demanda mesmo antes do advento
da Lei n. 13.467/2017. Nesse caso, havia a extingdo do processo sem
julgamento de mérito, sendo 6nus do empregado o pagamento das custas,
mas, que, tratando-se de beneficidrio da justica gratuita, eram dispensadas.

A nova redacio do art. 844, §§ 2° e 3°, da CLT, no entanto, além
de nio isentar o beneficidrio da justica gratuita dessas custas processuais
decorrentes do arquivamento da demanda, ainda condiciona a propositura
de nova demanda ao pagamento delas.

Nesse sentido, o dispositivo revela-se demasiadamente abrangente,
pois a determinagio para o pagamento das custas processuais nao se restringe
a repeti¢ao da demanda original. Isto é, 0 empregado que ingressar no juizo
trabalhista e que nio comparecer & audiéncia inaugural, sem apresentar
justificativa legal, estard impedido de propor nova demanda, ainda que em
face de outro empregador, tratando de questiao absolutamente diversa. A
rigor, esta ¢ a literalidade do art. 844, § 3°, da CLT, embora despontem
entendimentos diversos a respeito.

Numa interpretagio razodvel e sistemdtica do dispositivo, a
cobranga das custas deve se restringir a propositura de demanda similar,
em face do mesmo empregador, contendo pedidos idénticos, além de
dispensar dessa condicionante os beneficidrios da justica gratuita, o que se
harmonizaria com os preceitos fundamentais da Constitui¢ao Federal.

No entanto, da forma como estao dispostos, literalmente, os §§ 2°
e 3° do art. 844 da CLT, fica evidente a violagdo do acesso a justica para o
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empregado, que ¢ um direito fundamental garantido constitucionalmente
(art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal), além do art. 5°, LXXIV, da
Constitui¢do Federal, que prevé como direito do cidadao a assisténcia
juridica integral e gratuita.

Além do mais, tem-se que, por motivo legalmente justificvel,
pode se entender pela aplicagao do art. 473 da CLT, que tipifica as faltas
justificdveis no contrato de trabalho; do art. 6° da Lei n. 605/49, que
dispde sobre as auséncias justificdveis ao trabalho, que mantém incélume o
pagamento do descanso semanal remunerado; ou, por fim, as justas causas
processuais, estatuidas pelo art. 223 do Cédigo de Processo Civil.

Ocorre, todavia, que existem inGimeras causas possiveis para o
empregado nio comparecer a audiéncia inaugural, que se revelam muito
pertinentes, embora nio “legalmente justificiveis”, como, por exemplo,
uma entrevista de emprego marcada no mesmo hordrio da audiéncia, o
adoecimento de um ente familiar, a dificuldade de custear o transporte para
sua locomogio até o Férum trabalhista, o constrangimento de se ausentar
do seu novo emprego para comparecer a audiéncia em periodo de contrato
de experiéncia, dentre tantas outras.

Assim, o novel preceito celetista demonstra a desconexdo do
legislador com a realidade da vida de intimeros trabalhadores, impondo mais
um obstéculo ao acesso a justiga por parte do empregado (principalmente o
hipossuficiente), além dos que jd eram enfrentados antes da vigéncia da Lei

n. 13.467/2017.

Ora, a finalidade da existéncia da Justi¢a do Trabalho é promover
a justica social, equilibrando as relacoes entre a for¢a econdmica e a forca de
trabalho, razdo pela qual é imprescindivel que seja franqueado o amplo acesso
do empregado a esta Justica Especializada, especialmente do hipossuficiente,
que somente dispoe deste juizo para se socorrer e ter reconhecidos os seus
direitos.

Dessa forma, a implementagio dessas novas disposicoes
celetistas deverd ser compatibilizada com os direitos fundamentais
previstos na Constituigio Federal (art. 5°, XXXV e LXXIV), atentando-
se, principalmente, aos empregados beneficidrios da justica gratuita
(hipossuficientes), que nio podem ser compelidos a arcar com as custas
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processuais, sob pena de se esvaziar a jurisdigao trabalhista e incentivar as
violagoes a legislagio trabalhista.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A rasa leitura dos dispositivos legais modificados e/ou introduzidos
pela Lei n. 13.467/2017, sem se ater as questdes histdricas que envolvem
as relagdes trabalhistas, 2 finalidade precipua da existéncia da Justica do
Trabalho, aos principios fundantes do Direito do Trabalho e do Direito
Processual do Trabalho e, ainda, aos direitos fundamentais do cidadao
previstos na Constitui¢do Federal, nao revela os profundos impactos que
serdo enfrentados pelo trabalhador brasileiro para acessar a Justica do
Trabalho, conforme se esclareceu, ainda que, brevemente, no decorrer do
presente artigo.

Ainterpretacio eaplicagao dos novos preceitos celetistas devem levar
em conta que as relagoes juridicas trabalhistas sao peculiares. Diferenciam-
se, sobremaneira, as demais situacoes tratadas pelas mais diversas searas do
Direito, pelo seu cunho social e alimentar, motivo pelo qual nao podem ser
comparadas a despeito dos valores axiolégicos préprios de cada drea.

A frieza na andlise de nimeros estatisticos como fundamento para
as alteragoes, sejam em relacdo a indice de propositura de agoes trabalhistas,
sejam de volume de pedidos das referidas agoes, ou, até mesmo, sejam de
valores orgamentérios para manutengio da atividade da Justica do Trabalho,
nio se revela adequada, coerente e razodvel.

Por essa razio, as solugdes apresentadas pela “Reforma
Trabalhista’, notadamente em relagio ao acesso a justica, demonstram a
forma imediatista, precipitada e irresponsdvel do legislador ao tratar de tema
tao sensivel e caro ao cidadao. Optou por, simplesmente, obstacularizar o
acesso a justica pelo trabalhador, criando a iluséria impressao de reducao
dos conflitos trabalhistas, ao invés de propor um profundo estudo sobre
as causas que desdguam na Justica do Trabalho, para, entio, promover os
ajustes necessirios, com embasamento, lucidez e precisio.

Assim, ndo se questiona que havia a necessidade de aprimoramento
dalegislacao no sentido de promover o amplo acesso  justica trabalhista e, em
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contrapartida, conter os abusos na utilizagao do direito de a¢ao por alguns.
O que se critica é a forma agodada como foram concretizadas as alteragoes
legislativas sobre o tema, negligenciando os principios constitucionais e
trabalhistas, o que jd culmina na grande inseguranca juridica vivenciada
pelos empregados e empregadores.

Destarte, o presente artigo descortinou as principais alteragées
legislativas promovidas pela Lei n. 13.467/2017, especialmente quanto aos
obstdculos impingidos aos trabalhadores para acessar a Justica do Trabalho,
ressaltando que somente poderdo ser implementadas se compatibilizadas
com os preceitos fundamentais da Constitui¢ao Federal e com os principios

do Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho, a fim de tornar
o sistema normativo brasileiro coeso e harmonico.
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A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE: UMA ABORDAGEM
CRITICA AO ART. 461, § 3°, DA CLT

Fernanda Barata Silva Brasil !

Resumo: A Constituicao Federal adota a igualdade como principio
informativo de todo o ordenamento juridico brasileiro e também, como
regra, cria direito subjetivo a isonomia. A igualdade é quebrada sempre que
se estabelece distin¢io desprovida de 16gica, baseada em premissa meramente
subjetiva. Até o advento da Reforma Trabalhista, a equiparagao salarial era
obstada quando o empregador adotasse quadro de carreira, desde que tal
instrumento previsse sistema alternado de promogdes por antiguidade e
merecimento. O art. 461 da CLT foi alterado pela Lei n° 13.467/2017.
Segundo a nova redagio de seus pardgrafos 2° e 3°, basta que o quadro de
carreira preveja promogoes por antiguidade ou por merecimento para se
constituir em elemento apto a afastar o pleito equiparatdrio. Assim, porque
abre possibilidade a discricionariedade patronal na distribuigao de saldrios
entre empregados exercentes de mesmo labor, é inconstitucional a nova
regra, ferindo os arts. 5°, caput e 7°, inciso XXX, da Constitui¢io Federal.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Principio da Igualdade. Equiparacio
salarial. Quadro de carreira. Promogoes por merecimento.

1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil se estabeleceu sob o primado da
igualdade, comoassente jd no PreAmbulo?® da nossa Constitui¢ao Federal. Nao

1 Advogada. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS). Especialista em Direito ¢ Processo do Trabalho pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS). Sécia da Sociedade de Advogados Trabalhistas Marcos Juliano
Borges de Azevedo, atua junto a0 SENGE/RS. fbaratasilvabrasil@gmail.com.

2 Consta do PreAmbulo da Constituigio Federal de 1988: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
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por outra razio, o legislador constituinte incluiu a igualdade entre os direitos
garantias fundamentais, como se 1é do art. 5% caput do Texto Constitucional
de 1988.

Para além do tratamento igualitdrio frente a lei, a Carta de 1988
assegura igualdade material, estabelecendo uma série de obrigagdes que
visam a mitigar as distingoes sociais, econdmicas e culturais existentes entre
os sujeitos, e que surgem a partir da dindmica social.

Nossa Constituigao preza, ainda, pelas politicas de inclusao social,
que visam a garantir igualdade de forma mais ampla, assegurando as mesmas
oportunidades aos atores sociais. Os proprios direitos trabalhistas, enquanto
direitos sociais que sdo, foram elencados entre os direitos e garantias

fundamentais, inclusive prevendo a isonomia no 4mbito das relagdes de
trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, desde sua edi¢io em 1943,
estabeleceu regras destinadas a preservar o principio da igualdade no
ambito do contrato de emprego, sendo, assim, recepcionadas pelo Texto
Constitucional de 1988. Entre os institutos celetistas harmonizados com o
direito fundamental a igualdade é possivel citar a isonomia salarial, tratada

no art. 461 da CLT.

Conforme a norma celetista original, empregados de idéntico
contetido ocupacional deveriam perceber saldrios também idénticos,
tratando a lei de elencar, com precisao, as situagoes em que esta paridade seria
excepcionada. Entre as hipSteses em que o legislador entendeu por afastar a

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio

de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”

3 Art. 5°, caput da CF:“Todos sio iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,

g p ¢ qualqg
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida,  liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

4 Art. 70, XXX da CF:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
q

de sua condicio social:

XXX- proibi¢io de diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de critério de admissao por

motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.”
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equiparacao entre colegas exercentes de mesmo labor, constava a adogao de
quadro de carreira pelo empregador, desde que tal instrumento contivesse
previsdo de promogdes alternadas por antiguidade e merecimento.

Pois bem, a Lei n° 13.467/17, chamada “Reforma Trabalhista”,
alterou, profundamente, o art. 461 da CLT, tornando bastante mais restrita
a possibilidade de equiparacio salarial entre colegas praticantes das mesmas
funcoes. Salienta-se, entre as inovagoes trazidas pelo legislador reformista,
aquela que dispensa o regime de promogoes alternadas por antiguidade
e merecimento para que um quadro de carreira seja considerado apto a
obstar a equiparagdo salarial, admitindo suficiente, para tal finalidade,
que o instrumento preveja apenas um dos critérios de promogio antes
mencionados (ou por antiguidade, ou por merecimento).

O objetivo deste trabalho é enfocar o direito a igualdade tal como
consagrado na trintagendria Carta Constitucional de 1988, examinando
em que medida ele foi violado pela Lei n° 13.467/17 ao excepcionar o
direito a equiparag¢do salarial pela adogio de quadros de carreira calcados
exclusivamente em promogoes por merecimento.

A matéria desafia o controle hermenéutico da jurisprudéncia, de
pronto, razao pela qual se faz oportuno instigar o debate nesta seara. E o
que o presente artigo se propde a fazer nas préximas linhas.

2 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE IGUALDADE

Na tradi¢io republicana, segundo Aristdteles, “a relagao entre os
cidadaos e o espago publico é marcada pela igualdade”, como nos lembra
ADVERSE (2013, p.28). A prépria ideia de justica, sobre a qual deve se
assentar a estrutura politica de uma sociedade, ainda na visao aristotélica,
pressupde a conjungao de trés elementos: a liberdade, a supremacia do
interesse publico sobre o individual e a igualdade entre os sujeitos que
integram a comunidade (ADVERSE, 2013, p.29).

Portanto, niao hd como se cogitar de Estado Democrdtico de
Direito sem o império do principio da igualdade, o qual remonta ao Direito
Natural.

O constitucionalismo moderno conviveu com o principio da
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igualdade desde os seus primérdios, figurando na Declaragiao dos Direitos
da Virginia (1776)° e na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789). J4 no Século XX, constou na Declaracio da ONU (1948), na
Convengao Americana de Direitos Humanos (1969) e em virias Convengoes
Internacionais para eliminagio de discriminagoes de raca (1965), contra
a mulher (1979), contra pessoas portadoras de deficiéncias (1999), entre
outras.

A partir do século XIX, o primado de que “todos sio iguais
perante a lei” passou a constar nos textos constitucionais de diversos paises,
expandindo-se a adog¢do da igualdade como marco estruturante dos Estados
Nacionais.

Note-se que, no primeiro momento, as Cartas Constitucionais
lograram consagrar o principio da igualdade sob seu enfoque meramente
formal. Vale dizer, preocuparam-se em estabelecer que todos receberiam
idéntico tratamento perante a lei, combatendo privilégios oligdrquicos, em
inspiragdo que remontava ao Iluminismo e a Revolucio Francesa. Como,
de hd muito, referia CAMPOS (1958, p. 189) “o principio da igualdade
perante a lei tem, assim, por principal destinatdrio o legislador”, obstando
a inser¢ao de privilégios legais para castas mais abastadas da sociedade.
Nos sistemas juridicos contemporaneos, todavia, sao flagrados intimeros
exemplos em que o respeito ao tratamento igualitirio frente s normas é
exigido também de particulares, os quais estdo proibidos de praticar atos
discriminatdrios nas relagoes cotidianas e contratuais.

Portanto, parece correto afirmar que o principio da igualdade,
em sua feicdo formal, consiste no primado de que a lei nao é um mero
instrumento volitivo do legislador em favor daqueles com quem guarda
afinidades, sendo oponivel igual comportamento ao particular quando este
cuida de aplicar a regra em suas relagoes em sociedade. Assim, por exemplo,
¢ obviamente ilegitimo que o legislador exclua criangas de certa religido do
direito a educagao, tampouco sendo admissivel que uma escola particular
negue matricula a quem nao professe determinada fé, ainda que se trate de
uma institui¢ao vinculada a uma ordem religiosa. Vale a médxima de que
os particulares nao podem estabelecer distingdes quando a lei nao poderia

5 Contraditoriamente a isso, a Constituicaio Americana conviveu com a escravidao até 1863.
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fazé-lo.
A definicao de igualdade, todavia, nao ficou por ai.

Com o passar do tempo, foi percebido que o mero principio de
que a “lei ¢ igual para todos” nao servia a realizagao plena da justica, na
medida que nio atingia a origem mesma da desigualdade.® Sob o regime
de laissez-faire, a igualdade e 0 acesso a justica eram meramente formais
(CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 9). A mudanga para um paradigma
voltado a menor desigualdade social conclamou, pois, um sistema juridico
mais inclusivo. Passou-se a exigir, entdo, que o préprio contetido da lei
tivesse uma carga igualitdria. Nao mais bastava que a lei fosse dirigida a
todos (ou seja, subordinasse a todos indistintamente- igualdade formal),
sendo necessirio também que seu contetido, intrinsecamente, se destinasse
a combater desigualdades entre as pessoas.

Diferentes paises passaram, entio, a estruturar seus respectivos
sistemas juridicos de modo sensivel as distintas circunstincias vivenciadas
pelos sujeitos a eles submetidos. Agora, jd nao bastava exigir do Estado que
todos os cidadaos fossem tratados de forma idéntica frente ao ordenamento
juridico. Haveria de se valorizar e defender legitimamente as diferengas,
ponderando os direitos de acordo com as necessidades e peculiaridades reais
de cada um.

Embora citada a exaustio, a Oragao aos Mocos (BARBOSA, 1997,

p- 26) parece ser de inafastdvel lembranga nessa quadra:
A regra da igualdade nao consiste senio em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam”, pois, ‘tratar

com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e nio igualdade real’.

Invocando o conceito de justiga distributiva que herdamos de
Aristételes, o jurista baiano, ainda em 1920, findou por enfocar a espinha
dorsal da igualdade material: a lei deve cuidar de forma idéntica os iguais e
de forma diversa os desiguais, utilizando-se de elementos razodveis e justos
que estabelecam legitimidade e proporcao a distingdo, sendo rechacada,

6 Veja-se o art. 206, I da Constitui¢io Federal de 1988.
“Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I - Igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na escola; ”
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pois, a mera arbitrariedade.

Assim, quando nio hd elementos razodveis que justifiquem um
tratamento desigual, é obrigatério tratar igualmente; quando nio hd
elementos razodveis que justifiquem um tratamento idéntico, é obrigatério
tratar desigualmente (ALEXY, 2011, p. 401 e seguintes).

Sem que tivesse abandonado o primado da submissio indistinta
a lei, pois, o Direito Constitucional evoluiu no conceito de igualdade,
acrescentando o trago marcante dessa segunda fase: seu cardter distributivo.
Reflexo desse amadurecimento quanto ao conceito de justica e igualdade foi
o surgimento de ramos do Direito que estabelecem protegao a sujeitos vistos
como hipossuficientes (Direito do Trabalho, Direito do Consumidor),
ou vulnerdveis (Direito do Menor), aqui mencionados apenas de forma
exemplificativa.

Por fim, o conceito de igualdade chegou ao seu terceiro estdgio:
no ambito do constitucionalismo mais atual, o principio da igualdade estd
atrelado a um dever de promogio de agdes compensatérias das diferengas
sociais, econdémicas e culturais, de modo a mitigar as desigualdades reais
entre os integrantes de uma mesma comunidade, dando a todos as mesmas
oportunidades. E o império do Estado de bem-estar social, que promove a
defesa dos interesses dos menos afortunados, compensando as desigualdades
reais, de forma a preservar a dignidade humana.

O inicio do Século XX ainda vivia a Segunda Revolugao Industrial,
com o avango de novas tecnologias ¢ o crescimento do operariado urbano,
quando eclodiu a Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Estes dois
eventos marcaram a histéria como elementos de profunda transformacio
social. Somente apés este conflito bélico “é que surgiram novos conceitos de
vida, transformando os direitos sociais em garantias positivas da sociedade”
(MORAES FILHO; MORAES, 2014, p.122). A crise do pés-guerra, a
quebra da bolsa de 1929, a situacio precdria dos trabalhadores (naquela
época de desregulamentacio das relagoes laborais) e a miséria da populacao
em geral (ainda sufocada pelo conflito que destruiu boa parte da Europa)
convergiram num movimento de anseio pela protegio social.

O marco positivo do novo modelo constitucional de concepgao
social remonta a4 Constitui¢do Mexicana de 1917, precocemente voltada
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para os direitos dos menos favorecidos, em comparagao as Cartas de outros
paises, por conta da revolugio popular pela qual acabara de passar aquela
nagao. Mas foi a Constitui¢ao Alema de 1919 (Constitui¢io de Weimar),
porque menos focada na solugio de problemas regionais, que serviu
de paradigma para vdrios outros textos constitucionais supervenientes,
consagrando o constitucionalismo social.

A partir do final da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
o modelo de sistema juridico voltado a mitigar as disparidades sociais se
espalhou pelo mundo, sendo vérios os paises que passaram a dispor sobre
direitos econdmicos e sociais na prépria Constitui¢do. Era o cume de um
longo processo histérico que “veio a implicar uma profunda transformagio
do Estado: a transformagio do Estado liberal no Estado-Providéncia.”

(SANTOS, 2013, p.177).

O Brasil nao tem sido excecio. Nossa Constituicio Federal
consagra o dever de observincia da igualdade como regra (mais do que
como principio’) em suas trés dimensoes:

(...) é possivel afirmar que também no Brasil o principio (e direito)
da igualdade abrange pelo menos trés dimensoes: (a) proibicao de
arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagoes
destituidas de justificagio razodvel com base na pauta de valores
constitucional, quanto proibido tratamento igual para situagoes
manifestamente desiguais; (b) proibicio de discriminagao, portanto,
de diferenciagbes que tenham por base categorias meramente
subjetivas; (c) obrigacio de tratamento diferenciado com vistas
A compensagio de uma desigualdade de oportunidades, o que
pressupde a eliminacio, pelo Poder Publico, de desigualdades de
natureza social, econdmica e cultural. (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p.339 apud SARLET; MARONONI; MITIDIERO, 2018,
p- 597)

Vemos, pois, que a igualdade se estabelece como direito
fundamental no Brasil sob os enfoques formal, material e social, os quais se
manifestam em suas eficicias negativa e positiva. De fato, do nosso Texto
Maior se evidenciam (a) vedagdes ao Poder Publico e aos particulares de

7 Também se posiciona no mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos ao dizer que “a igualdade no
direito moderno, além de ser um principio informador de todo o sistema juridico, reveste-se
também da condi¢io de um auténtico direito subjetivo”. In BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Constitucional. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 183.
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assumirem iniciativas de cunho discriminatério (eficicia negativa, que exige
uma abstencio por parte alguém), e ainda (b) exigéncia de pritica de agdes
afirmativas e politicas publicas que propiciem a igualdade de oportunidades
no meio social (eficdcia positiva, que impoe postura comissiva).

Nao por outra razio, a Carta Federal de 1988 consagrou que “todos
sa0 iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza” (art. 5°, caput),
estabelecendo, ainda, que “a ordem econdmica, fundada na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social” (art. 170, capuz).

Nao se ignora que a doutrina constitucionalista mais atual, com
alguma controvérsia, considera que os principios, assim como as regras, sao
espécies do género norma, possuindo eficdcia, pois, para impor obrigacoes,
vez que fonte de direitos subjetivos. Nesse diapasio, nao tem significAncia
maior, do ponto de vista pratico, contrapor principio e regra como categorias
diversas. O que parece importante ressaltar, todavia, é que a igualdade nio
se presta apenas a informar, implicitamente, o ordenamento juridico pétrio,
estando explicito e positivado o dever de observi-la.?

3 OS DESTINATARIOS DO PRINCIPIO/REGRA DA
IGUALDADE

Para além de principio informativo, a igualdade consiste em direito
subjetivo no sistema juridico brasileiro, conforme comentado anteriormente.
E como direito, que ¢, obriga determinados sujeitos.

Por algum tempo, com énfase ao inicio do constitucionalismo
moderno, a doutrina entendia que o direito a igualdade era oponivel apenas
ao Poder Publico, especialmente ao legislador. Entende-se a limitacao

\

8 Paulo Bonavides nos ensina que “a teoria dos principios chega & presente fase do pds-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: (...) a suspensdo da distingdo cldssica
entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio
da Ciéncia Juridica; a proclamagio de sua normatividade; a perda de seu cardter de normas
programdticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo
das Constituigtes; a distingdo entre regras e principios como espécies diversificadas do género
norma, e, finalmente, (...)a total hegemonia e preeminéncia dos principios.” BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional.15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 294.
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histérica desse pensamento, porquanto, a época, o desiderato da cidadania
era se defender de um Estado tirano, que se limitara a distribuir, até entao,
privilégios a estratos mais altos da pirimide social.

Na atualidade, jd nio deve haver divida de que o principio da
igualdade e as regras nele assentadas se dirigem também aos particulares,
que nio podem praticar discriminagdes vedadas ao legislador. Trata-se da
eficicia horizontal do direito fundamental 4 igualdade, assim chamada pela
doutrina porquanto se irradia entre sujeitos privados, de mesma hierarquia
(que estdo em posicio de horizontalidade, portanto), ao contrdrio do que
ocorre na eficicia observada na relagao entre o Estado e os particulares, de

nitido viés vertical (OLIVEIRA, 2010, p. 308).

No que pertine a igualdade perante a lei, cabe entendé-la como
extensiva aos contratos, leis que sio entre as partes. Assim, é certo que o
legislador nao poderd instituir discriminagées por meio de atos normativos,
como, por exemplo, proibir que a mae divorciada compartilhe a guarda
dos filhos menores pelo simples fato de ser mulher’. Da mesma forma,
nio poderd um restaurante proibir o ingresso de mulheres que nio
estejam acompanhadas por um homem, como, infelizmente, era comum
no nosso Pais, na década de 70. Nesse segundo exemplo, nao hd poder
publico envolvido. Trata-se de um estabelecimento comercial que se dedica
a fornecer alimentagio a clientela. A principio, alguém poderia invocar a
autonomia de vontades, dizendo que o proprietirio do restaurante pode
escolher o cliente que quer receber. Todavia, essa liberdade de contratar
tem limites, esbarrando na impossibilidade de se adotar critério de escolha
calgado exclusivamente no género, e, portanto, discriminatdrio.

Mesmo na seara privada, entdo, o direito a igualdade prevalece,
nao se admitindo que o contrato possa ser oferecido apenas a sujeitos
selecionados, exclusivamente, pelo critério de género, que nio se apresenta
como discrimen justificivel frente aos valores preservados pelo nosso
ordenamento juridico. Obviamente que a ponderacio poderd nos levar a

9 Conforme dispoe o art. 5°, I da Constitui¢io Federal de 1988:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, &
igualdade, a seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constitui¢ao; ”
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concluir de forma diversa frente a um caso concreto, sendo legitimo que,
em certas situagoes, a limitagao da clientela ocorra por motivo de género,
sem que se evidencie ato discriminatério. Pensemos, por exemplo, em
uma sauna que se recusa a atender clientes do sexo masculino, de modo
a preservar, assim, a privacidade das mulheres que recorrem aos servigos
do estabelecimento em trajes menores, ou de banho. Ai, por evidente, hd
elemento razodvel, justificivel, racional a dotar de legitimidade a distin¢ao
de género.

Em resumo, tanto o Poder Publico, quanto o particular sio
proibidos de discriminar por motivo de raga, cor, género, idade, ou qualquer
outro motivo, o que se verifica sempre que se institui trago distintivo
esvaziado de justificativa légica frente ao objeto da norma, ou do contrato.

No campo da igualdade material, também ha hipéteses em que
o direito subjetivo a igualdade pode ser oposto, nao sé ao Poder Publico
(eficdcia vertical), mas, também, a particulares (eficicia horizontal). A
reserva de vagas para deficientes nos estacionamentos de grandes centros
comerciais ¢ uma tipica providéncia tendente a equalizar uma condicio
diferenciada vivida pelos usudrios daqueles estabelecimentos, buscando
compensar dificuldades dos mais vulnerdveis em face da generalidade dos
consumidores'.

Frente ao Estado sao intimeros os direitos subjetivos que expressam
o respeito a igualdade substantiva, ou seja, aquela que procura compensar
os desiguais em suas singulares circunstdncias. Exemplo claro disso, entre
tantos possiveis, ¢ a isengio do Imposto de Renda sobre os proventos de
aposentadoria que beneficia portadores de cancer. !

Por fim, mesmo no Ambito das politicas inclusivas, voltadas a
realizacio da justica social, hd obrigacoes decorrentes do direito a igualdade
que sio dirigidas a particulares. E possivel citar, exemplificativamente,
a obrigacio das escolas particulares em aceitar matriculas de alunos com

10 Conforme Art. 277, pardgrafo 1°, inciso II da CFE Lei 10.098/2000, combinada com o
Decreto 5.296/2004 ¢ com o art. 181, inciso XVII, da Lei 9.503/97 (Cédigo Nacional de
Transito).

11 Verificar inciso XIV, do art. 6° da Lei 7.713, de 22 de dezembro de 1988.
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deficiéncias fisicas e mentais'>. No 4mbito do Poder Publico sio indmeros
os exemplos passiveis de serem invocados, cabendo destacar apenas um, de
enorme relevincia social, e nao por isso menos causador de injusta polémica:
o sistema de cotas raciais nas universidades ptblicas do Pais."

Resumidamente, em todas as suas vertentes, o principio/direito
de igualdade conclama como destinatirios tanto o Estado, quanto os
particulares.

O contrato de trabalho é um exemplo cldssico de relagdo juridica
que, embora de natureza privada, é informada pelo principio da igualdade.

Mais do que isso, alids, o Direito do Trabalho ¢ prenhe de normas
que trazem para o bojo do contrato obrigagoes decorrentes do direito
subjetivo a igualdade, extrapolando a esfera da mera principiologia. Reflexo
direto disso ¢ o direito & percepgao de saldrios idénticos por todos aqueles
empregados que exercam a mesma fun¢io', em trabalho de igual valor,
exemplo que interessa mais de perto na presente andlise.

Antes que se trate da isonomia salarial propriamente dita,
entretanto, importa examinar de que forma, e em que medida, a igualdade
se positivou no sistema juridico do Pais.

4 O DIREITO A IGUALDADE NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO E SUA CONEXAO COM O DIREITO DO
TRABALHO

O principio da igualdade se fez presente desde a inauguragio do
constitucionalismo brasileiro. Inspirada nas Cartas Americana de 1776 e

12 A Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) alterou o art. 8° da Lei 7.853/89
para fazer constar em seu art. 8°, I que é crime “recusar, cobrar valores adicionais, suspender,
procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscri¢io de aluno em estabelecimento de ensino de
qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razio de sua deficiéncia. ”

13 Ver Lei de Cotas- Lei 12.711/2012.

14 Como pacificado na jurisprudéncia pétria, a igualdade de fungées deve ser tomada como
identidade de contetido ocupacional, sendo irrelevante a denominagio atribuida ao “cargo”.
Neste sentido a Simula 6, III do TST: “A equiparagao salarial s6 ¢ possivel se 0 empregado e o
paradigma exercem a mesma funcio, desempenhando as mesmas tarefas, nio importando se os
cargos tém, ou nio, a mesma denominagio. ”
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Francesa de 1789 (frutos das revolugoes liberais de seus respectivos paises),
a Constitui¢ao Imperial de 1824 previa que “a lei serd igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensard em propor¢io dos merecimentos de
cada um” (art. 179, XIII), acrescentando que “ todo o Cidadao pode ser
admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca
que nio seja dos seus talentos e virtudes” (art. 179, XIV). Obviamente, ao
gosto do espirito da época, nossa primeira Constituigao se limitava a prever
a igualdade formal, resguardando que a lei asseguraria 0 mesmo tratamento
a todos os cidadios.

Veja-se que os negros, porque escravizados naquele tempo, estavam
excluidos dessa garantia (sequer eram cidadaos), o que jd era suficiente para
aniquilar aquela primeira Carta como documento efetivamente destinado a
realizar o primado da igualdade, na sua real definicio, atrelada que estd ao
principio da dignidade humana.

A partir daf todas as Constitui¢oes do Brasil contiveram resguardo
a igualdade, ampliando o trato dado a matéria, de acordo com os valores de
cada momento politico.

A Constituigio de 1891 foi nosso primeiro Texto Maior sob
regime republicano. Natural, entao, que desse énfase a igualdade, como
o fez de fato, abolindo todos os privilégios decorrentes do extinto regime
mondrquico. Constava do seu art. 72, § 2°: “Todos sdo iguais perante a
Lei. A Republica nao admite privilégios de nascimento, desconhece foros
de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e de conselho”.

A Carta Politica de 1934 representou grande avango no conceito
de igualdade. Era nosso primeiro Texto Constitucional apés a virada para
o século XX, periodo de grande ebuli¢ao social e politica. Foi inspirada
pelas Constitui¢oes mexicana (1917) e alema (1919), ambas de cunho
socialdemocrata, e pelo surgimentoda OIT em 1919. Surgiusoba turbuléncia
do inicio da Era Vargas, influenciada pela crise econémica de 1929 e pelas
reivindicagdes do operariado urbano que experimentava péssimas condigoes
de vida e trabalho desde a eclosao da Segunda Revoluc¢ao Industrial. Nesse
panorama politico-econdmico, a Constituigao de 1934 tratou de inserir em
seu texto uma defini¢io mais ampla de igualdade, dispondo, pela primeira
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vez, sobre o valor do trabalho (erigido a condigao de direito pelo art. 113,
item 34) e estabelecendo garantias aos trabalhadores, mesmo que de forma
ainda timida.

Para além da igualdade perante a lei, o Texto Maior de 1934
assegurou a isonomia como direito dos obreiros, vedando “ diferenciacio
de saldrio para o mesmo trabalho em fungio da idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil” (art. 121, § 1°, 2). Ainda, o mesmo art. 121, no seu § 2°,
ressaltava inexistir “distingao entre o trabalho manual e o trabalho intelectual
ou técnico, nem entre os profissionais respectivos”.

Instaurou-se o Estado Novo, periodo antidemocratico do governo
de Getilio Vargas, o qual outorgou a Constitui¢do de 1937, conhecida
por “Polaca”, jd que inspirada na autoritdria Carta polonesa de 1935. A
igualdade perante a lei limitou-se a ser prevista de forma genérica no art.
122, § 1°, do novo Texto, e o trabalho foi tratado como dever perante a
sociedade, sendo assegurada “a protecdo e a solicitude especiais do Estado”
ao “trabalho intelectual, técnico e manual” (art. 136).

A Constitui¢ao de 1946 consagrou a redemocratiza¢io no Brasil.
Voltamos a ter a igualdade de tratamento ante a lei, acrescida da garantida
da isonomia no Ambito trabalhista. O trabalho nio podia sofrer distin¢io
salarial em funcao de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil (art. 157,
IT), sendo reeditados valores consagrados na Carta Politica de 1934. Seu art.
145 estabeleceu que a ordem econdmica deveria ser organizada “conforme
os principios da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagao do trabalho humano”, constando do seu pardgrafo tinico que o
trabalho seria assegurado a todos, como forma de possibilitar a existéncia
digna, sendo, pois, a0 mesmo tempo, direito e “obrigagao social”.

Nosso Pais viu-se mergulhado no Regime Militar instalado a partir
de 31 de marco de 1964. Como consequéncia desse golpe de estado, veio a
Constitui¢ao de 1967, emendada de forma radical em 1969. Foi uma Carta
Politica que restringiu drasticamente as liberdades civis, mas paradoxalmente
ampliou os direitos sociais, trazendo para o campo constitucional virios
direitos trabalhistas previstos em leis esparsas (como saldrio minimo, férias
anuais, repouso remunerado, adicional noturno, jornada limitada, entre
outros). Mantida, ainda, a vedacio de distin¢io entre trabalho manual,
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técnico ou intelectual e entre seus respectivos profissionais (art. 158, inciso
XVIII), bem como expressamente assegurada a isonomia salarial, através do
inciso III daquele mesmo art. 158 que estabelecia a “proibi¢ao de diferenca
de saldrios e de critérios de admissoes por motivo de sexo, cor e estado civil”.
Foi a primeira vez, no nosso sistema constitucional, que a discriminacao
ficou expressamente vedada para efeito de admissao de empregados.

Chegou o ano de 1988, com a promulgagio da festejada
“Constitui¢ao Cidada”. Editada apds o renascimento do Brasil para um novo
periodo democritico, cuidou de avangar no binémio liberdade e igualdade.

Conforme ensinam Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2018, p. 596), na
nova Carta de 1988 “ a igualdade obteve lugar de acentuado destaque em
vérias passagens do texto constitucional, a comegar pelo PreAmbulo, onde
a igualdade (ao lado da justica) e o valor de uma sociedade pluralista e sem
preconceitos integram os valores centrais da ordem juridico-constitucional”.

Nesse diapasao, a igualdade é prevista como principio sobre o qual
se assenta o Estado brasileiro, e também ¢ encontrada como norma positiva
que impoe abstengbes e agoes, especialmente ao Poder Publico, mas nao
apenas a ele, como visto alhures.

A Constituigao Federal de 1988 estd completando 30 anos, ao
longo dos quais tratou de estabelecer, para além do direito geral de igualdade
(que preserva o tratamento idéntico perante a lei- art. 5°, capuz), inimeras
cldusulas especiais, de conteddo impositivo, que asseguram a realizacio
daquele valor juridicamente tutelado por iniciativas positivas de isonomia e
de absten¢io quanto a discriminacio.

Tamanho ¢é o destaque dado a igualdade no nosso Texto Maior,
que a inexisténcia de discriminagao por origem, raga, sexo, cor, idade, ou
qualquer outro motivo, ¢ elencada entre os “os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil”. Nesse sentido dispde seu art. 3°, inciso IV.

H4, ainda, intimeras outras disposicoes da Constitui¢io de
1988 que proibem discriminagdes e asseguram idénticas oportunidades,
mostrando a dimensdo da igualdade como valor fundamental da tutela
juridica pdtria. Podem ser citadas exemplificativamente: igualdade entre
homens e mulheres para efeito de direitos e obrigacoes (art. 5°, I); “acesso
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universal e igualitdrio as agdes e servicos” relacionados a saude (art. 196,
caput); proibicao de discriminagoes relacionadas a filiacio (art. 227, § 6°).

Portanto, a igualdade permeia todo o Texto Constitucional, desde
a caracterizagao dos direitos fundamentais, sendo imposta como direito
exercitdvel nas mais variadas esferas da cidadania: relagoes familiares, acesso
a sadde, educagio, direitos politicos, etc. Obviamente que a relagio de
trabalho nao poderia ficar alheia a este tratamento.

Comentando as inovagoes trazidas pela Constitui¢ao de 1988,
salienta Ledur (1988, p. 67) que “do ponto de vista estritamente normativo,
os direitos sociais sao direitos fundamentais. Portanto, deixaram de fazer
parte do capitulo relativo & ordem econémica e social, como ocorria nas
Constituicoes de 1946, 1967 e Emenda Constitucional n. 1, de 1969”.

Assim, os direitos trabalhistas e o préprio direito ao trabalho,
como direitos sociais que s3o, ganharam nova hierarquia na Constitui¢io
de 1988, estando inseridos entre os direitos fundamentais, como a prépria
igualdade. O entrelagamento entre esses direitos fundamentais também foi
tratado pelo Texto de 1988.

De fato, com a Constituicio Federal de 1988 o trabalho foi
colocado entre os fundamentos da nossa Republica, como valor social, ao
lado da dignidade da pessoa humana e a livre iniciativa (art. 1°, incisos III
e IV), sendo igualmente cuidado pelo legislador constituinte sob o enfoque

da igualdade.

Nesse sentido, o art. 7°, inciso XXX, dispoe ser direito dos
trabalhadores a “proibi¢do de diferenga de saldrios, de exercicio de fungoes
e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”,
constando do inciso XXXI do mesmo artigo a “proibi¢io de qualquer
discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia’. Importante citar, ainda, a garantia da “igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente
e o trabalhador avulso”, constante do inciso XXXIV daquele mesmo art.
7°, e também a “proibi¢iao de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos” (art. 7°, XXXII), regras que
nitidamente acolhem para as entranhas da relagio empregaticia o império

da igualdade.
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Naesfera dalegislagao ordindria, ainda em 1943, a Consolidagao das
Leis do Trabalho cuidou de estabelecer uma série de disposi¢oes garantidoras
da igualdade no plano do contrato de emprego, no que foi integralmente
recepcionada pela Carta Politica de 1988, como jé mencionado.

No pardgrafo tnico, do art. 3° da CLT, foi consagrada a inexisténcia
de “distincoes relativas a espécie de emprego e 4 condicao de trabalhador,
¢ P preg ¢
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual”.

Jé o art. 5° celetista estabeleceu que “a todo trabalho de igual valor
corresponderd saldrio igual, sem distingao de sexo”.

Incluido pela Lei n° 9.799/99, o art. 373-A da CLT vedou:

I. publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual
haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagio familiar,
salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

II. recusar emprego, promogio ou motivar a dispensa do trabalho
em razao do sexo, idade, cor, situacio familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notdria e
publicamente incompativel;

III. considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢io familiar como
varidvel determinante para fins de remuneracio, formacio
profissional e oportunidade de ascensio profissional;

IV. exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovagio de esterilidade ou gravidez, na admissio ou
permanéncia no emprego;

V. impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscri¢io ou aprovagio em concursos, em empresas privadas,
em raziao de sexo, idade, cor, situacio familiar ou estado de
gravidez;

A discriminagio é, pois, expressamente proibida em nosso
ordenamento juridico.

Especificamente no trato do saldrio, a regra geral instituida pela
CLT aponta para igualdade de paga a quem exerce trabalho equivalente,
ou semelhante, em nio havendo comprovado ajuste sobre o tema. Eo que
indica o art. 460 celetista: “Na falta de estipulagio do saldrio ou nao havendo
prova sobre a importincia ajustada, o empregado terd direito a perceber
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saldrio igual ao daquele que, na mesma empresa, fizer servigo equivalente ou
do que for habitualmente pago para servico semelhante”.

Presente o objeto deste trabalho, é de maior interesse o contetido

do art. 461 consolidado, com redagao dada pela Lei n° 1.723/52, que, até o
advento da Reforma Trabalhista, dispunha:

Art. 461- Sendo idéntica a fun¢io, a todo trabalho de igual valor,

prestado a0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingio de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1°- Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que
for feito com igual produtividade e com a mesma perfeigio técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo néo for superior a
2 (dois) anos.

§ 20- Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira, hipdtese
em que as promogoes deverdo obedecer aos critérios de antiguidade
e merecimento.

§ 3°- No caso do pardgrafo anterior, as promogoes deverio ser feitas
alternadamente por merecimento e por antiguidade, dentro de cada
categoria profissional.

§ 4°- O trabalhador readaptado em nova fungio por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo dérgio competente da
Previdéncia Social nao servird de paradigma para fins de equiparagio
salarial.

Os arts. 460 e 461, caput, da CLT cuidaram do principio geral
da isonomia salarial®, que veio a ser positivado de forma a compor direito
subjetivo do empregado a percepgao de saldrio idéntico aquele pago ao seu
colega de mesmo contetido ocupacional.

Nio hd davida, pois, que o Direito do Trabalho brasileiro adotou a
igualdade como principio informativo e como regra positiva, tanto no trato
constitucional, quanto ordindrio, existindo direito subjetivo 4 isonomia

15 Cabe ressaltar que, no particular, concordamos com a doutrina de Celso Ribeiro Bastos,
quando se utiliza do termo “isonomia” como sinénimo de “igualdade”, muito embora existam
vérios trabalhos académicos que preferem restringir o uso daquele como equivalente  igualdade
no sentido material. Nao parece existir sentido prdtico em tal distingdo terminolégica,
todavia, quando se conhecem as diversas acepgoes do conceito de igualdade, detectando-se sua
abrangéncia no contexto apresentado.
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salarial.

Alids, ¢é de ser aplaudido o cardter detalhado com que foi previsto
o direito a isonomia salarial no ordenamento juridico pdtrio. Sobre o
assunto salienta Damasceno (1995, p. 241) que “poucas legislagoes contém
o principio isondmico regulado de forma tio minuciosa e casuistica como
foi feita no Brasil. Em geral ¢ enfatizada a indiscriminiza¢ao do sexo do
trabalhador, inadmitindo-se, como consequéncia, as diferencas salariais por
fatores subjetivos.”.

A Convengio n° 100 da OIT consagrou o direito a igualdade
de remuneragio entre homens e mulheres, para um trabalho de igual
valor, estando o Brasil entre os 171 paises que a ratificaram.' E comum,
portanto, encontrarmos a expressa vedagao a discriminagio salarial entre
géneros nas legislacdes nacionais dos Estados Membros daquela agéncia da
ONU, o que demonstra ser este um tema caro a quase universalidade dos
povos. Nem todos os paises, porém, cuidaram de aprofundar o trato do
direito A isonomia salarial, ficando restritos & questdo da prote¢io a mulher
trabalhadora, ou, no méximo, cuidando do combate a outras formas de
discriminagdo, como a decorrente de raga, por idade, atividade politica, etc.
Nesse aspecto, é flagrante a superioridade da legislacao brasileira que exauriu
o tema da isonomia salarial, garantindo o direito a igualdade de paga entre
colegas exercentes de idéntico labor, mesmo quando nio se cogita de ato
discriminatério.

A Alemanha e Reino Unido, por exemplo, preocupam-se
sobremaneira com a situagio da discriminagio salarial da mulher, que
permanece percebendo uma média remuneratéria menor no mercado de
trabalho daquelas nagoes, a despeito da igualdade salarial entre os géneros
ser regra hd décadas, desde as respectivas ratificacoes 2 Convengio n° 100.
Por essa razio, ambos os paises editaram leis, no ano de 2017, que obrigam
as grandes empresas a divulgarem os saldrios de seus empregados para que
possa ser aquilatada eventual distingao salarial entre trabalhadores homens
e mulheres.

Vé-se profunda atencio da Alemanha, ainda, com a disparidade

16 O Decreto Legislativo n © 24/56 contém a aprovagio da Convencgio n° 100 da OIT pelo
Congresso Nacional e o Decreto n® 41.721/57 cuida da sua promulgacio.
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salarial entre os empregados efetivos e os trabalhadores temporarios que tém
sido contratados em maior nimero nas tltimas décadas. Por isso, desde
2003, vigora naquele Pais o “imperativo da igualdade de remuneragao”
que visa a mitigar as distingdes salarias suportadas pelos trabalhadores
tempordrios em sua precdria situagao.

Nao hd, entretanto, nos paises citados, previsao legal expressa e
minuciosa quanto a isonomia salarial de forma genérica, vale dizer, entre
todos os empregados que exercem trabalho de igual valor para o mesmo
empregador. O mesmo ocorre na Espanha, na Itdlia, entre outros paises
europeus, onde se vé forte protecao legal contra a discriminagio salarial
de género, e ainda de raga, por motivos politicos, religiosos e até sindicais,
mas nao hd uma exauriente previsao de igualdade salarial entre todos os
que executam trabalho idéntico, ou de mesmo valor, quando se cogita de
sujeitos que no sofrem os preconceitos banidos por lei.

O Cédigo do Trabalho portugués é destaque entre as nagoes
europeias, por ter disposto com mais zelo e detalhamento o direito a
isonomia salarial. Para além da proibi¢do de prdticas discriminatrias,
bastante esmiugadas nos arts. 24, 25 e 26, o referido Cddigo cuidou de
forma explicita do direito a igualdade de paga entre colegas de mesmo
conteudo ocupacional. Mesmo assim, a lei portuguesa deu destaque a
questdo de género, conforme se vé do seu art. 31:

Art. 31 - Igualdade de condigées de trabalho

N

1. Os trabalhadores tém direito 4 igualdade de condigoes de
trabalho, em particular quanto 3 retribuicdo, devendo os
elementos que a determinam nio conter qualquer discriminacio
fundada no sexo.

2. A igualdade de retribuigao implica que, para trabalho igual ou
de valor igual:

a) Qualquer modalidade de retribuicdo varidvel, nomeadamente
a paga a tarefa, seja estabelecida na base da mesma unidade de
medida;

b) A retribuigio calculada em funcio do tempo de trabalho seja a
mesma.

3. As diferencas de retribuigio nio constituem discriminagio
quando assentes em critérios objetivos, comuns a homens e mulheres,
nomeadamente, baseados em mérito, produtividade, assiduidade ou
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antiguidade.

4. Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, as licengas,
faltas ou dispensas relativas 4 protegio na parentalidade nio podem
fundamentar diferencas na retribuicio dos trabalhadores.

5. Os sistemas de descriao de tarefas e de avaliagao de funcoes
devem assentar em critérios objetivos comuns a homens e mulheres,
de forma a excluir qualquer discriminacio baseada no sexo.

6.  Constitui contraordenagio muito grave a violagio do disposto
no n° 1 e constitui contraordenagio grave a violagio do disposto no
ne 5.

A Franga segue o modelo portugués. Prevalece no pais o principio
de que deve ser pago “saldrio igual, para trabalho igual”, mas o ordenamento
juridico ndo escapa de trazer a destaque a preocupagao com a distingao
salarial decorrente de género.

O Continente Americano foi mais atento ao principio geral da
isonomia no que tange ao seu tratamento legal.

A Colémbia, por exemplo, contempla expressamente a regra de
que ‘a trabajo de igual valor, salario igual” (art. 143, caput, do “Cédigo
Substantivo del Trabajo”), proibindo distingdes salariais por razdo de idade,
género, sexo, nacionalidade, religido, opinido politica, atividades sindicais
(item 2 do mesmo artigo). Ainda, o item “3”, do mencionado art. 143 da lei
laboral colombiana, estabelece que o tratamento salarial ou remuneratério
desigual serd presumido como injustificado, até que o empregador comprove
fatores objetivos de diferenciagdo entre os obreiros.

O Direito do Trabalho argentino ¢ regrado, fundamentalmente,
pelo Decreto n® 390/76, decorrente da Lei n° 20.744/74, a chamada
“Ley de Contrato de Trabajo”. Nessa lei consta a proibi¢ao de tratamento
discriminatério por motivos religiosos, politicos, de agremiagio, de idade,
de sexo, raga, nacionalidade (art. 17), constando, no seu art. 81, que ‘e/
empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato em identidad de
situationes”.

Em que pese essa previsao geral de tratamento igualitirio a
empregados em situagoes idénticas, a lei trabalhista argentina nio adentra a
especificidades quanto ao saldrio propriamente dito, exceto quando se trata
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de estabelecer igualdade de retribui¢ao para o trabalhador menor de idade
que realize tarefas proprias de trabalhadores maiores (art. 187) e quando
se cuida de assegurar igualdade remuneratéria as mulheres em relagao aos
trabalhadores que desempenhem trabalho de mesmo valor.

O México consagrou a isonomia salarial ja em sua Constitui¢ao,
constando do seu art. 123, letra “A”, inciso VII que ‘para trabajo igual debe
corresponder salario igual, sin tener em cuenta sexo ni nacionalidad”. Em
nivel infraconstitucional, preceitua o art. 86 da “Ley Federal del Trabajo”,
de 1970, que ‘@ trabajo igual, desemperiado em puesto, jornada y condiciones
de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual”. A mesma lei
prevé diversas situacoes em que a distingio salarial é permitida, em funcio
da qualidade do empregado, ou das condigdes em que o trabalho ¢ prestado,
sendo a norma que mais se aproxima da lei brasileira pelo seu detalhamento.

Na contramio desses paises que se mostram minuciosos no
trato da isonomia salarial, encontramos a legislagao do Chile, centrada na
questdo da discriminagio contra a mulher, e os Estados Unidos que tém
uma legislacao bastante limitada quanto s relacoes de emprego, nio tendo
sequer ratificado a Convengao n° 100 da OIT.

Podemos concluir, portanto, que o Brasil é exemplo no trato dado
a isonomia salarial, cuidando a lei de preservar sua plena aplicagio desde os
primérdios do Direito do Trabalho nacional.

O caput do art. 461 da CLT estabeleceu a igualdade de tratamento
salarial como regra, criando direito subjetivo a equiparagio entre colegas
exercentes de “idéntica a fungdo”, “em trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial”.

As hipédteses em que a equiparagio salarial era excepcionada, na
vigéncia do art. 461 da CLT original, por sua vez, nao chegavam a ferir
o principio da isonomia, haja vista guardarem razoabilidade, propor¢ao,
coeréncia com a finalidade ou valor tutelado pela norma.

Por exemplo, a exigéncia de que os empregados comparandos
aborassem na mesma localidade (entendida pela doutrina e pela
lab localidad tendid la dout |
jurisprudéncia como mesmo municipio ou mesma regido metropolitana)'’

17 Stimula 6, X, do TST: “O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT
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era legitima, razodvel e légica, porquanto se tratava de preservar igualdade
remuneratdria dqueles sujeitos que precisavam fazer frente a um custo de vida
comum, marcador normalmente apurado mediante pesquisas circunscritas
aquela extensao geografica.

A necessidade de igual produtividade e mesma perfeicao técnica
como requisitos da equiparacio salarial também se mostrava coerente com
a finalidade da norma, que era assegurar tratamento salarial idéntico aos
empregados que prestassem trabalho de igual valor'®. Ora, é evidente que
a diferenca de produtividade e perfei¢io técnica estabelece importante
distin¢ao quantitativa e qualitativa na prestacio laboral, sendo legitima a
disparidade salarial nesse caso.

A superioridade do paradigma no que se refere ao tempo na fungao
(em pelo menos dois anos)'” também afastava a hipétese de “trabalho de
igual valor”, e, pois, o direito a equiparagio salarial, porque se pressupunha,
logicamente, que mais tempo no desempenho de uma atividade desenvolve
maior expertise e impacta a qualidade e/ou rendimento do trabalho, de
modo a justificar um tratamento remuneratério diferenciado. A propor¢io
também parecia estar bem observada, sendo razodvel se estabelecer o periodo
de dois anos como tempo de prdtica suficiente a realmente causar distin¢ao
na prestagao laboral entre colegas comparados.

Tampouco parecia ilegitima, ou muito menos inconstitucional, a
excecio equiparatéria decorrente da adogio de quadro de carreira na vigéncia
da lei velha. Isso porque se exigiam formalidades e providéncias tendentes
a fiscalizagdo e a publicidade daquele instrumento®, e, especialmente, a

refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente,
pertencam & mesma regidao metropolitana. ”

18 Stimula 6, VIIL, do TST: E do empregador o énus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparagio salarial. ” Logo, cabe a0 empregador a prova da distingio quanto a
produtividade e a perfeicdo técnica entre os colegas comparados.

19 Simula 6, II, do TST: “Para efeito de equiparacio de saldrios em caso de trabalho igual,
conta-se o tempo de servigo na fun¢io e nio no emprego’.

20 Stimula 6, I, do TST: “Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 ¢ vdlido o
quadro de pessoal organizado em carreira quando homologado pelo Ministério do Trabalho,
excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de direito publico da
administracdo direta, autdrquica e fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade
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inser¢ao de mecanismos internos aptos a garantir a preservacao de critérios
isonémicos para distribuir cargos e saldrios na prépria dindmica do quadro
de pessoal.

Por fim, havia a impossibilidade de se equipararem empregados de
mesmo contetido ocupacional quando o paradigma vinha de readaptacio
profissional por motivo de deficiéncia fisica, ou mental. Plenamente aceitdvel
a légica implicita na regra, eis que o saldrio do empregado readaptado nio
poderia ser rebaixado, trazendo embutido em seu valor o histérico da
passagem do obreiro por fungio diversa, anterior a readaptagao, qui¢d mais
complexa e, pois, merecedora de uma remuneragio mais elevada que aquela
devida pelas tarefas desempenhadas junto a seus colegas ap6s a readaptacio
profissional. Em resumo, nesse caso, a remunera¢io do empregado
readaptado nao tinha relagio com o elemento comum a seus colegas
(atividades desempenhadas apds a readaptagao), nao sendo circunstincia
comunicdvel aos demais obreiros por razao légica.

Portanto, em linhas gerais, a antiga redagao do art. 461 da CLT
preservava o principio da isonomia, como regra geral, e mesmo quando
excepcionava a equiparacio salarial, porquanto nio estabelecia disting¢oes
baseadas em puro arbitrio do empregador. Vale aqui lembrar a sempre
lacida ligio de Canotilho (1993, p. 565), segundo a qual “existe uma
violagdo arbitrdria da igualdade juridica quando a disciplina juridica nio se
basear num fundamento sério, nao tiver um sentido legitimo, ou estabelecer
diferenciagdo juridica sem um fundamento razodvel”. Nenhuma dessas
circunstancias caracterizadoras do arbitrio era detectada na norma celetista
comentada que, ao contrario, como visto, era razoavel, lc’)gica e eticamente
justificada quando tratava de excluir a possibilidade de equiparagio salarial.

A Reforma Trabalhista, todavia, introduziu mudancas importantes

no art. 461 da CLT, o qual passou a ter a seguinte redagio:
Art. 461. Sendo idéntica a funcio, a todo trabalho de igual valor,
prestado a0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingio de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1°. Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que

competente. ”
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for feito com igual produtividade e com a mesma perfeicio técnica,
entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico para o mesmo
empregador nio seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo
na funcio nio seja superior a dois anos.

§ 2°. Os dispositivos deste artigo nio prevalecerio quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou
adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociacio
coletiva, plano de cargos e saldrios, dispensada qualquer forma de
homologacio ou registro em érgao publico.

§ 3°. No caso do § 20 deste artigo, as promogées poderio ser feitas
por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um destes
critérios, dentro de cada categoria profissional.

§ 4. O trabalhador readaptado em nova fun¢io por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo drgio competente da
Previdéncia Social nao servird de paradigma para fins de equiparacio
salarial.

§ 5° A equiparagio salarial s6 serd possivel entre empregados
contemporineos no cargo ou na funcio, ficando vedada a indicagio
de paradigmas remotos, ainda que o paradigma contemporineo
tenha obtido a vantagem em acio judicial prépria.

§ 6° No caso de comprovada discriminacio por motivo de sexo
ou etnia, o juizo determinard, além do pagamento das diferencas
salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no
valor de 50% (cinquenta por cento) do limite méximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Diante da atual redagio do art. 461 da CLT, nio se pode dizer que
este dispositivo ainda preserve o principio da igualdade.

Virias sao as criticas direcionadas ao legislador reformista no que
concerne as alteragoes introduzidas nesse artigo celetista?', cuidando de se
enfrentar, no presente texto, apenas aquela relativa a2 matéria equiparatéria
frente 3 adogdo de quadro de carreira pelo empregador. E o que se passa a
fazer.

21 Quanto as minhas criticas & nova redagao do art. 461 da CLT veja-se: BRASIL, Fernanda
Barata Silva, in SEVERO, Valdete Souto ez a/. Comentdrios a Lei 13.467/17: contribuigoes para
um enfrentamento critico. Porto Alegre: HS Editora, 2017, p.90.
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5 0 QUADRO DE CARREIRA COMO OBICE A
EQUIPARACAO SALARIAL

Como dito acima, antes mesmo da chamada “Reforma Trabalhista”,
o art. 461 da CLT afastava o direito a equiparagao salarial na hipdtese de o
empregador adotar quadro de pessoal organizado em carreira, desde que tal
instrumento contemplasse sistema de promogoes alternadas pelos critérios
de antiguidade e merecimento. Neste sentido dispunham os §§ 2° e 3°
daquela norma.?

ALein®13.467/17, todavia, alterou significativamente o trato dado
a matéria. Agora, o empregador estd autorizado a promover seus empregados
exclusivamente por antiguidade, ou por merecimento. E caso adote ambos
os critérios, o que a lei faculta, nao estard obrigado a observar a alternincia
entre eles, tudo sem que o Quadro de Carreira se torne descaracterizado
como elemento obstativo do direito 4 equiparacio salarial. E o que se 1¢ da
nova redagao dos §§ 2° e 3° do art. 461 Consolidado.

Parece evidente que fere o principio da isonomia o afastamento
do direito 4 equiparagao salarial pela ado¢ao de um regime de promogoes
calcado exclusivamente em merecimento, critério por natureza subjetivo e,
pois, discriciondrio.

Diante do quanto consagrado pelo § 3° do art. 461 da CLT, na
redagao que lhe foi dada pelo legislador reformista, nao hd davida de que
a hipétese de arbitrio estd oferecida ao empregador, que poderd criar um
sistema de promogoes passivel de manipula¢io, com meios de praticar
saldrios diversos para empregados que desempenhem trabalho igual,
bastando, para isso, que exer¢a a faculdade legal de adotar um quadro de
carreira fundado apenas em avangos por merecimento. Hd, portanto, uma
manifesta agressao ao principio isonémico.

22 A SDI-I do TST editou a OJ 418 a respeito da matéria. Eis seu texto: “OJ-SDI-I- n°
418- EQUIPARACAO SALARIAL. PLANO DE CARGOS E SALARIOS. APROVACAO
POR INSTRUMENTO COLETIVO. AUSENCIA DE ALTERNANCIA DE CRITERIOS
DE PROMOGCAO POR ANTIGUIDADE E MERECIMENTO. Nio constitui 6bice
A equiparagio salarial a existéncia de plano de cargos e saldrios que, referendado por norma
coletiva, prevé critério de promogdo apenas por merecimento ou antiguidade, nao atendendo,
portanto, o requisito de alternincia dos critérios, previsto no art. 461, pardgrafo 2°, da CLT.”
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E importante lembrar que o tratamento desigual s6 pode decorrer
de “justificativa racional, isto ¢, fundamento 16gico, para, a vista do trago
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em fungao da desigualdade proclamada” (BANDEIRA DE MELLO, 2013,
p. 21). Quando a evolugio na carreira estd jungida, exclusivamente, a
promogdes por merecimento, segundo a subjetiva avalia¢do do empregador,
nao se pode falar em “justificativa racional” que ampare a desigualdade
salarial entre os empregados.

Ora, a adogio de um quadro de carreira sempre foi tomada por
impeditivo da equiparagao salarial sob a presungio de que a dinimica
de seus préprios mecanismos internos cuidaria de preservar o principio
da isonomia, por meio da conjungdo de critérios regulamentares claros e
objetivos para distribuicio de cargos e saldrios e pela aplicagio do sistema
de promocgoes alternadas por antiguidade e merecimento. Vale dizer, a
partir da adogio de um quadro de carreira, ndo se cogita apenas da mera
distribui¢ao de saldrios, mas da atribuicao de mesmo “cargo” a todos os
empregados que tenham idéntico conteido ocupacional, atrelando-se a esta
funcio hierdrquica um saldrio indiscriminadamente alcancado a todos os
seus exercentes. O tratamento igualitdrio, portanto, se manifesta nos planos
funcional e salarial, atingindo, dessa forma, o mesmo fim do caput do art.
461 da CLT que é dar saldrio idéntico ao trabalho de igual valor.

Nesse sentido, é fécil concluir que o quadro de carreira nao
excepciona o principio da isonomia, mas, sim, e tdo-somente, a agio
equiparatéria. A partir da sua adogao, eventuais desigualdades salariais nao
serao mais resolvidas apenas no plano da equiparagao salarial, mas, sim, pelo
manejo de um tratamento equinime perante o préprio Plano de Cargos
e Saldrios, via enquadramento e concessao de promogoes. Mas tudo isso,
repita-se por fundamental, tendo por norte critérios isonémicos sem os
quais aquele Quadro de Pessoal perde validade.

7

E correto afirmar, entdo, que o quadro de carreira nada mais é
do que o principio isonémico institucionalizado organicamente no 4mbito
empresarial. E apenas por essa razao, e nessa medida, ¢ que tal instrumento

23 Ao nos referirmos a “cargo”, usamos a terminologia da Simula 6 do TST (equivalente a
fungio) e nio o conceito do Direito Administrativo.
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tem o condao de afastar a pretensio equiparatéria.

Ao considerar como obstativo da regra geral da equiparagio um
quadro de carreira que se estruture apenas em promogoes por merecimento,
a Lei n° 13.467/67 subverte o instituto, transformando um mecanismo que
deveria servir a realizagao da igualdade em instrumento de arbitrio patronal.

Na pritica, o empregador, a despeito de ter que enquadrar todos
os empregados de acordo com o contetido ocupacional, poderd conceder
promogdes horizontais (que alteram as faixas salariais dentro do préprio
<« » . . . . .

cargo”) conforme sua absoluta discricionariedade, estabelecendo, com isso,
distingdes salariais entre colegas de mesma fungao a partir de sua avaliagio
meramente subjetiva quanto ao merecimento de cada empregado.

Como ressaltado no inicio desse trabalho, sio consideradas
arbitrdrias e, pois, contrdrias ao principio da igualdade, todas as
“diferenciagbes que tenham por base categorias meramente subjetivas’

(SARLET; MARIONI; MITIDIERO, 2018, p. 597).

Autorizar que o empregador premie seus empregados com
promogdes apenas a partir de sua pessoal avaliacio meritdria é quebrar a
isonomia, nao se encontrando pressuposto légico, nem mesmo ético, que
sustente o afastamento do direito a equiparagao salarial nesse caso.

Note-se que a regra anterior também cedia terreno a
discricionariedade patronal, autorizando promogoes por merecimento, mas
com limite. E o limite a tal potestade repousava, exatamente, na alternincia
obrigatéria entre as promogoes por merecimento e antiguidade, critério esse
tltimo cuja objetividade dispensa comentdrios.

Sob a égide da lei nova, todavia, tudo é arbitrio, andando malferido
o principio constitucional da igualdade.

Acresga-se a esse cendrio preocupante a circunstincia de que,
agora, o empregador poderd instituir um quadro de carreira sem passar pela
homologacio, ou mesmo fiscalizagao, de nenhuma autoridade, nao havendo
sequer garantia de publicidade desse regulamento entre seus destinatdrios.
Nao ¢ dificil antever que estd aberta a porta para a distribui¢io aleatéria de
benesses pelo empregador, com situagoes de disparidades salariais mesmo
entre aqueles que executam trabalho idéntico e de igual valor.
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Conforme comentado antes, o conceito contemporaneo de justica
e igualdade nio convive com distingdes que nio sejam amparadas em um
elemento racional, razodvel, proporcional, jungido a circunstincia concreta
e objetiva. Tampouco se admitem desigualdades que nio se justifiquem
a luz de um bem tutelado ou de uma finalidade esposada pelo sistema
juridico. Como diz Bastos (2000, p.182), “o cardter inconstitucional
da discriminagao nio repousa tido-somente no critério escolhido, mas na
falta de correlagio légica entre aquele critério e uma finalidade ou valor
encampado quer expressa ou implicitamente no ordenamento juridico,
quer ainda na consciéncia coletiva’. Assim, por exemplo, ferird o principio
da igualdade o regulamento empresarial que preveja que os cargos de chefia
serdo sempre exercidos por um individuo do sexo masculino (porque nio hd
razio légica ou juridica que justifique esse discrimen, especialmente quando
a Constitui¢ao Federal veda discriminacbes de género), mas nio haverd
nenhuma mdcula no regulamento patronal que beneficie as empregadas
mulheres, enquanto gestantes, com um intervalo a mais para repouso
durante a jornada (j4 que a gestante vivencia maior cansaco e desconforto e
nosso ordenamento juridico ampara a prote¢io ao nascituro).

Logo, o que nao se admite é que a mera discricionariedade
sirva para estabelecer desigualdades. A mudanga que a Lei n° 13.467/17
promoveu nos §§ 2° e 3° do art. 461 da CLT atua na contramao dessa ideia,
na medida que permite ao empregador sempre escolher os empregados
que receberdo distingao salarial, exclusivamente a partir de sua subjetiva
avaliacio meritdria.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusao, é possivel afirmar que o art. 461 da CLT, na sua
redacio anterior, tratava de forma idéntica os iguais e de forma diversa os
desiguais. E, quando cuidava de excepcionar a igualdade de saldrios, adotava
critérios que guardavam légica, objetividade, razoabilidade, efetivamente
demonstrando situagoes em que os labores comparados nio mereciam
tratamento salarial idéntico, por nio terem o mesmo valor. Portanto, a regra
anterior preservava o principio da isonomia.

Nio era muito diversa a situagio da norma celetista original
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no que respeitava a adogao de quadro de carreira pelo empregador, e
sua consideragio como obstdculo A equiparagio salarial, na medida em
que obrigatério o sistema de promogdes alternadas por merecimento e
antiguidade, preservando, a0 menos em parte, a distribuicdo de saldrios por
critério objetivo, o que jd importava certo freio ao arbitrio patronal. De fato,
0 espago para discricionariedade patronal era muito reduzido, cingindo-se
as promogdes por merecimento que tinham aplica¢io limitada no Ambito
do poder diretivo empresarial.

Alei nova, todavia, consagra a possibilidade de o empregador adotar
promogdes apenas por merecimento, dentro de um grau de arbitrariedade
insuportdvel e incompativel com o principio/regra da igualdade.

Ao se sentir preterido na carreira, o empregado nada poderd fazer:
a solugdo equiparatéria fica afastada pela simples existéncia do quadro de
carreira; o manejo da distor¢do via regulamento do préprio quadro fica
igualmente invidvel, pois a0 empregador foi dada a faculdade de distribuir
saldrios conforme sua exclusiva discricionariedade.

Nao parece admissivel, no sistema republicano e constitucionalista,
que se conviva com tamanha arbitrariedade. Ainda mais na seara do Direito
do Trabalho, que é marcado pelo principio da prote¢io ao hipossuficiente.

Como visto anteriormente, o respeito a igualdade tem por
destinatdrio também os particulares, sendo fator estruturante do contrato de
trabalho, enquanto direito constitucionalmente assegurado ao trabalhador
brasileiro. A nova redagio do § 3° do art. 461 da CLT, todavia, permite ao
empregador tratar desigualmente empregados iguais, ferindo de morte a
regra isondmica.

Portanto, ¢ manifestamente inconstitucional o art. 461, § 3°, da
CLT, tal como introduzido pela Reforma Trabalhista, violando os arts. 5°,
caput, e 7°, XXX, da Constitui¢ao Federal.

Nio se pode esquecer, ainda, que o Direito do Trabalho foi criado
exatamente para combater esse tipo de arbitrio patronal, defendendo o
trabalhador do império meramente volitivo do sujeito que o subordina e
remunera. Permitir que a lei devolva as mios do empregador o poder de
distribuir saldrios a seu livre alvedrio é, em dltima andlise, renegar a prépria
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esséncia desse ramo do Direito.
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A APLICACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO TEMPO:
O DIREITO INTERTEMPORAL E AS REGRAS DE DIREITO
MATERIAL DA LEIN. 13.467/2017

Fldvia Budal Guenther'

Resumo: Trata-se de estudo voltado a analisar possiveis solucoes juridicas
a controvérsia sobre a possibilidade de incidéncia da Lei n. 13.467/2017
as situagbes contratuais trabalhistas em curso. Nesse sentido, destaca-se
que as questoes de direito intertemporal assumem maior complexidade
em contratos de trato sucessivo ou execugao diferida, em que se sucedem
constantemente direitos e obrigagdes, caracteristica esta marcante do
contrato de trabalho. A doutrina especializada inclinava-se & aplicacao
imediata da lei material trabalhista aos contratos em curso. Isso porque as
leis trabalhistas tém surgido para incrementar o padrao normativo aplicdvel
aos trabalhadores, o que vai ao encontro da maior protegao ao trabalhador,
parte vulnerdvel na relacao empregaticia. Contudo, a denominada Reforma
Trabalhista subtraiu, inegavelmente, diversos direitos trabalhistas, cabendo
ao intérprete a adequacdo e a conformidade da aplica¢io da nova lei, tendo
em conta o principio da irretroatividade das leis, o direito adquirido das
partes contratantes a situacdo consolidada, o principio da condigao mais
benéfica e, especialmente, o principio da proibi¢ao do retrocesso social
(cldusula de irreversibilidade dos direitos trabalhistas), expresso no capur do
art. 7° da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Palavras-chave: Direito intertemporal. Direito adquirido. Principio da
condigio mais benéfica. Principio da proibi¢io do retrocesso social.

1 Pés-graduada em Direito Constitucional pela Universidade do Sul de Santa Catarina. Analista
Judicidria. Assistente da Desembargadora Lilia Leonor Abreu no TRT12. flaviaguenther@
gmail.com.
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1 INTRODUCAO

No dia 11 de novembro de 2017 entrou em vigor a Lei n.
13.467/2017, que alterou diversos dispositivos aplicdveis aos contratos de
trabalho. O objetivo deste estudo é analisar possiveis solugdes juridicas a
controvérsia acerca da possibilidade de incidéncia da nova lei as situagoes
contratuais em curso.

Registra-se que, historicamente, as leis trabalhistas tém surgido para
incrementar o padrao normativo aplicdvel aos trabalhadores, ao encontro de
progressivamente conferir-se plena eficdcia aos direitos sociais, compromisso
internacional assumido pelo Estado brasileiro no art. 26 da Convencio
Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sio José da Costa Rica)
e no art. 1° do Protocolo Adicional 8 Convenc¢io Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988
(Protocolo de Sao Salvador). Assim é que a doutrina trabalhista sempre
defendeu a aplicacio imediata da nova legislagio aos contratos jd existentes,
visando a maior prote¢do ao trabalhador, naturalmente hipossuficiente na
relagio juridica de emprego.

Ocorre que a denominada Reforma Trabalhista subtraiu,
inegavelmente, diversos direitos trabalhistas, cabendo ao intérprete a
tarefa de verificar a adequagio e a conformidade da aplica¢io da nova lei,
diante do conflito temporal de leis, da necessidade de resguardar situacoes
consolidadas, da existéncia de condigdo mais benéfica protegida pelo
cardter imperativo das normas constitucionais trabalhistas, e, especialmente,
do principio da proibigio do retrocesso social (cliusula de irreversibilidade
dos direitos trabalhistas), expresso no caput do art. 7° da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

2 AS NORMAS DE DIREITO INTERTEMPORAL NO
DIREITO BRASILEIRO

A lei posterior revoga a anterior, salvo quando estabelecer
disposigoes gerais ou especiais a par das jd existentes (art. 2, §§1° e 2°, da
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), de forma que a nova lei
passa a reger as relagoes juridicas firmadas apés a sua vigéncia. Consagram-
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se, pois, no ordenamento juridico brasileiro, os principios do tempus regit
actum, da aplicabilidade imediata da nova lei e da irretroatividade da lei.

Com exce¢ao apenas da Constituigdo de 1937, desde a
Constituigio de 1824 a regra geral no ordenamento juridico brasileiro é
a da irretroatividade da aplicagao da nova legislacaio (MAGANO, 1991,
p. 134). Nessa perspectiva, a Constitui¢do da Repiblica de 1988 assegura
no art. 59, XXXVI, em cldusula pétrea, e com natureza juridica de direito
fundamental, a seguranga juridica e a estabilizacio das relagoes sociais, 7
verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualdade, &
seguranca e A propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXVI - a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

Segundo a ideia consagrada pelo ordenamento juridico brasileiro
de direito adquirido, de Carlos Francesco Gabba, configura-se o direito
adquirido quando restam preenchidos todos os requisitos legais para a
fruicao do direito, o qual se incorpora ao patriménio juridico do seu
titular, sem que tenha ocorrido a produgio de todos os seus efeitos — pois,
do contrdrio, seria direito totalmente consumado e nao adquirido (apud,

PEREIRA , 2015, p. 127).

Por outro lado, o art. 6° da LINDB prevé a regra da aplicagao
imediata da lei, desde que respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada:

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

O direito intertemporal brasileiro é produto, pois, de uma mescla
entre a adogdo da regra do efeito imediato e da teoria da prote¢io do
direito adquirido (teoria de Gabba). Desse modo, ao buscar solugoes para
problemas de direito intertemporal, o intérprete deve partir da aplicacao
imediata da lei, respeitados o nucleo intangivel do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada.
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Ocorre que as questdes de direito intertemporal assumem maior
complexidade em contratos de trato sucessivo ou execu¢io diferida, em
que se sucedem constantemente direitos e obrigagées, caracteristica esta
marcante do contrato de trabalho. O problema do direito intertemporal
nos contratos de prestagio sucessivas ¢ duradouras envolve saber-se se a
lei nova deve, ou nao, respeitar os efeitos presentes e futuros das situagoes
consolidadas sob a égide da lei revogada.

De fato, a natureza desse tipo contratual, de prestagoes sucessivas,
nio autoriza a retroatividade da nova lei, tendo em vista a existéncia de
um dnico acordo que domina toda a vida do contrato firmado, e ndo uma
sucessao de contratos més a més. Assim, se houve um ajuste entabulado
e concluido em meio a determinado contexto normativo, hd ato juridico
perfeito, que nio pode ser vulnerado pela nova lei. Pode-se falar, ainda,
em direito adquirido a uma situa¢do contratual pretérita, porquanto
possuem as partes o direito de que as prestagoes sucessivas se desenvolvam
em consonincia com os ajustes origindrios. Portanto, em aplicagao ao
principio da irretroatividade das leis, a lei antiga continua a reger os efeitos
dos contratos celebrados sob a sua égide, em respeito ao direito adquirido e

ao ato juridico perfeito (MIZIARA, 2017, p. 35).

Em outras palavras, a retroatividade da nova lei representaria
violagdo da confian¢a & manuten¢io da continuidade da ordem juridica,
quebra da autonomia contratual e frustragio de expectativas legitimas
fundadas na exigéncia de boa-fé nas relagdes entre particulares. Ademais,
a retroatividade de lei mais prejudicial representaria alteragao contratual
lesiva, o que viola o disposto no art. 468 da CLT. Os contratantes tém,
nesses termos, o direito de ter o contrato cumprido na forma ajustada,
inclusive quanto aos seus efeitos.

Cabe ressaltar, ademais, que o Brasil adota o sistema constitucional
de prote¢do ao ato juridico perfeito, & coisa julgada e ao direito adquirido,
o que implica limitagao nio apenas do julgador, mas também do legislador,
que ndo poderd estabelecer disposigoes legais com efeito retroativo que
importem violagao ao direito adquirido.
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3 CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE A APLICACAO
DA LEI NO TEMPO

A doutrina especializada inclinava-se a aplicagio imediata da lei
material trabalhista aos contratos em curso. Isso porque as leis trabalhistas tém
surgido para incrementar o padrio normativo aplicdvel aos trabalhadores, o
que vai ao encontro da maior prote¢ao ao trabalhador, parte vulnerdvel na
relagio empregaticia.

Para Mauricio Godinho Delgado (2018, p. 281), o principio da
aderéncia contratual consiste em critério bdsico e informador dos efeitos
intertemporais no ramo justrabalhista, de modo que preceitos normativos
e cldusulas contratuais tendem a aderir ao contrato de trabalho com
intensidade e extensio temporais diferentes. Para o autor, a aderéncia
contratual tende a ser absoluta em relagdo a cldusulas contratuais expressa
ou tacitamente convencionadas pelas partes, e apenas relativa no tocante as
normas juridicas:

E que as normas nao se incrustam nos contratos empregatfcios
de mOdO pefmanente, a0 menos quando referentes a prestagées
de trato sucessivo. Ao contrdrio, tais normas produzem efeitos
contratuais eSSCnCialmente apenas enquanto Vigorantes na Ordem
juridica. Extinta a norma, extinguem-se seus efeitos no contexto do
contrato de trabalho. Tem a norma, desse modo, o poder/atributo

de revogagio, com efeitos imediatos — poder/atributo esse que nio se
estende as cldusulas contratuais (DELGADO, 2018, p. 282).

Délio Maranhao (1982, pp. 25-26), por sua vez, ao tratar da
aplicagao do Direito do Trabalho no tempo, afirma que as normas de
protegdo ao trabalho constituem um estatuto legal sobre o qual repousa a
relagao individual de trabalho, em que prepondera o interesse puiblico. Desse
modo, modificada a lei, modifica-se este estatuto que integra os contratos
em curso. Para o autor “ndo pode haver direito adquirido contra normas de
cardter geral, impessoal e objetivo, que constituem a base necessdria do ato
concreto, pessoal e subjetivo”, tendo em conta que as leis se referem “aquele
minimo de garantias, contra o qual a vontade individual é inoperante” [grifo
consta do original].

Complementa Octavio Bueno Magano (1991, pp. 134-135)
afirmando que o conflito resultante da sobreposi¢ao de normas no tempo
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para as situacoes de facta pendentia - que sao aquelas que ocorrem antes do
advento dalei nova mas cujos efeitos se projetam no tempo - sdo parcialmente
regulados pela lei anterior, quanto aos efeitos anteriores ao advento da lei
nova, e parcialmente pela nova legislagao, quanto aos efeitos posteriores a
vigéncia desta, o que corresponderia a doutrina do efeito imediato da lei
nova, de Paul Roubier.

E esclarece:

[...] 0 quadro supratranscrito supoe que a lei nova encerre norma de
direito publico ou de ordem publica; tratando-se de lei meramente
dispositiva, os efeitos posteriores dos facta pendentia podem
continuar sob o império da lei anterior, se nesse sentido for a vontade
das partes.

[...] alei trabalhista tem, via de regra, aplicacio imediata, abrangendo
todos os efeitos posteriores dos facta pendentia” (MAGANO, 1991,
pp- 134-135)

Contudo, a consagragio do trabalho como valor central na
Constitui¢ao (arts. 1°, IV, e 170, caput), a interpretagio conforme a
Constitui¢do, tendo em conta a garantia da melhoria das condi¢oes sociais
do trabalhador e a protegao do trabalhador (art. 7°, capur e I, CREFB), e
o cardter fundamental de todos os direitos que integram o Titulo II da
Constitui¢do impdem ao intérprete a adequagio e a conformidade da
aplicagdo da lei trabalhista, com vistas & mdxima protegao conferida pelo
ordenamento juridico a esses direitos. Ademais, hd perquirir-se acerca da
razdo pela qual as normas trabalhistas possuem a nota do interesse publico,
caracterizando-se como de ordem publica, na li¢io de Délio Maranhio e
Octavio Bueno Magano, a fim de solucionar a questao acerca da aplicacio
da Lei n. 13.467/2017 aos contratos vigentes.

4 ESPECIFICIDADES DA APLICACAO DA LEI
TRABALHISTA

A caracteristica essencial do Direito do Trabalho advém da diregao
teleolégica desse ramo juridico especializado que consiste, segundo Mauricio
Godinho Delgado (2013, p. 73), na melhoria das condi¢ées de pactuacao
da forca de trabalho na ordem socioeconémica. Nessa perspectiva, o ntcleo
basilar dos principios especiais do Direito do Trabalho compde-se, dentre
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outros, do principio da imperatividade das normas trabalhistas e do principio
da condi¢iao mais benéfica.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas impoe
restri¢oes & autonomia da vontade com vistas a assegurar eficazmente certas
garantias ao empregado, hipossuficiente na relagio contratual firmada; o
principio da condi¢do mais benéfica, por seu turno, exige a garantia, ao
longo do contrato, da situa¢io contratual mais vantajosa ao trabalhador,

que se reveste de direito adquirido (DELGADO, 2013, pp. 83 ¢ 89).

Para Guilherme Guimaraes Feliciano (2013, p. 248), o principio da
condi¢do mais benéfica ¢, na verdade, uma micromanifestagio do principio
do nio retrocesso social, limitando a reversibilidade dos direitos adquiridos
em viola¢do do principio da confianga e da seguranca dos cidadaos.

Segundo J.J. Gomes Canotilho (1996, pp. 468-469), a vedacio
ao retrocesso social identifica niveis de garantias sociais alcangadas para um
patamar de efetivagao de normas constitucionais que, se reduzido, implica
violagio a seguranga juridica e frustra o principio da médxima efetividade dos
direitos fundamentais:

[...] os direitos sociais e econdmicos (ex. direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito 4 educagio), uma vez alcancados ou
conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. [...] o principio em andlise
justifica, pelo menos, a subtracgio 2 livre e oportunistica disposicio
do legislador, da diminuicio de direitos adquiridos (ex. seguranca
social, subsidio de desemprego, prestagoes de sadde), em clara
violagio do principio da protecio da confianca e da seguranca dos
cidaddos no dmbito econémico, social e cultural. [grifos constam do

original] (CANOTILHO, 1996, pp. 468-469)

Cabe destacar, ainda, que, para Ingo Wolfgang Sarlet (2015, pp.
464-465), o principio da proibi¢do do retrocesso no 4mbito do direito
constitucional brasileiro decorre do principio do Estado democrético e
social de Direito, impondo um patamar minimo de seguranga juridica, o
que abrange a prote¢do da conflanca e a manutengio de um nivel minimo
de continuidade da ordem juridica. Por outro lado, o principio da protecao
da confianga impée ao poder publico, inclusive como exigéncia da boa-
fé nas relagoes entre os particulares, “o respeito pela confianga depositada
pelos individuos em relagio a uma certa estabilidade e continuidade da
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ordem juridica como um todo e das relagoes juridicas especificamente
consideradas”.

No corte microssocial, o principio da condi¢do mais benéfica
promove efeitos concretos nos contratos individuais de trabalho, de acordo
com Américo Pld Rodriguez (2000, p. 137), citando Alonso Garcia: a) a
nova regulamentagao ou disposi¢ao de cardter geral, aplicdvel a um conjunto
de situagoes trabalhistas, altera-lhes as condigoes anteriores, desde que essas
nao sejam mais benéficas ao trabalhador (porquanto, neste caso, integrariam
o patrimoénio juridico dos empregados); e b) a nova regulamentagio deve
respeitar, como situagoes concretas reconhecidas em favor do trabalhador, as
condigoes anteriores que lhes resultem mais benéficas.

Acercadaeficiciatemporal dalegislacio trabalhista, cumprerecordar
que a prépria CLT traz em seu art. 912 a seguinte regra: “Os dispositivos
de cardter imperativo terdo aplica¢io imediata as relagoes iniciadas, mas nao
consumadas, antes da vigéncia desta Consolidagao”. Hd lembrar, contudo,
que o art. 444 da CLT consagra o cardter contratual e a livre disponibilidade
das normas trabalhistas, salvo “tudo quanto nao contravenha as disposicoes
de protegio ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicdveis e
as decisoes das autoridades competentes”. A interpretacio sistemdtica dos
dispositivos deixa claro que as normas de cardter imperativo na CLT sio
aquelas que incitam a protecio do trabalhador, quer no plano econémico,
quer no plano da satide e seguranca do trabalho.

Isso porque é no reconhecimento da desigualdade material entre
as partes contratantes da relagio de trabalho subordinado que se constréi
a prote¢ao normativa da relagio de emprego. E a intervencio estatal na
autonomia privada das partes contratantes da relagio empregaticia somente
se justifica para garantir padrées minimos de dignidade ao ser humano

trabalhador.

Tal interpretago estd em consonéncia, ademais, com a razio de ser
do Direito do Trabalho, aquilo que distingue a rela¢io contratual trabalhista
dos demais contratos civis, legitimando a restricado da autonomia privada
dos contratantes, diante da disparidade social e econdmica, e da existéncia
de subordinacio entre os contratantes.
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Por fim, hd ressaltar que o caput do art. 7° da CRFB consagra
cldusula de irreversibilidade dos direitos sociais dos trabalhadores, de modo
que o regime de direitos trabalhistas aplicdvel deve ser definido a partir da
centralidade ao trabalho digno e do principio da protegao do trabalhador,
prevalecendo, pois, no conflito de leis no tempo, a norma vigente ao tempo
da constitui¢io do direito, salvo norma posterior mais benéfica.

5 O POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA NO TST E
NO STF

Tendo em conta serem as duas Cortes, Tribunal Superior do
Trabalho e Supremo Tribunal Federal, constitucionalmente responsiveis
pelo controle e uniformizacio da jurisprudéncia sobre matérias de ordem
infraconstitucional e constitucional, respectivamente, passa-se a analisar,
de maneira breve, o entendimento firmado por esses Tribunais acerca do
conflito temporal de normas.

a) Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Analisando-se os entendimentos sumulados pelo Tribunal Superior
do Trabalho, verifica-se que havia uma tendéncia jurisprudencial pela
aplicacio da lei trabalhista de forma imediata para os contratos em vigor.

Nesse sentido, a Simula n. 248 do TST, que trata do adicional
de insalubridade, dispée que, se uma Portaria do Ministério do Trabalho
considerar que determinada atividade laboral niao mais ¢ insalubre, o
trabalhador perde o direito ao respectivo adicional:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. DIREITO ADQUIRIDO
(mantida) - Res. 121/2003, D] 19, 20 € 21.11.2003

A reclassificagio ou a descaracterizagio da insalubridade, por ato
da autoridade competente, repercute na satisfagio do respectivo
adicional, sem ofensa a direito adquirido ou ao principio da
irredutibilidade salarial.

Também, a Simula n. 441 do TST, que trata do aviso-prévio
proporcional, assegura o direito aos contratos vigentes, desde que o término
da relacio contratual se dé a partir da data da sua vigéncia:
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AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012

O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico somente
¢ assegurado nas rescisoes de contrato de trabalho ocorridas a partir
da publica¢io da Lei n° 12.506, em 13 de outubro de 2011.

A nova redacio da Stimula n. 191 do TST, contudo, ao tratar da
aplicabilidade da reducio da base de cdlculo do adicional de periculosidade
dos eletricitdrios, demonstra mudanca de entendimento do TST, com
fundamento na necessidade de salvaguardar o direito adquirido, no
principio da irretroatividade das leis e no principio da irredutibilidade
salarial. A Superior Corte Trabalhista firmou posicionamento no sentido
de que os antigos eletricitdrios teriam o direito adquirido a continuar a
perceber o adicional de periculosidade com a base de cdlculo mais vantajosa
da lei anterior; portanto, a Lei n. 12.740/2012 somente seria aplicdvel aos
contratos firmados a partir de sua vigéncia:

ADICIPNAL DE PERICULOSIDADE. INCIDENCIA. BASE
DE CALCULO (cancelada a parte final da antiga redagio e

inseridos os itens II e III) - Res. 214/2016, DEJT divulgado em
30.11.2016 ¢ 01 € 02.12.2016

L. O adicional de periculosidade incide apenas sobre o saldrio
bésico e nio sobre este acrescido de outros adicionais.

II. O adicional de periculosidade do empregado eletricitdrio,
contratado sob a égide da Lei n° 7.369/1985, deve ser calculado
sobre a totalidade das parcelas de natureza salarial. Nao ¢ vilida
norma coletiva mediante a qual se determina a incidéncia do referido
adicional sobre o saldrio bésico.

III. A alteragdo da base de cdlculo do adicional de periculosidade
do eletricitdrio promovida pela Lei n° 12.740/2012 atinge somente
contrato de trabalho firmado a partir de sua vigéncia, de modo que,
nesse caso, o calculo serd realizado exclusivamente sobre o saldrio
bésico, conforme determina o § 1° do art. 193 da CLT.

O mesmo posicionamento, pela preservagio do direito adquirido a
situagio consolidada quando da formagao do contrato de trabalho, pode ser
verificado em recente julgado da Terceira Turma do TST, acerca do direito
de arena:

RECURSO DEREVISTA. LEI 13.015/14. DIREITO DE ARENA.
CONTRATO INICIADO SOB A EGIDE DA LEI Ne 9.615/98
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E EXTINTO POSTERIORMENTE AO ADVENTO DA LEI
Ne 12.395/2011. DIREITO DE ARENA. PERCENTUAIS
APLICAVEIS. 1. O direito processual consagra o principio da lei do
tempo rege o ato (tempus regit actum). Aplica-se em regra a legislagio
vigente a0 tempo em que os atos processuais foram praticados e as
situagdes juridicas consolidadas.

2. ALINDB por sua vez declara em seu art. 6°, § 2°, que sio direitos
adquiridos aqueles que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou
condi¢io pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem. Se
incorporam definitivamente ao patriménio juridico do titular.

3. “Ndo constitui demasia enfatizar que, no sistema de direito
constitucional positivo brasileiro, a eficdcia retroativa das leis (a) é
excepcional, (b) nio se presume, (c) deve emanar de texto expresso de lei
e - circunstdncia que se reveste de essencialidade inquestiondvel - (d) nio
deve e nem pode gerar lesio ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido
e a coisa julgada.” (STF-AI 244.578/RS, rel. Min. Celso de Mello,
DJ 18.09.1999).

4. Considera-se contrato por prazo determinado, aquele cuja duragao
dependa de termo prefixado ou da execugio de servicos especificos
ou ainda da realizagio de certo acontecimento passivel de previsao
aproximada, na forma do art. 443, § 1°, da CLT, cujos direitos de
percepeio para o futuro sdo estabelecidos na data da contratagio.

5. Discute-se em que medida os efeitos futuros de um contrato -
ato juridico perfeito - firmado e consolidado sob a égide da Lei n°
9.615/98 seriam atingidos pelo advento da Lei n® 12.395/11.

6. O texto original do art. 42, § 1°, da Lei n° 9.615/98, cognominada
de Lei Pelé, assegurava ao atleta profissional um percentual minimo
de 20% (vinte por cento) a titulo de direito de arena, salvo convengao
em contrdrio. A Lei n° 12.395/11, entretanto, alterou a redacio
original do texto legal, para reduzir o referido percentual de 20%
para 5%.

7. Na hipétese, o primeiro periodo do contrato de trabalho fluiu
sob a égide do texto original do art. 42, 2°, da Lei n° 9.614/98, 42,
§ 1°, da Lei n° 9.615/98, que assegurava ao atleta profissional um
percentual minimo de 20% (vinte por cento) a titulo de direito de
arena. Assim, entende o autor, na esteira do principio constitucional
do direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da Constituicio Federal), que
faz jus aquele percentual em relagio a todo o periodo contratual.
8. “Em relagio a esse interregno contratual que antecedeu a vigéncia
da Lei n° 12.395/11, deve, de fato, ser aplicado o percentual de 20%,
em observincia ao comando constitucional insculpido no art. 5°,
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XXXVI, que assegura que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada — afastando-se, portanto, qualquer
retroatividade da Lei n® 12.395/11 aos fatos ocorridos anteriormente &
sua vigéncia — uma vez que somente se admite a retroatividade média
ou mdxima, por permissio expressa emanada do Poder Constituinte
Origindrio, 0 que ndo se verifica em relagio ao presente tema. Esta Corte
vem entendendo que, nos periodos que antecederam a Lei n® 12.395/11,
o0 percentual previsto para o direito de arena poderia ser maior, mas
nunca inferior aos 20% legalmente previstos, de modo que a expressio:
Salvo convengio em contrdrio”, presente no texto do dispositivo
em andlise, somente poderia referir-se & forma de distribui¢io do
percentual entre os atletas ou a amplia¢do do percentual, mas nao
a sua redu¢ao.” Logo, o percentual minimo aplicdvel ao caso dos
autos ¢ o aquele vigente na data em que as partes formalizaram o
contrato de trabalho, ou seja, antes da entrada em vigor da Lei n°
12.395/11. Devido, portanto, a aplicagio do percentual de 20% a
titulo de direito de arena em relagao a todo o periodo do contrato de
trabalho, em estrita observincia ao principio do direito adquirido.
Recurso de revista conhecido por divergéncia jurisprudencial e
provido. (TST-RR-1597-67.2013.5.0003. Terceira Turma. Relator
Ministro Alexandre Agra Belmonte. Data disponibilizagio DJE 5-4-
2018)

Também e no mesmo sentido, a SBDI-I do TST acerca da
incidéncia da Lei n° 11.788/2008 aos contratos de estdgio em curso firmados

sob a égide da Lei n° 6.494/1977:

Contrato de estdgio. Lei n° 11.788/2008. Nao incidéncia aos
contratos em curso firmados sob a égide da Lei n° 6.494/1977.
Com base no art. 5°, XXXVI, da CF e no art. 6° da LINDB, a
Lei n° 11.788/2008 nio se aplica aos contratos de estdgio que,
embora estivessem em execugio quando de sua entrada em vigor,
foram firmados sob a égide da Lei n° 6.494/1977. Para que a
lei retroagisse, seria necessdrio haver disposi¢io expressa nesse
sentido. Ocorre que, ao contrdrio, a nova Lei do Estdgio limita
sua incidéncia apenas 4 prorrogacio dos contratos em curso (art.
18), mantendo-se, portanto, a aplicacdo da Lei n° 6.494/1977 aos
ajustes entabulados durante a sua vigéncia. Sob esses fundamentos,
a SBDI-I, por unanimidade, conheceu dos embargos, por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, deu-lhes provimento
para, restabelecendo a sentenga, julgar improcedente a reclamagio
trabalhista. (TST-E-RR-40000-68.2009.5.07.0014, SBDI-I, rel.
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 5-4-2018)

Cabe ressaltar, ainda, a proposta de revisao da jurisprudéncia
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consolidada do TST, aprovada na 42 Reunido Ordindria de 2017, realizada
no dia 11 de outubro do mesmo ano, pela Comissio de Jurisprudéncia e
de Precedentes Normativos, referente as alteracoes promovidas pela Lei n.
13.467/2017. Aponta a Comissao para a aplicagao imediata e irrestrita da Lei
n. 13.467/2017, a partir de sua vigéncia, aos contratos que estao em curso,
desde que nio afete direito adquirido do empregado ou do empregador.

Nesses termos, no que tange a extingao de direitos dos empregados
pela Lei n. 13.467/2017, entendeu a Comissao haver direito adquirido
dos trabalhadores a sistemdtica da lei antiga, nao se aplicando, pois, a
nova lei aos contratos de trabalho vigentes em 11-11-2017. Assim, a Lei
n. 13.467/2017 somente se aplicaria aos contratos firmados a partir de
sua vigéncia, entendimento que se aplicaria, por exemplo, no tocante ao
direito as horas i itinere, computdveis como jornada de trabalho (Simula
n. 90 do TST); a obrigatoriedade de computo na jornada de trabalho das
horas in itinere (Simula n. 320 do TST);  integracio das didrias de viagem
ao saldrio que excedam a 50% do saldrio do empregado (Stiimula n. 101
do TST); a base de cdlculo para a integra¢io das didrias para viagem ao
saldrio do empregado (Simula n. 318 do TST); e a supressdo ou reducio
da gratificagao de fungio percebida por dez anos ou mais pelo empregado

(Sdmula n. 372 do TST).
b) Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, nas vezes em que se manifestou
sobre a possibilidade de retroatividade minima da nova lei, ou seja, a sua
aplicacio aos efeitos futuros dos contratos anteriormente firmados, negou-a.
O entendimento firmado pela Suprema Corte é no sentido de que, embora
o ato possa ter sido praticado sob a égide da nova lei, a sua causa ¢ anterior
e repousa no negoécio juridico celebrado em conformidade com a lei antiga,
devendo seus efeitos ser por ela regidos, sob pena de violagio ao principio
da irretroatividade das leis.

Nesse sentido, ¢ possivel citar a seguinte decisao da Suprema Corte,
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade:

Agio direta de inconstitucionalidade. - Se a lei alcancar os efeitos
futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa lei
retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa,
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que e um ato ou fato ocorrido no passado. - O disposto no artigo
50, XXXVI, da Constitui¢do Federal se aplica a toda e qualquer
lei infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei de direito
publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei
dispositiva. Precedente do S.T.E - Ocorréncia, no caso, de violagao
de direito adquirido. [...] Agio direta de inconstitucionalidade
julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos
artigos 18, “caput’ e pardgrafos 1 e 4; 20; 21 e pardgrafo dnico;
23 e pardgrafos; e 24 e pardgrafos, todos da Lei n. 8.177, de 1 de
maio de 1991. (STF - ADI: 493 DE, Relator: MOREIRA ALVES,
Data de Julgamento: 25/06/1992, TRIBUNAL PLENO, Data de
Publicagio: D] 04-09-1992 PP-14089 EMENT VOL-01674-02
PP-00260 RTJ VOL-00143-03 PP-00724)

Portanto, tem-se que a tese predominante no Supremo Tribunal
Federal é da inaplicabilidade da lei posterior a contratos firmados
anteriormente a sua vigéncia, cabendo salientar, contudo, que a Corte nio
firmou, ainda, posicionamento especificamente sobre contratos que versem
sobre matéria trabalhista.

6 CADUCIDADE DA MEDIDA PROVISORIA Ne 808/2017

A caducidade da Medida Proviséria 808/2017 no dia 23-4-2018
traz a luz nova discussio acerca da aplicabilidade da Lei n. 13.467/2017
aos contratos celebrados anteriormente a data do inicio da vigéncia desta,
conforme expds Homero Batista Mateus da Silva (2018) nos seus canais
de comunicagao na internet. Isso porque o art. 2° da MP 808/2017, de
duvidosa constitucionalidade, tendo em conta a garantia constitucional do
direito adquirido, dispoe ser aplicdvel a reforma trabalhista aos contratos de
trabalho vigentes.

Assim, se a norma afirma que a Lei n. 13.467/2017 seria aplicével
de imediato e tendo essa norma sido derrogada, é possivel entender-se,
a contrario sensu, que a perda da eficicia do art. 2° da referida Medida
Proviséria implica a inaplicabilidade da Reforma Trabalhista aos contratos
em curso tao somente pelo fundamento da derrogacao de seu texto.

Ademais, sendo medidas provisérias destinadas a assuntos
relevantes e urgentes (art. 62, CRFB), poder-se-ia sustentar que a Presidéncia
da Republica considerou relevante e urgente declarar que a Reforma
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Trabalhista seria aplicdvel aos contratos em cursos, e 0 Congresso Nacional
nao considerou nem relevante nem urgente esse posicionamento.

Ainda, ausente decreto legislativo a respeito, caberia sustentar,
conforme tese de autoria de Guilherme Guimaries Feliciano (2018),
aprovada no 19° CONAMAT, que as regras materiais da Reforma Trabalhista
se aplicam aos contratos anterioresa 11-11-2017 somente durante o periodo
de vigéncia da MP 808; para o restante do periodo, tendo em conta a perda
da eficicia do art. 2° da MP 808, essas regras nao sao aplicdveis.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s a andlise da legislagao, da doutrina e da jurisprudéncia acerca
da controvérsia acerca da possibilidade de incidéncia da Lei n 13.467/2017
, s situacoes contratuais trabalhistas em curso, conclui-se pela necessidade
de salvaguarda das situagbes consolidadas sob a égide da lei revogada,
ressalvando-se normatiza¢io mais benéfica.

Isso porque a natureza desse tipo contratual, de prestagoes
sucessivas, nio autoriza a retroatividade da nova lei, tendo em vista a
existéncia de um tdnico acordo que domina toda a vida do contrato
firmado, e ndo uma sucessio de contratos més a més. Preserva-se, pois, o
ato juridico perfeito constituido no ajuste entabulado e concluido em meio
a determinado contexto normativo. Por outro lado, hd direito adquirido a
uma situagao contratual pretérita, porquanto possuem as partes o direito de
que as prestacoes sucessivas se desenvolvam em consonéncia com os ajustes
origindrios.

Tem-se, ademais, que as normas de cardter imperativo na CLT, na
forma prevista no art. 912 da CLT, sao aquelas que incitam a prote¢io do
trabalhador, quer no plano econdmico, quer no plano da satde e seguranga
do trabalho, porquanto a intervengao estatal na autonomia privada das
partes contratantes da relagio empregaticia somente se justifica para garantir
padroes minimos de dignidade ao ser humano trabalhador.

H4 ressaltar, por fim, que o caput do art. 7° da CRFB consagra
cldusula de irreversibilidade dos direitos sociais dos trabalhadores, de modo
que o regime de direitos trabalhistas aplicdvel deve ser definido a partir da
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centralidade ao trabalho digno, do principio da protegao do trabalhador,
do principio da condi¢io mais benéfica protegida pelo cardter imperativo
das normas constitucionais trabalhistas, em especial o principio do nao
retrocesso social, prevalecendo, pois, no conflito de leis no tempo, a norma
vigente ao tempo da constitui¢ao do direito, salvo norma posterior mais
benéfica.
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OS JUIZES DO TRABALHO E A REFORMA TRABALHISTA:
PRIMEIROS HORIZONTES DE CONSENSO
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Resumo: O texto expoe e analisa, em perspectiva critica, os resultados finais
do 19° Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (XIX
CONAMAT), ocorrido em Belo Horizonte/MG, na primeira semana do
més de maio, entre os dias 2 e 5. Os autores centram foco, basicamente, nas
duas comissoes que se debrucaram sobre a Reforma Trabalhista: a Comissao
n. 3, sobre o Direito Material do Trabalho, e a Comissao n. 4, sobre o
Direito Processual do Trabalho (e que, pelo grande niimero de inscritos,
acabou se subdividindo em duas subcomissoes, a 4-A e a 4-B). As teses
aprovadas na plendria do XIX CONAMAT passaram a ser as posi¢des oficiais
da Associa¢io Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho a propésito
da Lei n. 13.467/2017, constituindo-se como os primeiros horizontes de
consenso entre os magistrados trabalhistas a respeito dessa polémica lei.
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1 INTRODUCAO

Em texto anterior — que mereceu o titulo “O novo enigma da
esfinge: como os juizes do trabalho tratario a Reforma Trabalbista?” — haviamos
discutido o problema da interpretagio/aplicacio da Lei n. 13.467/2017 — a
“Lei da Reforma Trabalhista “ — pelos juizes do Trabalho de todo o Brasil.
Os juizes do trabalho aplicariam, afinal, a tao criticada Reforma Trabalhista?
E como a aplicariam?

Respondiamos, na ocasido, que os juizes trabalhistas evidentemente
aplicariam a Lei n. 13.467/2017, porque ¢é assim, afinal, que as Republicas
funcionam (e ndo seria diferente com a Republica Federativa do Brasil):
o Poder Legislativo aprova as leis (como de fato o fez, quanto a2 Reforma
Trabalhista, em julho de 2017), o Poder Executivo as sanciona (como
também o fez, no mesmo més de julho, sem qualquer dos vetos supostamente
prometidos ao Senado da Republica) e o Poder Judicidrio, enfim, interpreta-
as e aplica-as. Entao, quanto a isto, jamais houve duvida razodvel.

Coisa diversa é indagar como os juizes do trabalho interpretarao/
aplicario a Reforma Trabalhista. E, aquela altura, a resposta foi: “ndo sei”.
E complementava: precisamente neste prévio “nio saber” reside, em todo
caso, a garantia do cidadao de que o seu litigio serd examinado por um juiz
natural, imparcial e tecnicamente apto para, a luz das balizas constitucionais,
convencionais e legais, ‘dizer a vontade concreta da lei”, como queria

CHIOVENDA.

A partir destes meses de maio e junho, entretanto, passa a ser possivel
“antecipar” as compreensdes que possivelmente resultarao dominantes
— ou, a0 menos, as que certamente serdo relevantes (ainda que afinal nao
perdurem, ante as pacificagdes de sentido que virdo do Tribunal Superior do
Trabalho e do préprio Supremo Tribunal Federal) — em torno da polémica
Lei da Reforma Trabalhista. Isto em razio de dois eventos.

O primeiro, relativo ao direito processual intertemporal, relaciona-se
com a divugal¢io, pelo Tribunal Superior do Trabalho, de uma minuta de
instrugao normativa que deverd servir como recomendagdo de entendimento,

3 Fonte: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/juizo-de-valor/como-juizes-do-
trabalho-tratarao-a-reforma-trabalhista-06102017> Acesso em: 09 jun. 2018.
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para os juizes do trabalho de todo o pais (e nao poderd efetivamente ser
mais do que isto, a teor do que j4 decidiu a prépria Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho — Processo n. 0017652-49.2016.5.00.0000/Cons* —,
ou estarfamos violando a garantia do juiz natural e a independéncia técnica
dos magistrados), quanto a aplicacio das novas regras processuais da Lei n.
13.467/2017 aos processos judiciais instaurados antes de 11-11-2017 (data
em que a nova lei entrou em vigor). Desse evento, porém, nio cuidaremos
aqui, mesmo porque, até o momento em que fechdvamos este texto, a
minuta de instru¢ao normativa publicada’ ainda nao havia sido votada pelo

Pleno do TST.

O segundo, com objeto bem mais abrangente — a alcancar
praticamente todos os aspectos processuais e materiais da Lei n. 13.467/2017
—, diz com a realizagio do 19° Congresso Nacional dos Magistrados da

4 A consulta foi formulada pela Associagio Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho
(ANAMATRA), quanto 2 natureza da Instru¢ado Normativa n. 39/2016 — aprovada pela
Resolugio n. 203, de 15.3.2016, do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, para dispor sobre a
aplicabilidade do CPC de 2015 ao processo do trabalho —, e obteve por resposta, em conclusio,
o seguinte: “1) a interpretagio do Juiz do Trabalho em sentido oposto ao estabelecido na Instrugio
Normativa n° 39/2016 nio acarreta qualquer sangio disciplinar; 2) a interpretagio concreta quanto
& aplicabilidade das normas do CPC (Lei n° 13.105/2015), em desconformidade com as regras da
Instrugdo Normativa n® 39/2016 néo desafia o manejo da correicio parcial, por incabivel & espécie,
até porque a atividade hermenéutica do ordenamento juridico exercida pelo magistrado encerra tio
somente o desempenho da sua funcio jurisdicional, o que ndo implica em tumulto processual para os
efeitos do caput do art. 13 do RICG]T, apto a ensejar a medida correicional; 3) como consequéncia
ldgica da resposta atribuida & sequnda questiio, tem-se por prejudicada a terceira quesido e, por
conseguinte, a sua resposta. lodavia, compre salientar que a Instrucio Normativa n° 39/2016 foi
aprovada considerando a imperativa necessidade de o Tribunal Superior do Trabalho firmar posicio
acerca das normas do novo Cédigo de Processo Civil aplicdveis e inaplicdveis ao Processo do Trabalho,
e, assim, resguardar 4s partes a seguranca juridica exigida nas demandas judiciais, evitando-se
eventual declaragio de nulidade em prejuizo da celeridade processual. Ressalte-se que tal imperativo
se revela ainda mais premente diante das peculiaridades do Direito Processual do Trabalho, advindas
da relagdo material celebrada entre empregados e empregadores, na qual se verifica, a rigor, a condigdo
de hipossuficiéncia do trabalhador. Por esse motivo é que se espera a colaboragio e comprometimento
dos drgios da Justica do Trabalho de primeiro e de segundo graus, a fim de que adequem os seus
atos processuais aos parimetros estabelecidos na Instrugio Normativa n® 39/2016, com vistas a
uniformizagdo das normas a serem aplicadas no dmbito do Processo do Trabalho”. A decisdo, do
entdo Corregedor-Geral da Justica do Trabalho, Min. Renato de Lacerda Paiva, é de 1° de
setembro de 2016.

5 Confira-se: htep://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/Parecer+Comiss%C3%A3o0.
pdf/adfce987-afaf-c083-89ca-459f08£25209
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Justica do Trabalho (XIX CONAMAT), em Belo Horizonte, na primeira
semana do més de maio, entre os dias 2 e 5. O CONAMAT ¢ o evento
que, nos termos do Estatuto da Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho, abriga as reunides ordindrias da sua Assembleia Geral,
“Orgdo soberano da ANAMATRA, [que] compée-se de todos os Magistrados
Associados, ativos ou inativos, podendo deliberar sobre qualquer matéria
estatutdria ou de relevincia para a Magistratura ou para o Poder Judicidrio”
(art. 13, capur e §1°). E 0 19° CONAMAT prestou-se exatamente a discutir
e deliberar, no Ambito da Associagao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho — que congrega mais de quatro 7/ juizes do Trabalho —, quais
as posicoes oficiais da entidade acerca da Reforma Trabalhista, aprovada
pouco menos de seis meses antes, por intermédio da Lei n. 13.467/2017.
Seu tema central, com efeito, foi o dos “Horizontes para a Magistratura:
Justi¢a, Trabalho e Previdéncia’. E, para além das conferéncias e dos paineis
cientificos oferecidos aos congressistas, eles préprios foram chamados para
o debate associativo dos grandes temas do momento para a Magistratura e
a Justica do Trabalho, distribuindo-se por cinco comissoes temdticas, a saber:

- Comissao 1: Perspectivas para a Justica do Trabalho: autonomia,

efetividade, justica social;

- Comissao 2: Magistratura, previdéncia e prerrogativas;

- Comissao 3: Reforma Trabalhista: Constituicao, tratados

internacionais e Direito do Trabalho; e

- Comissao 4: Reforma Trabalhista: acesso, garantias processuais

e efetividade.

Aprovadas as teses dos congressistas nas comissdes temdticas — e
as rejeigoes, por seu turno, eram irrecorriveis — , seguiam para debate e
aprovagao (ou rejei¢io) em plendria. Nas comissoes, admitiram-se, para os
enunciados de teses, emendas aditivas, supressivas e modificativas; j4 em
plendria, apenas emendas supressivas (e, num caso e noutro, desde que
nao desnaturassem o sentido original da tese). E assim se aprovaram, afinal,
exatas 103 teses (de 111 aprovadas nas comissoes temdticas), que passam a
compor o pensamento oficial da ANAMATRA a respeito dos assuntos nelas
versados. E que sinalizam, por evidente, qual o pensamento dominante dos
juizes do Trabalho acerca desses mesmos assuntos.

O presente artigo pretende, nessa alheta, trazer a lume, para o
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conhecimento geral e para o debate publico, os resultados finais do 19°
CONAMAT, basicamente nas duas comissoes que se debrugaram sobre a
Reforma Trabalhista: a Comissdo n. 3, sobre o Direito Material do Trabalho,
e a Comissdo n. 4, sobre o Direito Processual do Trabalho (e que, pelo grande
ndmero de inscritos, acabou se subdividindo em duas subcomissées, a 4-A
e a 4-B). Essas teses aprovadas na plendria do CONAMAT passam a ser,
como dito, as posicoes oficiais da Associagao Nacional dos Magistrados da

Justica do Trabalho a propdsito da Lei n. 13.467/2017.
Voila.

2 O 19° CONAMAT E AS TESES DE DIREITO MATERIAL
DO TRABALHO: CIENCIA, COERENCIA E RESISTENCIA

Para inicio de registro, merece enfdtica mengao o reconhecimento,
pelos magistrados trabalhistas participantes do 1928 CONAMAT, de que 0
principio da protecio deve ser compreendido como fundamento para a aplicagio
de uma regra juridica, sob pena de nio ser reconhecida como norma juridica
trabalbista”, reafirmando-se, ainda, a Subsisténcia do cardter tuitivo do direito

do trabalho” (Comissio 3).

De fato, histérica e cientificamente, o Direito do Trabalho
se estrutura, em sua prépria esséncia normativa, como mecanismo de
compensacao juridica da natural desigualdade socioecondmica havida entre
os integrantes das relagoes empregaticias, destinando-se a tutelar a parte
materialmente vulnerdvel desse especial liame juridico, a saber, a classe
trabalhadora. A tese é por demais util para refrear qualquer equivocado
impulso cientifico tendente a anular a racionalidade protetiva intrinseca ao
fendmeno juslaboral, erigindo-se, assim, como firme ponto de apoio para
uma interpretagio adequada dos diversos dispositivos legais advindos com
a Reforma Trabalhista.

Ainda no Ambito da hermenéutica juridica — e em intima conexao
com o enunciado anterior —, destacamos outra tese aprovada, desta feita
para apontar que a Lei n° 13.467/2017 deve ser interpretada a luz de
“interpretagdo sistemdtica e finalistica, conforme a Constitui¢do”, enxergando-
se essa técnica como um verdadeiro dever do magistrado ‘com respaldo no
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artigo 2° do Cédigo de Etica da Magistratura/ CNJ, bem como nos artigos 1°,
82 ¢ 139 do Cédigo de Processo Civil, além do artigo 5° da Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro e artigos 8° caput e 769 da CLT” (Comissao 3).
A tese é importantissima na medida em que, a par de preservar o socialmente
legitimo escopo protetivo do Direito do Trabalho, exige do intérprete
compromisso de engajamento técnico na dificil tarefa de conferir minima
sistematicidade a Reforma Trabalhista, algo extremamente relevante a vista
do notério déficit democritico havido no processo legislativo, de modo a
estabelecer proficuo cendrio de didlogo normativo da Reforma Trabalhista
nao apenas consigo mesma, como dado da realidade cientifica que deve
portar coeréncia interna, mas também com o ordenamento juridico
trabalhista como um todo, bem assim e sobretudo com os préprios vetores
formais e materiais que norteiam nossa Carta Magna e fundam nosso estado
Democritico de Direito (2.g., dignidade humana, valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, redugao das desigualdades sociais e promogao do bem

de todos).

Levando em conta que nao é a Constituigao Federal que deve ser
lida a luz da lei, mas, sim, a lei que deve ser lida a luz da Constituicao
Federal, o enunciado, em sintese, bem enfatiza a centralidade do prisma
constitucional para a atividade interpretativa de todo e qualquer enunciado
normativo, técnica que se apresenta ao magistrado também como um
genuino dever ético-funcional. Nao sem razio, também figuram entre os
enunciados aprovados um a preceituar que “Serd autoritdria e antirrepublicana
toda agio politica, mididtica, administrativa ou correicional que pretender
imputar ao juiz do trabalho o “dever” de interpretar a lei n. 13.467/2017 de
modo exclusivamente literal/gramatical” (Comissao 3), outro a referir que “os
direitos e garantias fundamentais como patamar minimo entre o negociado e o
legislado” (Comissao 3) e mais um a estabelecer que ‘o exercicio da autonomia
privada coletiva, mesmo com a expansio prevista no art. 611-A/CLT, estd
limitado as questoes concernentes aos interesses coletivos e individuais das
categorias representadas, nio sendo vdlida cldusula que precarize direitos sociais
decorrentes de matérias constitucionalmente estabelecidas como de politica de
estado, por serem de ordem piiblica e de interesse social” (Comissao 3). Assertivas
mais que oportunas, na medida em que vivemos tempos estranhos onde até
mesmo a ameaca de extin¢io da Justica do Trabalho tem sido levantada
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como elemento de convencimento na formagao de um verdadeiro exército
de burocratas especializados na técnica de reproduzir, acriticamente, o frio
texto da lei, tarefa que, vale dizer, passa bem ao largo da relevincia que
a funcio jurisdicional detém no Estado Democrdtico de Direito, mdxime
perante um pais tao desigual e carente de afirmagio concreta da dignidade
humana.

Cumpre dar destaque, igualmente, ao enunciado que firma a
necessidade de se estabelecer crivo de compatibilidade vertical da Reforma
Trabalhista também com os standards internacionais protetores dos direitos
humanos no mundo do trabalho, fixados pela Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT). De fato, estabelece a tese aprovada que, mesmo que
nao se reconhega a inconvencionalidade de toda a Reforma Trabalhista, b4
de se fazer pontualmente o controle de convencionalidade dos dispositivos por
ela alterados”, porquanto ‘o Supremo Tribunal Federal reconheceu o cardter
supralegal das convengoes internacionais, devendo as leis ordindrias estar em
consondncia com a normatividade internacional, mormente no que se refere
aos direitos humanos” (Comissio 3). Como se vé, trata-se de mais um valido
esforco em demonstrar que a Lei n° 13.467/2017 nao tem existéncia juridica
em si e por si, mas deve ser lida e compreendida com um minimo de sinergia
normativa também para com os tratados e as convengoes internacionais de
direitos humanos firmados pelo Brasil (o que decerto inclui as Convengoes
da OIT ratificadas pelo Brasil), instrumentos que o Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido como portadores de cardter supralegal (CE art.
59, §§ 20 e 3°; STE, HC 87.585/TO e RE 466.343/SP), ou seja, diante dos
quais a legislagio ordindria deve prestar necessdria adstrigao e respeito. Nessa
mesma linha de refor¢o de uma percepgio sistemdtica e adequada da nova
regéncia juridico-trabalhista, vale trazer a baila enunciado também aprovado
perante o 19° CONAMAT, cujo teor afirma que @ Lei n° 13.467/17 ndo é
uma lei superior as demais. Néo faz letra morta da Constituigdo Federal e dos
Tratados Internacionais relativos aos direitos humanos e aos direitos sociais, nem

se sobrepoe aos principios, conceitos e institutos juridicos do direito do trabalho”

(Comissio 3).

Quanto 2 discutidissima questdo de direito intertemporal que
envolve a Reforma Trabalhista, a que nos reportamos no inicio deste texto,

os magistrados trabalhistas participantes do 190 CONAMAT aprovaram
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enunciado no sentido de que 0 art. 2° da MP n° 808/2017, ao prescrever que
aplicam-se aos contratos de trabalho vigentes, na integralidade, os dispositivos da
Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, violow o principio da irretroatividade
da lei (CE art. 5% XXXVI), coroldrio dos principios da sequranca juridica e
da confianga”, estabelecendo, justamente por isso, relevante posicionamento
assegurador de que, no que tange a incidéncia da novalegislagao nos contratos
firmados antes da entrada em vigor da Lei n° 13.467/2017, “norma legal que
reduza ou suprima direitos assegurados no sistema legal deverd, necessariamente,
como regra geral, ser examinada de forma restritiva quando na hipdtese de sua
aplicacio a um caso concreto” (Comissao 3). O enunciado, como se percebe,
exterioriza o pensamento da magistratura trabalhista presente no conclave
no sentido de que, como regra, os dispositivos de direito material que criem
novas figuras, eliminem direitos ou estabelecam restricoes desfavordveis aos
trabalhadores somente valham para as relagoes de emprego inauguradas no
novo ambiente normativo da Lei n° 13.467/2017.

O 19° CONAMAT também produziu enunciados especificos a
respeito da contribuigio sindical e a possivel queda de sua compulsoriedade,
sem ddvida um dos temas mais polémicos da Reforma Trabalhista. Nesse
particular, os magistrados presentes a0 CONAMAT aprovaram tese, por
maioria, no sentido de que ¢ inconstitucional a exigéncia de autorizacio
prévia e expressa dos empregados, trabalhadores avulsos, agentes ou trabalhadores
autdnomos e profissionais liberais”, diante do ‘cardter tributdrio da contribuicio
sindical, em flagrante ofensa aos arts. 8%, 1V, ¢ 146, 111 da Constituicio Federal e
ao art. 149 do Cédigo Tributdrio Nacional, que se equipara a lei complementar”
(Comissao 3). Trata-se de balizamento relevante no contexto de uma mirfade
de decisoes judiciais antagbnicas a respeito do assunto. Tal sinalizagao confere
reforco a tese da inconstitucionalidade da alteracdo legislativa promovida
pela Reforma Trabalhista, revelando que a discussao continuard acesa e, de
fato, demanda aprofundada e detida reflexio. Da mesma forma, aprovou-
se enunciado asseverando que ‘@ fixagdo de contribuigdo, conforme tomada
de decisdo em assembleia geral dos membros da categoria, ndo se contrapoe
ao principio da liberdade de associagio sindical consagrado pela Constituicio
Federal de 19887 (Comissao 3), mais uma diretriz demasiadamente polémica,
mas que, de toda forma, representa o pensar da maioria dos presentes no

importante conclave organizado pela ANAMATRA e que, por certo, bem
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pode servir como refor¢o argumentativo em julgamentos vindouros que
com essa tese se afinam.

Quanto ao teletrabalho, valiosissimos enunciados foram aprovados.
Estabeleceu-se, por exemplo, que o teletrabalhador fard jus a horas extras “zos
casos em que for possivel o acompanhamento ou controle indireto da jornada de

trabalho pelo empregador, ainda que por meios informatizados ou telemdticos”

(Comissao 3), o que traduz pertinente aplicagdo do principio da primazia
da realidade — vetor axioldgico central no Direito do Trabalho — e exprime
importante fator de garantia de cumprimento de anseios constitucionais e
internacionais relacionados ao direito 4 desconexio. Semelhantemente, foi
aprovada tese bastante util para conferir um minimo de balizamento técnico
e seguranca juridica a complexa temdtica do dever patronal de controle dos
riscos inerentes ao teletrabalho. Com efeito, estabeleceram os participantes
do 19° CONAMAT que Sempre que o teletrabalho seja realizado no domicilio
do trabalbador, a visita ao local de trabalho para fins de fiscalizacio do meio
ambiente laboral, deverd se dar: (i) com a anuéncia e presenca do empregado
ou de alguém por ele indicado; (ii) a visita ao local de trabalho sé deve ter por
objeto o controle da atividade laboral, bem como dos instrumentos de trabalho;
(iii) em hordrio comercial segundo os usos e costumes do local; (iv) com respeito

aos direitos fundamentais — intimidade e vida privada — do empregado”

(Comissdo 3). Da mesma forma, firmou-se enunciado estabelecendo que
“0 acidente ocorrido no local onde o teletrabalho e exercido durante a atividade
profissional do teletrabalbador é presumido como acidente de trabalho (art. 8°
da CLT c/c artigo L1222-9 do Cédigo do Trabalho francés)” (Comissao 3),
diretriz que propicia integragao normativa por tudo elogidvel — no rumo,
alids, de tese de livre-docéncia defendida perante a Universidade de Sao
Paulo, em 2009, por um dos autores deste texto® —, na medida em que busca
no direito francés base juridica suficiente e razodvel para solucionar questoes
nao expressamente resolvidas na regéncia juridica brasileira.

A respeito do trabalho intermitente, figura que tem suscitado
variadas interpretagcdes e atraido inimeras ddvidas entre os intérpretes,
os debates cientificos travados no 19¢ CONAMAT também ofertaram

6 V. FELICIANO, Guilherme G. Do pré-contrato de trabalho: O contrato preliminar de trabalho
no iter da contratagio laboral: abordagem comparativa e jusfundamental. Sao Paulo: LTt, 2010.
Passim.
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relevantes contributos juridicos. De fato, firmou-se, por exemplo, que ‘eja
observado saldrio minimo mensal, justo e razodvel, como prevé a Constituigdo
(artigo 7°, IV, V e VII) e a Convengio n° 95 da Organizagio Internacional do
Trabalho” (Comissao 3), bem como que ‘o contrato de trabalho intermitente,
previsto pela Lei n° 13.467/2017, ¢ inconstitucional por violar o regime de
emprego, a dignidade humana, o compromisso com a profissionalizacio e
0 patamar minimo de protecio devido ds pessoas que necessitam viver do
seu trabalho, ferindo, ainda, o direito de integragio na empresa (art. 7°, 1
da Constitui¢do)”, frisando-se, ainda, que u cidadania para o trabalho se
expressa no direito & ocupagdo digna, que contemple condigoes minimas de
protegdo juridica, seguranga e igualdade, além de previsibilidade e permanéncia
do trabalhador no mercado” (Comissao 3). Cuidam-se de teses ousadas e
francamente denunciadoras do abissal distanciamento normativo existente
entre a regéncia juridica do contrato de trabalho intermitente e minimos
parimetros ético-civilizatdrios estabelecidos em nossa Constitui¢ao Federal
para o labor humano.

No que diz respeito ao instituto das horas i itinere, a magistratura
trabalhista presente no 19° CONAMAT avalizou importante sinaliza¢io de
parte da doutrina’ que tem defendido a mantenga da consideracio do lapso
de deslocamento como tempo a disposi¢do do empregador — devidamente
remunerado, portanto — ‘caso o transporte seja _fornecido pelo empregador e
estando o local de trabalho situado em local de dificil acesso ou se nio houver
transporte piiblico regular” (Comissao 3). Verdadeiramente, do novo texto do
pardgrafo 2° do art. 58 da CLT nao constou que o pagamento dessas horas
de trajeto também esteja excluido nas excepcionais hipéteses em que o local
da prestacdo de servigo for de dificil acesso ou nao servido por transporte
publico regular. Registre-se, a propdsito, que o legislador reformista nio
revogou disposi¢des legais que consideram o periodo de deslocamento em
condi¢des especiais como tempo a disposi¢io do empregador, como se dd
com mineiros (CLT, art. 294) e ferrovidrios (CLT, art. 238, § 3°), o que
s6 reforca a razoabilidade desse encaminhamento hermenéutico, ainda
que pelo cléssico expediente da analogia, cujo uso em seara juslaboral ¢é

7 SOUZA]UNIOR, Antonio Umberto de; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney;
AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista: andlise comparativa e critica da
Lei n° 13.467/2017 e da MP n° 808/2017. 2. ed. Sao Paulo: Rideel, 2018, p. 51.
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igualmente afiancado pelo mesmo art. 8° celetista. A questo, portanto, nao
é tao simples e certamente ainda atraird muita discussio.

Quanto ao fenémeno da terceirizacio, vale referir acerca de
enunciado a estabelecer que, ‘em interpretacio conforme a Constituigio,
¢ ilicita a terceirizagio da atividade permanente da empresa, excetuada a
hipdtese do trabalho tempordrio”, bem como que, ‘@ teor do art. 5°-A da Lei
n° 6.019/1974, a terceirizagio de atividade-meio torna-se igualmente ilicita
quando: (a) a prestadora de servicos ndo exerce atividade empresdria tipica
(p. ex., “laranjas”); (b) a prestadora de servigos ndo é sociedade empresdria
ou ndo pode exercer atividade empresdria tipica (p. ex., associagoes civis e
cooperativas em geral); e (c) a prestadora de servios ndo detém idoneidade
econdmica para suportar os encargos trabalbistas e previdencidrios ordindrios
decorrventes da atividade contratada. Em todos esses casos, tomadora e
prestadora responderio solidariamente pela reparacio de ofensa ou violagio a
direitos laborais” (Comissao 3). Da mesma forma, hd enunciado asserindo
que ‘@ Lei n° 6.019/74, alterada pela lei n° 13.467/2017, no que tange
a prestagio de servios a terceiros, ndo se aplica & administragdo piblica
direta ou indireta, em razdo do disposto no art. 37, caput e incisos I e I da
Constituigdo Federal” (Comissao 3), bem assim garantindo responsabilidade
objetiva e soliddria da contratante tomadora em temdtica alusiva a sadde
do trabalhador com amparo no postulado constitucional da isonomia e no
préprio Direito Ambiental, impondo-se, para isso, necessdria aplicagio do
art. 225, pardgrafo 3° da CF c/c art. 14, pardgrafo 1° da Lei 6.938/81, na
interpretagdo sistemdtica do artigo 4°-C da Lei 6.019/74, com redacio dada
pelo art. 20 da Lei 13.467/17” (Comissao 3). Perceba-se o proficuo esforgo
hermenéutico contido nessas proposigdes tedricas, que, em esséncia, apenas
retratam referenciais normativos perfeitamente hauridos no ordenamento
juridico-constitucional com vistas a conferir balizamentos mais equinimes
a tutela juridica do trabalho terceirizado, amenizando, com isso, a grave
precariza¢io que essa modalidade contratual naturalmente suscita, inclusive
com a perversa majoragao de riscos labor-ambientais, em nitida ofensa ao
disposto no art. 7°, XXII, da Carta Constitucional.

Ainda no 4mbito do Direito Material do Trabalho, soa interessante
fazer expressa alusio a enunciado que dispoe sobre ‘@ obrigatoriedade da
assisténcia sindical na rescisdo do contrato de trabalho, independentemente do
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tempo de servigo, e o seu consequente procedimento devem ser respeitados quando
previstos em convengdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho”
(Comissao 3), proposi¢ao que estd afinada nao sé com o principio protetivo
e o fomento constitucional 4 autonomia privada coletiva (art. 7°, XXVI),
como também com o préprio discurso de prevaléncia do negociado sobre
o legislado que permeou toda a gestagio da Reforma Trabalhista. Afinal,
nao se hd de partir para a insana exegese de que o negociado sé prevalecerd
quando mais prejudicial a classe trabalhadora. Esse tipo de assertiva juridica
ofenderia nao apenas a esséncia tuitiva do Direito do Trabalho, como também
os préprios fins sociais a que esse ramo juridico se destina (LINDB, art. 5°)
e a inequivoca diretriz constitucional que assegura a constante melhoria da
condigao social da classe obreira (art. 7°, caput, in fine).

Ao final desta secio, também vale fazer destaque ao enunciado
que propugna que ‘o art. 442-B da CLT deve ser interpretado no sentido da
existéncia de contrato de trabalho, guando howver prestacdo de servigos de modo
exclusivo ou ndo, com a auséncia de autonomia e presenca dos requisitos do
contrato de trabalho (art. 9°, 2° ¢ 3° da CLT), afastando-se a pejotizacio para
possibilitar que o empregado faca jus aos beneficios previstos para a categoria
profissional & qual pertence, valorizando a sua sindicaliza¢io” (Comissio
3), referencial tedrico importante nio apenas para coibir fraudes a correta
configuragao de elos de emprego, fazendo valer os principios da primazia da
realidade e da boa-fé objetiva, mas sobretudo para, alargando o campo de
visao do intérprete, enxergar no art. 442-B da CLT também um perigoso
risco ao direito fundamental a sindicaliza¢ao, inibindo-se, assim, a ocorréncia
de qualquer resultado juridico que importe supressao do efetivo gozo do
status juridico de associado sindical.

3 O 19° CONAMAT E AS TESES DE DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO: GARANTISMO
PROCESSUAL

O 19° CONAMAT produziu diversas teses no campo do direito
processual do trabalho. Confira-se, desde logo, aquela que estabelece serem
“inaplicdveis as alteracoes da Reforma Trabalbista aos processos em curso
antes da sua vigéncia, face ao principio tempus regit actum e tendo em vista a
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irretroatividade da lei processual nova para alcangcar atos praticados na vigéncia
da lei anterior, adotando-se, para tanto, as regras existentes no momento da
distribuigdo da acio, sobretudo quanto aos institutos que exercem influéncias
diretas sobre o direito material, como a gratuidade da justica, os requisitos da peca
de ingresso e a sucumbéncia” (Comissao 4-A). O enunciado, todavia, merece
criticas. E que, ao asseverar que devem ser adotadas “as regras existentes no
momento da distribuicdo da acdo”, tout court, sem ressalvas, o preceito acaba
negando a aplicacdo da teria do isolamento dos atos processuais, consagrada
em nosso ordenamento juridico, a referir que se aplicam ao ato processual
a lei vigente quando de sua prética. Assim, tal como aprovado, o enunciado
legitima, por exemplo, que os especificos processos que se iniciaram antes da
Reforma Trabalhista durante todo o seu curso, nao importa quanto tempo
durem em sua tramita¢do, em nenhum momento recebam contagem de
prazos em dias tteis, o que, com todo o respeito, nao nos parece razodvel.
Perceba-se, além disso, que o texto da tese é nitidamente contraditério,
pois invoca o brocardo ‘tempus regit actum”, entretanto defende que a lei
processual a incidir nao é a da prdtica do ato, mas, sim, a do ajuizamento da
a¢ao, o que ¢ coisa bem diversa da ideia nele contida.

J4 no que concerne a questao de direito intertemporal envolvente
da ideia de sucumbéncia, andou bem, a nosso ver, o material produzido,
ao aduzir que Sdo inaplicdveis aos processos em curso por ocasido do inicio
de vigéncia da lei da “Reforma Trabalbista”, os novos dispositivos que preveem
sucumbéncia quanto aos honordrios advocaticios e, mesmo ao beneficidrio da
Justica gratuita, de exigibilidade de pagamento de honordrios periciais na hipdtese
de sucumbéncia na pretensio que demandou a pericia” (Comissao 4-A). Aqui,
impoe-se, de fato, posicionamento mais sensivel e afinado com os principios
da protecio da confianga, vedacio da decisao surpresa e boa-fé objetiva
processual, evitando-se atribui¢ao de encargos financeiros nao ventilados
quando do ajuizamento da agio, mdxime pelo fato de que esses institutos,
a bem da verdade, justamente por esse marcante efeito pecunidrio, acabam
por deter natureza juridica hibrida, a um s6 tempo processual e material.

As novas disposicoes sobre a peti¢do inicial trabalhista também
foram objeto de reflexdao no 19° CONAMAT. A plendria aprovou tese no
sentido de que “indicacio de valor do pedido na inicial nio é liquidagio e néo
limita o valor da condenagio” (Comissao 4-A), convergindo para os virios
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entendimentos doutrindrios que nao divisam, no novo pardgrafo 1° do art.
840 da CLT, a exigéncia de detalhamentos formais por meio de meméria
de cdlculos, mas a simples indicagio do valor do pedido, de acordo com
as balizas fdticas e documentais ofertadas pelo autor; e, para mais, revela a
compreensdo de que, em todo caso, o valor apontado pelo reclamante na
peti¢do inicial nao vincula a condenagio, sendo, portanto, pldstico e flexivel.
Nao temos duvidas de que a tese tenta militar no campo da informalidade
e simplicidade, principios marcantes no processo do trabalho, oferecendo-
se como um norte interpretativo em meio a larga polémica que o assunto
tem instigado, especialmente perante profissionais da advocacia que estao
enfrentando a dificil problemidtica didria de delimitar valores aos pedidos da
exordial trabalhista em meio a todas as dificuldades que corriqueiramente
permeiam esse tipo de peca processual. Afinal, o trabalhador usualmente
nao detém, no inicio da lide, elementos documentais aptos a ensejar uma
apuracao precisa e rigorosa do exato montante a ser postulado.

Aprovou-se, de mesma cepa, enunciado a estabelecer que @
exordial que ndo atende os requisitos legais enseja oportunidade para emenda e
ndo imediata sentenca sem exame do mérito, sob pena de desrespeito ao direito
autoral a integral andlise da causa”(Comissao 4-A). Essa diretriz hermenéutica
certamente se escora no principio da primazia do julgamento de mérito,
altamente enfatizado no novo CPC (arts. 4°, 6° e 488), evidenciando seus
reflexos no processo do trabalho, com impactos positivos dentro dos marcos
constitucionais de mdxima eficiéncia e plena garantia do contraditério e
da ampla defesa, com resolugio efetiva de lides socioldgicas (e nao a mera
extingio formal de processos).

O 19° CONAMAT também oferece exegese util ao art. 844, §
5°, da CLT, apontando que tal dispositivo “ndo impede os efeitos da revelia”
(Comissao 4-A). Nesse novel preceito celetista traz-se norma mitigadora
da exigéncia da presenga fisica do reclamado ou preposto seu na primeira
audiéncia, admitindo que se afaste a revelia caso compareca ao ato seu
advogado e apresente contestagdo, diante da valorizagdo do animo de
defesa que a lei agora passa a abracar. Contudo, o afastamento da revelia
pela presenca solitdria do advogado do reclamado munido da defesa nao
afasta necessariamente seu efeito principal. Concentrada ou fracionada a
audiéncia inicial, a auséncia do reclamado com advogado presente munido
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de contestagao nao implicard mais revelia, de fato, mas decerto persistird sua
confissio ficta, pois seu nio comparecimento inibe a hipdtese de obtencio
da confissao real pela impossibilidade de realizagio de seu interrogatério.
Por isso, é feliz e acertada a proposta hermenéutica chancelada em plendria.

No que tange a celeuma que tem girado em torno do art. 841, §
3°, da CLT, e a fixagao do exato momento em que o autor pode formular
desisténcia da a¢do sem necessitar da anuéncia da parte contraria, propoe-se
tese a expressar que ‘@ CLT estabelece que o momento processual préprio para o
demandado ‘oferecer a contestacio’ é na audiéncia, apds rejeitada a conciliacdo
¢ efetuada a leitura da petigio inicial. Ainda que a parte demandada remeta a
contestagdo antes da fase processual prevista em lei, néo hd razéo para a anuéncia
enquanto ndo atingido tal momento processual” (Comissao 4-A). Ora, como
se sabe, a teor do art. 847 da CLT, no 4mbito da processualistica laboral, a
contestagao nao é entregue ou considerada entregue na abertura da audiéncia,
mas apenas depois do insucesso dos primeiros esforgos para obtengio de
solugio consensual do litigio. Consequentemente, o reclamante pode
desistir unilateralmente da reclamagio até o inicio da primeira audiéncia,
ainda que jd presente o reclamado e desde que, frustrada a primeira proposta
conciliatéria, ainda ndo tenha contestado a agao. O enunciado agrega ainda
um excelente argumento abonador dessa tese ao dispor, em sua parte final,
que ‘@ defesa s6 é validamente ‘oferecida’ quando alcancado o momento previsto
em lei & pritica do ato processual. Assim ndo fosse, ndo caberia aditamento
oral & pea escrita enviada até a audiéncia, em face da preclusio consumativa’.
Assertiva irrepreensivel.

Também hd tese aduzindo ser “inconstitucional a expressio serd feita
pela taxa referencial (TR) do art. 879, § 7° DA CLT (incluido pela Lei n°
13.467/2017), devendo ser utilizado o IPCA-E para atualizacio dos créditos
decorrentesda condenagcio judicial”(Comissao 4-A). A proposta é estreitamente
relacionada com decisoes do STF que reconheceram a utilizagao do IPCA-E
como indice de atualizacio monetdria de divida da Fazenda Puablica no
periodo entre a inscrigao do débito em precatério e seu efetivo pagamento
(ADI4.357/DF e AD14.425/DF). Todavia, o Tribunal Superior do Trabalho,
em Arguigdo de Inconstitucionalidade n° 479-60.2011.5.04.0231, declarou
a inconstitucionalidade da expressao ‘equivalentes & TRD” constante do
art. 39 da Lei n° 8.177/91. Entenden o TST, realizando uma declaracio
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de inconstitucionalidade por arrastamento do mencionado dispositivo, que,
ao permanecer aquela regra, ‘a cada dia o trabalbador amargard perdas
crescentes resultantes da utilizacio de indice de atualizacio monetdria do seu
crédito que ndo reflete a variagio da taxa inflaciondria” (trecho da ementa
do voto do Relator). Fazendo uma interpretagao conforme a Constituigao,
considerou o TST, na oportunidade, que o direito a atualizacdio monetdria
dos créditos trabalhistas deve ser preservado, no entanto, deve-se expungir
do texto legal a expressio que atenta contra a Constituigao, definindo-se
o direito 2 incidéncia de indice que reflita a variagdo integral da “corrosio
inflaciondria”, dentre os diversos existentes (IPC, IGE, IGP-M, ICV, INPC
e IPCA, por exemplo), acolhendo-se o IPCA-E®. Mais recentemente, em
acérddo publicado em Embargos Declaratérios, no dia 30 de junho de
2017, o TST, atribuindo efeito modificativo ao julgado, no que toca aos
efeitos produzidos pela decisdo em tela, decidiu fixar o indice a partir de
25 de marco de 2015, realizando-se, assim, a modulacio. Portanto, a tese
aprovada no 19° CONAMAT propde que se faca desde logo rigoroso crivo
critico do art. 879, § 7°, da CLT, na esteira do quanto vem decidido o
STF a respeito das insuficiéncias da TR enquanto instrumento juridico
de recomposicao da inflagio e promogao de eficaz salvaguarda do direito
fundamental de propriedade do credor trabalhista.

Também ¢ possivel ver enunciado colocando em xeque a validade
do disposto no art. 899, § 11, da CLT, ao permitir a substitui¢ao do depésito
recursal em dinheiro por flanca bancdria ou seguro garantia judicial, ‘em
razdo da sistemdtica aplicdvel a esse tipo de instrumento, limitada a determinado
tempo de vigéncia e, portanto, incompativel com o sistema recursal brasileiro,
baseado na indeterminacio do tempo” (Comissao 4-A). Nesse particular, a
Reforma Trabalhista resolve problema histérico dos reclamados. E que, nio
raro, ocorre do empregador ter patriménio, mas nao liquidez que permita
proceder ao depésito recursal. Como se vé, a partir da vigéncia da Lei n°
13.467/2017, o depésito recursal poderad ser substituido por fian¢a bancdria
ou seguro garantia judicial. Assim, o recorrente poderd buscar junto a uma
institui¢do financeira garantia equivalente ao valor do depésito recursal,

8 Fonte: htep://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.
do?consulta=1&numerolnt=1185788uanolnt=20128qtdAcesso=18579101. Acesso em 7 de
maio de 2018.
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viabilizando, assim, o preparo para interposicio do apelo. O cardter
relativamente precdrio dessas garantias é agora base para uma critica que,
segundo pensamos, apesar de razodvel, dificilmente vingard na prdtica, dada
a expressa previsao legal viabilizadora da utilizagao dessa ferramenta, sem
cogitagdes maiores a respeito de sua temporalidade. De todo modo, pode
o magistrado promover rigoroso controle de validade desses instrumentos
com vistas a garantir sua méxima eficicia no processo trabalhista, inclusive
ordenando oportunas revalidagoes e substituicoes com o escopo de preservar
a inteireza de seus escopos processuais.

Importante enunciado processual diz com que a fixa¢io da tese
de que ndo hd como impedir a execugio de oficio. A execucio ¢ fase essencial
da atividade jurisdicional e, portanto, cumpre ao juiz promover todos os atos
necessdrios para entregar a quem o tem, o direito judicialmente declarado”
(Comissao 4-A). A proposta busca manter a eficiéncia e a celeridade da
jurisdicdo trabalhista (CLT, art. 765) como fatores de concretizagio do
principio constitucional da razodvel duracio do processo (art. 5°, LXXVIII).
Nem se olvide, alids, que a prépria Carta Magna impde a execugao oficiosa
de contribuicoes previdencidrias apuradas nas condenagdes trabalhistas
(art. 114, VIII), nao se podendo admitir que o acessério seja executado ex
officio e nao o possa a verba principal — geralmente de cardter alimentar.
Por conta disso e de outros fatores que o tempo nio nos permite alinhavar,
nao hd davidas de que remanesce ao magistrado a faculdade de, querendo,
por exegese sistematico-constitucional, promover a execugao de oficio da
execugdo trabalhista, ainda que o exequente tenha constituido causidico
a tanto habilitado. Afinal, o devedor nao tem direito fundamental a uma
duragio lenta do processo. Antes, pelo contrdrio, é o credor quem tem o
direito fundamental a um processo célere e eficiente, cabendo ao magistrado
garantir meios hébeis ao alcance desse relevante desiderato constitucional.

Nessa mesma trilha de eficiéncia e celeridade, ganha destaque
enunciado aprovado a afirmar que “nos casos em que hd inadimplemento de
verbas rescisdrias, cujo cardter de subsisténcia imediata é inegdvel, legitimando
a urgéncia do provimento, é possivel a aplicacio dos artigos 520 e 521 do CPC
para liberar imediatamente o depdsito recursal ao reclamante” (Comissao 4-A).
Sem duvida, trata-se de proposta inteiramente vidvel, sendo recomenddvel,
em situagdes de profunda necessidade material em processo trabalhista
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com perseguicdo de créditos de natureza alimentar e credor imerso em
situagdo de desemprego — cendrio relativamente comum no cotidiano da
Justica do Trabalho. Medida dessa magnitude decerto atende aos principios
constitucionais da celeridade, eficiéncia e duragio razodvel do processo
(art. 5°, XXXV e LXXVIII). Ainda nessa linha de mdxima eficiéncia, desta
feita por meio do instituto da antecipagio dos efeitos da tutela, destacamos
importante outro enunciado, cujos termos seguem: “Intensificagio da tutela
antecipada como instrumento do processo trabalbista. Observincia da dignidade
humana e da valorizacio social do trabalho. Duracio razodvel do processo.

Dispositivos do CPC combinados com o art. 765, da CLT” (Comissio 4-A).

No tocante ao tema do alcance do beneficio da gratuita da justica,
outra faceta altamente polémica da Reforma Trabalhista, vale destacar
enunciado a firmar que “as regras que determinam o pagamento de custas
em processo arquivado ao trabalhador e que impedem ajuizamento de agdo
sem a prévia quitagio de custas pelo beneficidrio da justica gratuita encerram
texto manifestamente inconstitucional, colidindo com os artigos 59, XXXV, LIV
e LXXIV da Constituicio Federal de 1988 (Comissio 4-B). Ademais, hd
enunciado estampando o seguinte texto: A pessoa natural que receba saldrio
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do valor mdximo dos beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social automaticamente é beneficidria da justica
gratuita, independentemente de declaragio de hipossuficiéncia ou de qualquer
outra prova” (Comissao 4-B). Na mesma senda protetiva, verifica-se tese
no sentido de que ‘estando desempregado o autor da demanda trabalbista,
presume-se a insuficiéncia econdmica, independentemente do iltimo saldrio
percebido ou de qualquer outra prova documental, bastando a mera declaracio
do interessado para a concessio da benesse (art. 99, §3°, CPC/15)” (Comissao
4-B). Sdo todos enunciados que promovem correto crivo de compatibilidade
constitucional sobre o texto da Reforma Trabalhista, garantindo-se ao
hipossuficiente econdmico eficicia plena quanto ao direito fundamental
estampado no art. 5°, LXXIV, da CF/1988 (‘o Estado prestard assisténcia
Juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”).

Chama-nos a atengio, ademais, arguto enunciado que propée
solugdo para aquelas situagdes em que, nao mais se podendo determinar
a antecipagao de honordrios periciais (CLT, art. 790-B, § 3°), a producio
da prova técnica se vé inviabilizada porque o perito informa nio poder
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executar seu servico sem o necessdrio custeio de gastos iniciais que s a
antecipacio poderia viabilizar. Assim, propoe-se em tese aprovada no 19°
CONAMAT: “O fato de o perito judicial exigir a antecipacio de honordrios
para realizacio da pericia nio ofende o § 3° do art. 790-B da CLT, devendo,
na auséncia do pagamento do valor fixado pelo juiz, o processo ser julgado
em conformidade com a regra de distribuicio do onus da prova, partindo
de presungdo em favor do reclamante. Isso porque pertence ao empregador a
responsabilidade pelos riscos criados no ambiente de trabalho, sendo direito dos
trabalbadores a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saiide, higiene ¢ seguranga” (inciso XXII, do art. 7° da CF)” (Comissio
4-B). Logo, tratando-se de temdtica envolvendo meio ambiente do trabalho
e uma vez sendo do empregador o dever de controle de riscos e o dever de
efetiva manutenc¢io do equilibrio do labor-ambiente, por certo recai sobre
a empresa reclamada o énus de provar suas alegagdes. E se a prova pericial
se revelar imprescindivel nos autos e o perito se negar a cumprir o encargo,
de fato, surge um problema a ser resolvido por quem ¢é detentor do encargo
probatério. Nessa linha de raciocinio, consultada a demandada a respeito e
mantendo a postura que gera impossibilidade concreta de realizacio da prova
pericial, estaria o magistrado, entao, segundo a tese em testilha, autorizado
a encerrar a instrugio processual e julgar o processo a luz das regras de
distribui¢ao do onus probandi, proferindo julgamento solucionador do
caso, sobretudo porque o processo precisa tramitar em duragio razodvel

(CF, art. 5°, LXXVIII).

Ainda a respeito de honorérios periciais em relagao ao beneficidrio
da justica gratuita, cumpre-nos também lancar foco no enunciado que
afirma a seguinte tese: “O fato de o trabalhador ter percebido crédito trabalbista
em agdo judicial nio elide, por si s6, a situacdo de miserabilidade juridica de
beneficidrio da justica gratuita, sendo inconstitucional a previsio do art. 790-
B, § 4% da CLT de compensagio de crédito trabalhista para pagamento dos
honordrios periciais” (Comissao 4-B). De fato, como bem destacado no texto
do enunciado em foco, “os créditos trabalbistas reconbecidos em juizo sio de
natureza alimentar superprivilegiada e marcados pela intangibilidade (...). A
regra viola o principio da isonomia, o direito fundamental de amplo acesso a
Jurisdi¢do e a garantia fundamental de gratuidade judicidria (...), impondo
a parte juridicamente pobre condicio financeira para litigar”. Cuida-se de
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compreensio correta da regéncia juridico-constitucional que deve permear
a questao, nio sendo legitima que o credor pobre em processo trabalhista
seja tratado de maneira mais rigorosa que o credor pobre em processo
civil, j4 que no CPC nao hd previsao semelhante de retengio abrupta de
créditos. Para além dessa importante mdcula ao postulado constitucional
da isonomia (arts. 3°, IV, e 5°, caput), o regramento sob critica também
fere de morte o direito fundamental igualmente constitucional a assisténcia
judicidria integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos

(art. 50, LXXIV).

4 0 19° CONAMAT E O PAPEL DE SUAS TESES: EPILOGO

Como palavras finais, vale aproveitar o espago para repelir, com
a elegincia possivel, as reagdes figadais que logo vieram, a vista do cardter
tuitito das teses aprovadas por ocasido do 19° CONAMAT, de alguns
segmentos politicos mais reaciondrios. Chamou a atengio, por todos, o
obscurante artigo publicado pelo Deputado Rogério Marinho, relator do
PL n. 6.787/2016 — o da Reforma Trabalhista —, no jornal “O Globo™.

Teses aprovadas em CONAMATs, ou em quaisquer outros
eventos de natureza politico-cientifica realizados por magistrados, nao
sio vinculantes; ¢ nem poderiam sé-lo. Jamais foram anunciadas como
definitivas, como se vinculassem os juizes do Trabalho. E elementar, para
o aluno de primeiro semestre de qualquer curso de Direito que se preze,
a constatagao de que teses de féruns e congressos de Magistrados nao se
confundem com stimulas de jurisprudéncia editadas por Tribunais.

Stimulas de jurisprudéncia, vinculantes ou nao, sintetizam a
reiteragio e a convergéncia das decisdes de um tribunal judicial sobre
certo tema, visando a agilizar julgamentos de causas repetitivas e sinalizar
a definicao do entendimento da corte para os demais tribunais do pais e
também para os cidadios. As teses de féruns e congressos cientificos, por
sua vez, decorrem de estudos e debates cientificos, objetivando: (a) orientar
a atuagio politica e cientifica da entidade promotora; e (b) colaborar para

9 Fonte: <https://oglobo.globo.com/opiniao/juizes-contra-lei-22719562>. Acesso em: 9 jun.
2018.
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a evolugao da atividade judicante. Veja-se, p. ex., o que fez o Conselho
da Justica Federal, cujo Centro de Estudos Judicidrios realizou, em agosto
ultimo, a / Jornada de Direito Processual Civil, a aprovar, em torno do novo
Cédigo de Processo Civil (2015), nada menos que 107 proposi¢oes'’, a
partir de debates e votagdes entre juizes. Seriam também “vinculantes” ou
“autoritdrias”? Certamente nao.

Diga-se, outrossim, que todos os juizes deste mundo utilizam, para
ainterpretagdo e aaplicagao de novos textos de lei, da combinagao de variadas
técnicas hermenéuticas, comoa interpretagao légico—sistemética e teleolégica,
o controle de convencionalidade e o controle difuso de constitucionalidade,
acolhido pelo Ocidente desde pelo menos 1803 (Marbury v. Madison). Tal
controle difuso pode ser exercido para considerar a constitucionalidade da
lei em tese, embora seus efeitos restrinjam-se ao caso concreto. Assim, p.
ex., se a escala 12x36 firmada sem negociagao coletiva for inconstitucional,
como entendemos ser, esse reconhecimento havera de se dar necessariamente
“in abstracto”, ainda que a declaracio ocorra em cada caso concreto no qual
se apresentar. Tal inconstitucionalidade, na perspectiva de um mesmo juiz,
nao variard em fungio de processos, autores ou réus; e nem poderia.

Esses esclarecimentos servem, finalmente, para que se compreenda
que qualquer tentativa de tolher a liberdade cientifica e/ou de expressao de
uma associagao civil trard sempre consigo, explicita ou subjacentemente,
o desapreco pelo pluralismo dial6gico; ou ainda, a depender da origem da
censura e da natureza da associagao destinatdria (se, p. ex., uma associagao de
juizes), uma repulsa implicita a propria separagao constitucional dos poderes
da Republica. Recusar a uma associagao civil, na esfera legitima de sua
atuagdo institucional, o direito de promover seus préprios estudos e debates
— o que tem sido feito livre e proficuamente, no caso da ANAMATRA,
desde 1990 —, ¢ retroceder ao século XVIII e & Lei Le Chapelier (1791),
demonizadora dos “corpos intermedidrios” (que atuam entre o Estado e
o individuo - como sdo, p. ex., as associagdes, os partidos politicos e os
sindicatos). Nada hd de “moderno” nisto.

10 Fonte: <http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2017/setembro/cej-divulga-enunciados-da-i-
jornada-de-direito-processual-civil> Acesso em: 09 jun. 2018.
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CONSIDERACOES SOBRE O NOVO PRAZO DO ART. 477,
§6°, DA CLT
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Resumo: Dentre as inovagoes da “Reforma Trabalhista”, estd a modificagao
do prazo para o pagamento, ao empregado, das verbas devidas pela extin¢io
do contrato de trabalho. Outrora, havia uma diferenciagio de prazos a
depender do jaez do contrato de trabalho e da modalidade do aviso prévio.
Agora, hd um dnico prazo com termo final determinado, de modo a
uniformizar os prazos distintos da lei pretérita, mas foi estabelecida uma
duracio diversa de até dez dias contados a partir do término do contrato.
Considerando que o periodo de aviso prévio integra o tempo de servico do
empregado e a sua proporcionalidade discrepa segundo o tempo de relacao
de emprego até o momento de sua concesso, a literalidade do novo art.
477, §6°, da CLT enceta a possibilidade de um empregado dispensado ter
de esperar até cem dias (sendo 90 dias do aviso prévio mais 10 dias do
prazo legal) para receber as verbas devidas. Com a atencio voltada para
implica§6es como essa, 0 presente artigo visa estudar a matéria e sugerir uma
solucdo interpretativa que privilegie a seguranca juridica, o nao retrocesso e
as garantias trabalhistas minimas, nio se olvidando, também, da interacio
de Principios como o da Protegao e da Razoabilidade.

Palavras-chave: Prazo legal. Reforma Trabalhista. Interpretagao.
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1 INTRODUCAO

Dentre as inovagoes trazidas ao ordenamento juslaboral brasileiro
pela Lei n°. 13.467/2017, que concretizou a intitulada “Reforma
Trabalhista”, estd a modificagao do prazo para o pagamento, ao empregado,
das verbas devidas pela extingio do contrato de trabalho (art. 477, §6°, da
CLT).

Outrora, havia uma diferenciagao de prazos a depender do jaez
do contrato de trabalho (por tempo determinado ou indeterminado) e da
modalidade do aviso prévio concedido (alineas a e b do §6° do art. 477 da
CLT). Agora, hd um dnico prazo com termo final determinado, de modo
a uniformizar os prazos distintos da lei pretérita, mas foi estabelecida uma
duragio diversa de até dez dias contados a partir do término do contrato.

Tendo em conta que o periodo de aviso prévio integra o tempo
de servico do empregado (art. 487, §1°, da CLT), bem como que a
proporcionalidade do aludido aviso discrepa segundo o tempo de relagao de
emprego contabilizado até a sua concessio, a literalidade do art. 477, §6°,
da CLT, com as alteragoes da Lei n°. 13.467/2017, enceta a possibilidade
fitica de um empregado dispensado ter de esperar até cem dias (sendo 90
dias do aviso prévio mais 10 dias do prazo legal) para receber as verbas
decorrentes da extingao contratual e demais providéncias relacionadas a
ruptura do pacto laboral.

Isso, inegavelmente, além de causar inseguranca juridica e
litigiosidade, ¢ ruim para o trabalhador e para o meio social.

E com a aten¢io voltada para implicagbes como essa, cuja
probabilidade de acontecimento material é patente nessa fase subsequente
ao inicio da vigéncia da Lei n°. 13.467/2017, que este artigo visa estudar
a matéria e sugerir uma solugdo interpretativa que privilegie a seguranca
juridica, o ndo retrocesso e as garantias trabalhistas minimas, nio se
olvidando, também, da interacao de principios como o Principio da Protecao

e da Razoabilidade.

Admitindo-se que, no momento, é escassa a jurisprudéncia sobre
o tema versado, o estudo se norteard pela correspondente doutrina em
formacio e por outras fontes como: textos legais, recursos de interpretacio
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normativa, principios do direito e observacio do que sinalizavam os
entendimentos judiciais correlatos até 0 momento da reforma.

2 O PRAZO LEGAL DE PAGAMENTO DAS VERBAS
RESCISORIAS: O ART. 477, §6°, DA CLT ANTES E DEPOIS
DA REFORMA TRABALHISTA

A MP? ne. 89/1989, editada no Governo Sarney, incluiu ao art.
477 da CLT o §6°, in verbis:

§ 6°. O pagamento das parcelas constantes do instrumento de
rescisao ou recibo de quitagio deverd ser efetuado nos seguintes

prazos:
a. até o primeiro dia atil imediato ao término do contrato; ou
b.  até o décimo dia, contado da data da notificacio da demissio,

quando da auséncia do aviso-prévio, indenizacio do mesmo ou
dispensa de seu cumprimento.

Posteriormente, a MP foi convertida na Lei n° 7.855/1989,
mantido incélume o conteddo legal supratranscrito (salvo o hifen em
“aviso-prévio”, que foi suprimido) e tornando definitiva a sua inser¢io ao
Diploma Consolidado.

Vale ressaltar, por necessirio, que a MP também engranzou ao art.

477 da CLT o §8°, que dispoe:

§ 8° A inobservincia do disposto no § 6° deste artigo sujeitard o

\

infrator & multa de 160 BTN, por trabalhador, bem assim ao
pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao
seu saldrio, devidamente corrigido pelo indice de variagdo do BTN,
salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa & mora.

No tocante a esse dispositivo sancionatério, também houve
conversdo na Lei n°. 7.855/1989 com manutengao integral do seu teor.

-

E certo que o desiderato legislativo da norma instituidora (MP
depois convertida em lei) foi o de impor, objetivamente, um mandamento
regulatério do aspecto temporal envolvendo o pagamento dos importes
devidos pela extingao do contrato de trabalho.

3 Medida Proviséria.
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Naio se pode negar, salvo no caso de demissao devido a obtengao
de nova colocagio profissional, que a situagao de desemprego é a mais dificil
para o trabalhador, daf a importincia das verbas oriundas do término do
pacto até entdo existente e o cabimento de um prazo para o respectivo
adimplemento, bem como das consequéncias caso descumprida, pelo
empregador, a obrigacio de dar quantia certa.

Langada essa premissa, necessdrio enfatizar que, para fins préticos
no caso de litigio trabalhista, ¢ indissocidvel o exame do §6° em combinacio
com o §8° do art. 477 da CLT, afinal, uma vez inobservado o prazo legal,
interessard ao ex-empregado reclamante a multa pecunidria estabelecida;
e, para que o juiz da causa aprecie o requerimento, terd de averiguar,
necessariamente, se foi tempestivo o pagamento das verbas oriundas da
ruptura do liame laboral. Entdo, o §8° do art. 477 da CLT perfaz o pedido,

enquanto o §6° (seu desatendimento) se constituird na causa de pedir.

A redagao do §6° do art. 477 da CLT anteriormente reproduzida
esteve vigente desde sua cria¢ao, perdurando, pois, por quase trinta anos no
cotidiano das relagoes de emprego.

Ao longo desse periodo, naturalmente, a dicgio legal em comento,
em especial o alcance da incidéncia da san¢io prevista (art. 477, §8°, da
CLT), foi objeto de interpretagdes variadas na jurisprudéncia, sendo que
algumas cizinias hao de perdurar mesmo apéds a modificagio operada pela

Lei n° 13.467/2017.

Exemplificativamente:
Sdmula n° 110 do TRT4
MULTA DO ART. 477, § 8°, DA CLT. JUSTA CAUSA. E devida

a multa do art. 477, § 8°, da CLT nos casos em que é afastada em
juizo a justa causa para a despedida do empregado, com a conversao
em dispensa imotivada.

Stimula n° 125 do TRT12

REVERSAO DA JUSTA CAUSA EM JUIZO. MULTA
DISPOSTA NO ART. 477, § 8°, DA CLT. NAO INCIDENCIA.
A rescisio contratual por justa causa de iniciativa do empregador,
quando revertida judicialmente em dispensa imotivada, nio acarreta
a aplicagio da multa prevista no art. 477, § 8¢, da CLT.
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Ementa de Acérdao do TRT7
[...] MULTA DO ARTIGO 477, § 8.0, DA CLT. PERTINENCIA.

No momento em que a reclamada entende nada ser devido ao
reclamante, a titulo de verbas salariais e/ou rescisérias, assume o risco,
em caso de reconhecimento de alguma verba, da obrigatoriedade
de pagamento da multa do artigo 477, § 8.2, da CLT, j4 que nio
o fez na época oportuna. (...)

(Processo n°. 0001636-29.2011.5.07.0023. Classe Processual: RO.
Relatoria: Des. Emmanuel Teéfilo Furtado. Revisora: Des. Dulcina
de Holanda Palhano. Orgio Judicante: 12 Turma. Julgado em
12/08/2015. Acérdao Publicado em 17/08/2015). (Grifo inserto)

Ementa de Acérdiao do TRT12

MULTA DO ARTIGO 477 DA CLT. INDEVIDA. A multa do
§ 8° do art. 477 da CLT ¢ aplicdvel tdo somente quando as verbas
rescisdrias nao foram pagas no prazo legal. A circunstincia de haver
diferencas de verbas reconhecidas em Juizo nio enseja a multa
em aprego.

(Processo  n°. 0000207-33.2017.5.12.0005. Classe Processual:
RO. Relatoria: Des. Wanderley Godoy Janior. Orgio Judicante:
12 Chmara. Julgado em 07/03/2018. Acérdio Publicado em
18/04/2018). (Grifo inserto)

Eis que, com o advento da Reforma Trabalhista, sobreveio
mudancga significativa: foram revogadas as alineas do art. 477, §6°, da CLT

e positivada alteracio do texto legal, que assim ficou:

A entrega ao empregado de documentos que comprovem a
comunicacdo da extingdo contratual aos érgdos competentes bem
como o pagamento dos valores constantes do instrumento de rescisio
ou recibo de quitagio deverio ser efetuados até dez dias contados a
partir do término do contrato. (sem grifo no original)

Conquanto nio tenha sido objeto de reconstrugao legislativa e,
assim, permanecido com a mesma elocugao, o §8° do art. 477 da CLT,
obviamente, estd na 6rbita de incidéncia da nova redagao do §6° pelos
motivos antes cintilados.

Em epitome, aboliram-se os prazos dispares antes existentes segundo
o naipe do contrato de trabalho e do aviso prévio, unificando-se o critério
temporal e adequando-se o vaticinio normativo a atualidade, mormente ao se
ter em mente que o desfazimento do vinculo de emprego, em determinadas
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ocasides, nao se resume s6 ao pagamento das verbas rescisérias, envolvendo
outras providéncias de ordem documental e burocrdtica também necessdrias
a perfeita terminacao da relagdo juridica.

No entanto, a inovag¢ao ululante estd no fato de que a contagem do
decéndio legal apenas se inicia depois do término do contrato. E, conforme
se expds na introdugdo, no que tange a aplicagdo do novel comando do
§6° do art. 477 da CLT (e, por conseguinte do seu §8°), ¢ inarreddvel
a ponderagio sobre os consectdrios juridicos do aviso prévio (a projecio
contratual).

E verdade que a mudanca na norma do art. 477, §6°, da CLT nio
impede o empregador de pagar as verbas rescisorias e satisfazer as demais
obrigagdes acessérias no menor tempo possivel apds comunicar a dispensa
ao empregado. Entretanto, nio se pode ignorar que a nova regra d4 margem
a probabilidade do cumprimento desses deveres ocorrer estritamente ao
final do prazo, o qual pode se estender por longo lapso temporal a depender
da duragio do aviso prévio e, por decorréncia, do termo final da relagio
juridica.

De toda sorte, ¢ premente nio perder de mira que o art. 477 da
CLT, aqui jungido o augtrio dos seus §56° e 8°, consubstancia norma de
cunho penal, justificando, @ priori, a imposi¢ao de interpretacio restritiva,
prépria dos preceitos juridicos desse tipo conforme os pardmetros gerais de
hermenéutica.

Nesse sentido, pronuncia a jurisprudéncia:

MULTA DO § 8 DO ART. 477 DA CLI. FALTA DE
HOMOLOGAGCAO SINDICAL DO TRCT. NAO PRESUNCAO
DE INTEMPESTIVIDADE NO PAGAMENTO DAS VERBAS
RESCISORIAS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. No que diz
respeito A penalidade de que trata o pardgrafo oitavo do art. 477
da CIT, a falta de homologac¢io do TRCT pelo Sindicato nio
torna presumida a intempestividade das verbas rescisérias, jd que o
pardgrafo sexto do mesmo artigo trata de pagamento. Em se tratando
de norma que impoe uma obrigacio, a sua interpretagio deve
sempre ser restritiva. No mesmo sentido ¢ o teor da Stimula 69
deste Regional.

(TRT-12. Processo n°. 0002154-46.2015.5.12.0053. Classe
Processual: RO. Relatoria: Des. José Ernesto Manzi. Orgio
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Judicante: 12 Cimara. Julgado em 25/10/2017. Acérdao Publicado
em 31/10/2017). (grifos insertos)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO — PAGAMENTO DAS
VERBAS RESCISORIAS — MORA — MULTA ESTABELECIDA
EM CLAUSULA CONVENCIONAL - NATUREZA
PUNITIVA — INTERPRETACAO RESTRITIVA. 1. A norma
que impée penalidade deve sofrer interpretacio restritiva, nao
cabendo estendé-la a situacio distinta daquela para a qual foi
estabelecida. Por essa razio, nio h4 falar em aplicacio da multa de
natureza punitiva, conjeturada em norma convencional — in casu,
a cldusula 342 da CCT trazida aos autos pela parte autora —, além
do termo previsto expressamente em seu preceito. Recurso ordindrio
parcialmente acolhido.

(TRT-6. Processo n°. 0193500-93.2008.5.06.0281. Classe
Processual: RO. Relatoria: Des. Pedro Paulo Pereira Nbrega.
Revisora: Des. Maria Clara Saboya Albuquerque Bernardino. Orgio
Judicante: 32 Turma. Julgado em 21/07/2010. Acérdio Publicado
em 28/07/2010). (grifos insertos)

[...] MULTA DO ART. 477 DA CLT. DIFERENCAS DE VERBAS
RESCISORIAS RECONHECIDAS POR DECISAO JUDICIAL.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. VERIFICADA. Na
hipétese de complementagio ‘reflexa’ das verbas rescisérias, a
penalidade ¢é incabivel, posto que, em se tratando de norma de
cardter punitiva, sua interpretacio é sempre restritiva, que,
na espécie, refere-se, expressamente, a “parcelas constantes do
instrumento de rescisio ou recibo de quitagdo”, nao se podendo
elastecer a abrangéncia do preceito para envolver diferencas devidas
em decorréncia de decisdo judicial. Recurso de revista conhecido e
provido. (...)

(TST. Processo n°. 0556989-51.1999.5.09.5555. Classe Processual:
RR. Relatoria: Des. Convocado José Antdnio Pancotti. Orgio
Judicante: 42 Turma. Julgado em 12/05/2004. Acérdio Publicado
em 04/06/2004). (grifos insertos)

O peso dessa orientagio interpretativa nio pode ser desconsiderado
na andlise a que se propée esse estudo, mas, consoante se expord no tltimo
item, a sua adogao isolada na aplicacio do dispositivo legal em epigrafe
origina um impasse.

Com isso, no item adjacente, versar-se-d de forma mais profunda
sobre o aviso prévio para, depois, no derradeiro tépico do desenvolvimento
desse artigo, buscar uma exegese em torno do cendrio juridico exsurgido
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com as novidades ensartadas na CLT em julho de 2017 e com vigéncia
principiada em novembro do mesmo ano.

3 O AVISO PREVIO PROPORCIONAL, SEU EFEITO

DE PROJECAO NO CONTRATO DE TRABALHO E SUA
IMPLICACAO NO TOCANTE AO ART. 477, §§ 6° E 8°, DA
CLT

O aviso prévio ¢ direito constitucional dos trabalhadores (art. 7°,
inciso XXI, da Carta Republicana de 1988).

Apesar de o aviso prévio nio ser devido em todos os tipos de
extingao contratual, dentre as caracteristicas que lhe sdo inerentes, tem-se a
duragio na proporgio do tempo de servico, assegurado um trintidio como
prazo minimo. Insta ressaltar, outrossim, que a exegese tencionada se volta
para os casos em que incide o direito in quaestio.

Esse escalonamento entre o lapso de aviso e o interregno da relagao
de emprego ¢ antevisto pela Constitui¢ao Federal desde a sua promulgacio
em 1988, mas se tratava de norma de eficicia limitada, incapaz de produzir
os seus efeitos de imediato e com plenitude.

E, apenas em 2011, foi editada a lei necessdria a regulamentagio da
proporcionalidade do aviso prévio nos termos constitucionais.

Dispoe a Lei n°. 12.506, de 11 de outubro de 2011:

Art. 10 O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidagio das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, serd concedido na propor¢io
de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa.

Pardgrafo tnico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma
empresa, até¢ o méximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de
até 90 (noventa) dias.

Logo, ex vi legis, a duracio do aviso prévio é varidvel (de 30 a 90
dias) na medida do tempo de servico de cada trabalhador em proveito de
quem o empregou.
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Além dessa peculiaridade, o periodo do aviso prévio integra o
tempo de servico do empregado para todos os efeitos legais de acordo com
o art. 487, §1°4 da CLT, de modo que seu prazo projeta o contrato de
trabalho, seja ele laborado ou indenizado.

elevante, aqui, a parte inici o art. , caput, da , que
Relevante, aq t al do art. 489, caput, da CLIT, q
preceitua: “Dado o aviso prévio, a rescisio torna-se efetiva depois de expirado o
respectivo prazo...”.

Na doutrina, Delgado (2015, p. 1.277) leciona: “O prazo do aviso-
prévio, seja o padrdo (30 dias), seja o proporcional (até mais 60 dias), integra-se
ao contrato para todos os fins (art. 487, § 1°, in fine, CLT)”.

Barros (2011, p. 758), em sua prelecio, profere: “Cumpre frisar que
0 aviso prévio trabalhado ou indenizado integra sempre o tempo de servico do
empregado. (...)” (grifo do original).

Por sua vez, a jurisprudéncia pacificada do TST explicita situacoes
determinadas frente ao que diz a lei, valendo como ilustragao os seguintes
enunciados:

Stimula n° 182:

AVISO PREVIO. INDENIZACAO COMPENSATORIA. LEI
Ne 6.708, DE 30.10.1979. O tempo do aviso prévio, mesmo
indenizado, conta-se para efeito da indenizagao adicional prevista no

art. 9° da Lei n° 6.708, de 30.10.1979.
Stimula n° 305:

FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO.
INCIDENCIA SOBRE O AVISO PREVIO. O pagamento
relativo ao periodo de aviso prévio, trabalhado ou nio, estd sujeito a
contribui¢io para o FGTS.

Stimula n° 371:

AVISOPREVIOINDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIENCIA
DE AUXILIO-DOENCA NO CURSO DESTE. A projecio do
contrato de trabalho para o futuro, pela concessio do aviso prévio
indenizado, tem efeitos limitados s vantagens econdmicas obtidas
no perfodo de pré-aviso, ou seja, saldrios, reflexos e verbas rescisérias.
No caso de concessdo de auxilio-doenga no curso do aviso prévio,

4 “A falta do aviso prévio por parte do empregador dd ao empregado o direito aos saldrios correspondentes
a0 prazo do aviso, garantida sempre a integragio desse periodo no seu tempo de servigo”.
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todavia, s6 se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado
o beneficio previdencidrio.

Orientacio Jurisprudencial n° 82 da SDI-1:

AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS. A data de saida a ser anotada
na CTPS deve corresponder 4 do término do prazo do aviso prévio,
ainda que indenizado.

Orientagéo Jurisprudencial n° 83 da SDI-1:
AVISO PREVIO. INDENIZADO. PRESCRICAO. A prescri¢io

comega a fluir no final da data do término do aviso prévio. Art. 487,

§ 1o, CLT.
Orientagéo Jurisprudencial n° 268 da SDI-1:

INDENIZACAO ADICIONAL. LEIS Ne. 6.708/79 E 7.238/84.
AVISO PREVIO. PROJECAO. ESTABILIDADE PROVISORIA.
Somente apés o término do periodo estabilitdrio é que se inicia a
contagem do prazo do aviso prévio para efeito das indenizacdes
previstas nos artigos 9° da Lei n® 6.708/79 e 9° da Lei n° 7.238/84.

Orientagéo Jurisprudencial n° 367 da SDI-1:

AVISO PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO POR
NORMA COLETIVA. PROJECAO. REFLEXOS NAS
PARCELAS TRABALHISTAS. O prazo de aviso prévio de 60 dias,
concedido por meio de norma coletiva que silencia sobre alcance
de seus efeitos juridicos, computa-se integralmente como tempo de
servico, nos termos do § 1° do art. 487 da CLT, repercutindo nas
verbas rescisérias.

Infere-se, assim, que a relagio de emprego tem seu fim
perfectibilizado somente apds o encerramento do intersticio do aviso
prévio, dai porque esse periodo é receptivo ao surgimento de outros direitos
e deveres para as partes conforme o caso, circunstincia essa observada nos
verbetes acima e, de forma nitida, no art. 391-A, caput, da CLT:

A confirmagio do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante 3 empregada gestante a estabilidade proviséria

prevista na alinea 4 do inciso II do art. 10 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias. (grifo inserto)

No assento supra, percebe-se que a lei reserva, inclusive, a aquisi¢ao
de garantia de emprego a gestante, direito esse dotado de contundéncia por
obstar a dispensa imotivada enquanto perdurarem sua incidéncia.
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Esse atributo do direito trabalhista em enfoque ¢ relevante ao se
ver o teor do art. 477, §6°, da CLT com sua nova redagio dada pela Lei n°.
13.467/2017, transcrita no item anterior. Os consectdrios da interpretacao
juridica, tal como alocado na introdu¢io, podem implicar em prazo
deveras longo para que o empregador pague as verbas rescisérias e cumpra
as providéncias administrativas do término do liame laboral, o que nio se
revela benéfico ao trabalhador que tem rompido o vinculo de emprego.

E imperioso dar énfase ao fato de que a presciéncia do art. 477,
§ 6°, da CLT (com a alteragio da Lei n°. 13.467/2017), acoplada ao
acréscimo do tempo de aviso no computo total do contrato do trabalho, se

interpretada de forma meramente literal, dd azo as seguintes hipdteses:

TEMPO DE . FIM DO FIM DO PRAZO
BQTP':ND;: SERVICO ATE B(L;R:\?Ig‘g CONTRATO DO ART. 477,
A DISPENSA DE TRABALHO  §6°, DA CLT
04/12/2017 4 anos 42 dias 15/01/2018 25/01/2018
20/01/2018 7 anos 51 dias 12/03/2018 22/03/2018
01/02/2018 16 anos 78 dias 20/04/2018 30/04/2018
23/04/2018 22 anos 90 dias 22/07/2018 01/08/2018

Em tese, quanto maior o lapso de aviso prévio, maior o periodo
para o efetivo cumprimento, pelo empregador, dos deveres decorrentes da
dispensa.

Diante disso, mostra-se cogente destacar que, iniciada a vigéncia
da Lei n° 12.506/2011 e tornado eficaz o art. 7°, inciso XXI, da CRFB?®
/1988, houve uma eclosao de ddvidas, no 4mbito das relagoes empregaticias,
quanto aos assuntos imbricados ao aviso prévio proporcional. Por tal razao,
o servigo adjunto do entio denominado MTE® editou a Nota Técnica ne.
184/2012 esclarecendo alguns pontos da novel regulamentagao.

Preconiza a aludida Nota Técnica:

II. Andlise

1. Da aplicacio da proporcionalidade do aviso prévio em prol

5 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, promulgada aos 05/10/1988.
6 Ministério do Trabalho e Emprego.
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exclusivamente do trabalhador

Com base no art. 7°, XXI da Constitui¢io Federal, entendemos que
o0 aviso prévio proporcional é aplicado somente em beneficio do
empregado.

O entendimento acima se fundamenta no fato de que durante o
trimite do projeto de lei, fica evidenciado o intuito do poder
legiferante em regular o disposto no referido dispositivo. Ora,
o dispositivo citado ¢ voltado estritamente em beneficio dos
trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais, avalsos e domésticos.

Ademais, o art. 1° da Lei 12.506/11, ¢ de clareza solar e nio permite
margem a interpretagdo adversa, uma vez que serd concedida a
proporcio aos empregados:

3. Da projec¢io do aviso prévio para todos os efeitos legais

Ressaltamos que o aviso prévio proporcional serd contabilizado no
tempo de servico do trabalhador para todos os efeitos legais.

Nesse sentido, a projecio serd devidamente levada em consideracio,
na conformidade do §1°, do art. 487 e Orientagao Jurisprudencial da
Secdo de Dissidios Individuais — I n° 367, do TST, respectivamente:

(...) (grifo do original)

A orientagdo formalizada pela pasta ministerial, especialmente a
que consta do subitem n°. 1 do excerto supra, constitui-se em um guia
valioso na aplicagio material do aviso prévio proporcional.

Isso porque, dentre as indagagoes surgidas a partir da vigéncia da
Lei n°. 12.506/2011, uma interpretagdo meramente linguistica da norma
permitiria, por exemplo, que um empregado com 10 anos de servicos
para seu empregador, caso submetido ao aviso prévio laborado, tivesse de
trabalhar durante cerca de sessenta dias apds ter ciéncia da sua dispensa, algo
que ressoaria, no minimo, contraditério com o interesse voltado para o fim
da relagio existente e, qui¢d, sequer gerasse alguma serventia concreta para
ambos os sujeitos.

Assim, quando o aviso é dado na forma trabalhada e sua duragio
serd superior a trinta dias, o intersticio méximo de servico perdurard por
um trintidio e os dias restantes serao pagos (indenizados), o que, em nada,
prejudica o trabalhador.
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Naio se desprezando essa diretriz, consubstanciada em documento
de ordem politico-administrativa destinado a utilidade comum, entende-se
que ele também merece aten¢io no procedimento interpretativo do art. 477,

§§6° e 8°, da CLT com a mudanga engranzada pela Lei n°. 13.467/2017.
Essa concepgao serd esclarecida na sequéncia.

Dessarte, passa-se ao ultimo tépico do desenvolvimento do
presente artigo.

4 O NOVO ART. 477, § 6°, DA CLT E A INADEQUACAO
DE SUA INTERPRETACAO EXCLUSIVAMENTE PELO
CRITERIO GRAMATICAL

Nesse momento da pesquisa, constatou-se: a) o prazo do art. 477,
§ 6°, da CLT foi alterado para até 10 dias apds a extingao do pacto laboral; b)
por conseguinte, hd interferéncia direta na aferi¢io do cabimento da multa
prevista no § 8° do mesmo artigo; ¢) os referidos dispositivos reclamam, via
de regra, a interpretagao restritiva; d) o aviso prévio proporcional integra
o tempo de servico e, sé depois do seu decurso, tem-se aperfeicoado o
fenecimento definitivo do vinculo de emprego; €) como restou redigido
pela mudanga legal mais recente, o art. 477, § 6°, da CLT, pode desencadear
tempo de até cem dias de espera para o cumprimento das obrigacoes
pecunidrias e administrativas da extingdo contratual; f) a orienta¢ao do
Ministério do Trabalho, com o advento da Lei n°. 12.506/2011, é de que a
proporcionalidade do aviso prévio é interpretada e se destina individualmente
ao beneficio do trabalhador.

Toda norma juridica recém-criada estd sujeita a questionamentos
diversos; porém, indene de dividas, o mais proeminente deles serd sobre a
sua eficdcia real. Nesse lamiré, ¢ inextricdvel verificar o desiderato prético
que norteou a vontade legislativa insita & norma gerada. E, em se tratando
do Direito do Trabalho que, dentre outros, é conduzido pelo Principio
da Protegdo, obviamente, a cogitagao natural é de que as leis novas visam
contribuir para a busca da igualdade material na relagio entre capital e
trabalho, flagrantemente dispar, e impulsionar o progresso social e, como
reflexo, o desenvolvimento nacional.
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Preocuparam-se o constituinte e o legislador infraconstitucional
com o fim da relagio de emprego sem justa motivagio, sobretudo porque a
situagao de desemprego nio é benéfica para a sociedade, sendo despiciendo
comentar sobre todas as suas mds consequéncias. O préprio inciso I do art.
7° da Carta Magna de 1988, apesar de ainda nao regulamentado, d4 um
claro exemplo desse anseio.

Especificamente no que concerne ao prazo para pagamento das
verbas oriundas do fim do vinculo de emprego, ao menos até a Reforma
Trabalhista, apontava a jurisprudéncia solidificada do TST:

Orientagéo Jurisprudencial n° 14 da SDI-1:

AVISO PREVIO CUMPRIDO EM CASA. VERBAS
RESCISORIAS. PRAZO PARA PAGAMENTO. Em caso de
aviso prévio cumprido em casa, o prazo para pagamento das verbas
rescisérias é até o décimo dia da notificagio de despedida.

Depreende-se, pois, que as decisoes judiciais consubstanciavam
rigor exegético no sentido de que, nio sendo caso real de aviso prévio
trabalhado (na hipétese do precedente sedimentado, o “cumprimento em
casa’, que nio tem previsio em lei), o prazo legal assinalado principiava a
partir do tltimo dia de labor. Isso vai ao encontro da interpretagao restritiva
imposta ao art. 477, § 6° e 8°, da CLT, encontrando-se, aqui, uma visivel
colisao entre a jurisprudéncia (até o momento, nao revista pela Corte
Superior) e essa inova¢ao da Lei n° 13.467/2017.

Se é verdade que a Reforma Trabalhista tem o fim de modernizar
o regramento juslaboral brasileiro, adequando-o as atuais necessidades da
realidade do pais, bem como estimular a recuperagio do pleno emprego
e da economia brasileira, nao se concebe que tenha almejado impor ao
trabalhador que recebeu a denincia vazia do seu contrato de trabalho um
longo lapso cronoldgico de espera para auferir os valores a que faz jus, bem
como os trAmites formais do rompimento do liame.

E fato publico e notério que a maior parte das obrigagoes comerciais
e civis ordindrias, aqui contempladas aquelas envolvendo as necessidades
bésicas humanas, costumam envolver prazos mensais. Em convergéncia, é o
disposto no art. 459, caput’, da CLT. Desse jeito, presumem-se os prejuizos

7 “O pagamento do saldrio, qualquer que seja a modalidade do trabalho, nio deve ser
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do obreiro quando as verbas que lhe sio devidas nio sio pagas em, no

méximo, trinta dias.

Ora, ndo érazodvel o estabelecimento de regra que, linguisticamente,

implica em prazos que variam até cem dias para o pagamento das verbas
p p q p pag

rescisorias e para a entrega dos documentos comprobatérios do fim do pacto
de emprego. E, por razoabilidade, adota-se o que diz a doutrina:

Pld Rodriguez (1978, p. 251) ensina:

que:

Delgado

Por sua vez, razoabilidade ¢ a qualidade do razodvel. E razodvel é
definido como o regulado, o justo, o conforme a razio.

(..)

Reduzido, pois, & expressio mais simples, podemos dizer que o
principio da razoabilidade consiste na afirmagio essencial de que o
ser humano, em suas relagoes trabalhistas, procede e deve proceder
conforme  razio.

Poderia talvez ser dito que uma afirmagio tio elementar nio é
exclusiva do Direito do Trabalho, mas prépria de todos os ramos
do direito. Toda a ordem juridica se estrutura em torno de critérios
de razio e de justica, que partem da natureza da pessoa humana e
buscam concretizar um ideal de justica.

(2015, p. 197-198), por sua vez, ¢é incisivo ao afirmar

[...] Conforme explicitamos em outra obra, ‘dispoe o principio da
ragoabilidade que as condutas humanas devem ser avaliadas sequndo
um critério associativo de verossimilhanga, sensatez e ponderagio. Néo
apenas verossimilhanga, viabilidade aparente, probabilidade média;
mas também, ao mesmo tempo, sensatez, prudéncia, ponderacio. Hd,
como se vé, um claro comando positivo no principio da razoabilidade:
ele determina que se obedeca a um juizo tanto de verossimilhanga como
também de ponderagdo, sensatez e prudéncia na avaliagio das condutas
das pessoas. Hd, por outro lado, um indubitdvel comando negativo no
mesmo principio: ele sugere que se tenha incredulidade, ceticismo quanto
a condutas inverossimeis, assim como no tocante a condutas que, embora
inverossimeis, mostrem-se insensatas’.

Cabe sopesar que se fala do tltimo pagamento ao empregado em

estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissoes, percentagens

. ~ »
€ gratlﬁcagoes .
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relagao ao vinculo findo (direitos da extin¢ao contratual), ou seja, daquele
que se d4 no momento em que ele é privado do seu meio de sustento
(emprego) e se depara com a necessidade de recolocagdo no mercado de
trabalho, uma seara permeada de vicissitudes.

Ademais, enquanto direito constitucional, o aviso prévio
proporcional ao tempo de servico tem o irretorquivel escopo de favorecer
os trabalhadores, pelo que nio hi sentido juridico ou légico para que o
obreiro que tenha prestado maior periodo de labor para seu empregador
seja prejudicado com a sujei¢io a um prazo demasiadamente estendido para
o recebimento das verbas oriundas do término do seu contrato de trabalho
em face da integragao do aviso.

Retine como contraditério que o empregado beneficiado na
incidéncia do art. 7°, inciso XXI, da CRFB/1988 e da Lei n° 12.506/2011
seja prejudicado, pelo efeito sistémico do ordenamento juridico, na

incidéncia do art. 477, § 6°, da CLT.

E justamente devido a esse panorama que granjeia campo o
Principio Tutelar do Direito do Trabalho, o qual direciona nio s6 a criagio de
normas juridicas, mas também sua interpretacio, a prote¢ao do trabalhador,
parte hipossuficiente das relagoes de trabalho.

Nao obstante, considerado esse intuito do ordenamento juslaboral,
¢ oportuno citar o art. 133 do Cédigo Civil de 2002, que vaticina: “Nos
testamentos, presume-se o prazo em favor do herdeiro, e, nos contratos, em
proveito do devedor, salvo, quanto a esses, se do teor do instrumento, ou

das circunstincias, resultar que se estabeleceu a beneficio do credor, ou de

ambos os contratantes” (grifo inserto).

Evidentemente, a estipulagdo dos prazos do art. 477, § 6°, da CLT
visou estabelecer mandamento protetivo e benévolo aos trabalhadores, até
porque nio seria racional uma posi¢ao com finalidade contriria exatamente
quando o liame empregaticio deixa de existir.

Sopesadas essas circunstincias, haure-se que o dispositivo civil
reproduzido acima permite, sim, a incidéncia de sua excegio (presuncio do
prazo em favor do credor) na aplica¢io do novo prazo do art. 477, § 6°, da
CLT, visto que todo o contexto juridico em torno desse corrobora a tese de
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que se destina a defesa do empregado dispensado.

Ainda, a titulo de registro, é fato que o implante dos prazos do
art. 477, § 6°, da CLT ocorreu no final da década de 1980, quando o Brasil
sofria com um intenso processo inflaciondrio, ou seja, havia um aspecto
econdmico considerdvel para se destinar esses marcos temporais a defesa dos
ex-empregados.

De outra banda, transparece inegivel que a adogio de prazos
distintos (a depender da projec¢ao do aviso prévio) para o pagamento das
verbas rescisorias e demais atos correlatos nao ¢ consentinea ao Principio da
Isonomia. Isso porque a diferenciagao temporal somente em decorréncia de
outro direito devido na dispensa injustificada (aviso prévio e sua integracao),
além de incongruente, como visto acima, nao se justifica racionalmente ao
se considerar que trabalhadores com tempos de servico diferentes (em seus
tltimos vinculos) padecem igualmente das mesmas dificuldades quando
dispensados sem justa causa.

Forte nessa reflexdo, entende-se que a interpretagio literal do art.
477, § 6°, da CLT nao parece adequada, posto que seu resultado nio se
harmoniza com o desiderato inerente ao arcabougo justrabalhista.

Por isso, nao se deve computar, na contagem do aludido prazo
legal, o intervalo referente ao aviso prévio proporcional cabivel, iniciando-se
o seu curso no dia seguinte ao Gltimo de prestacio de servigo. Privilegia-se,
assim, a orientagao de que a proporcionalidade do aviso prévio é interpretada
apenas em prol trabalhador (Nota Técnica n° 184/2012 do Ministério do
Trabalho).

Apesar de se encontrar em fase inicial nesse periodo imediatamente
posterior a vigéncia da Lei n® 13.467/2017, a doutrina admite essa solugio
hermenéutica. A referendar, eis o dizer de Cassar e Borges (2017, p. 58-59):

Houve uniformizagio do prazo para pagamento: 10 dias. O § 6°
do art. 477 aponta que o prazo flui da extingio do contrato. Ora,
o legislador cometeu um equivoco ao fixar um Gnico marco para
o inicio da contagem do prazo de dez dias, pois nio distinguiu o
trabalhador que trabalha até o fim do contrato daquele que recebe o
aviso prévio indenizado. Imaginemos um empregado com 25 anos
de casa, demitido sem justa causa, com aviso prévio indenizado.
Nio ¢ crivel imaginar que o empregador teria 100 dias para pagar as
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verbas da rescisio, af incluidos o saldrio e a liberacio do FGTS. Nao
foi esta a intengao do legislador. Desta forma, a melhor interpretacio
que se extrai do final do § 6° do art. 477 da CLT e que o prazo de
10 dias e contado da extingao efetiva do contrato, salvo nas hipdteses
em que o aviso prévio e indenizado, quando a contagem deve ser
feita da comunicacao da dispensa.

Sem dissensao, Delgado M. G.; e Delgado G. N. (2017, p. 179),

explanam:

« »

Como a nova Lei revogou as alineas “a” ¢ “b” do § 6° precedente —
dispositivos que faziam diferencia¢io no critério de contagem desse
prazo de dez dias —, deve-se interpretar que a intengio legal foi a de
estabelecer prazo tinico de dez dias contado do dia do término efetivo
do contrato (sendo houver aviso prévio — caso de contratos a termo)
ou do dia do término fitico do contrato de trabalho, se houver aviso
prévio indenizado (ou seja, do dia da comunicagio do pré-aviso) ou
se se tratar de pedido de demissdo pelo préprio empregado, com
dispensa de cumprimento de seu aviso.

Naturalmente, se o aviso prévio for do tipo trabalhado, esse prazo de
dez dias conta-se do término do cumprimento do aviso.

E, mesmo que se defendesse a consideracio da dura¢io minima
do aviso prévio, o que totalizaria em quarenta dias o prazo legal do art. 477
da CLT, resta cristalino que esse critério seria menos benéfico se comparado
com o mencionado antes, atraindo a aferi¢io pelo Principio Protetivo.

Destaca-se que o entendimento aplicado em relagao a bilateralidade
entre aviso trabalhado e proporcionalidade (prestagao de servigos por trinta
dias e indenizagao dos dias restantes) abrange conjuntura diversa, qual seja,
a eventual obrigagao de trabalho durante o aviso prévio, nio se amoldando
adequadamente a questdo do prazo legal sob anilise.

Nao se olvidando de que o vaticinio legal examinado, a rigor,
nio admite interpretagdo extensiva, tem-se que, uma vez seguida uma
leitura refratdria da lei, o resultado disso seria a chancela juridica a algo
completamente destoante do arcabougo juridico trabalhista: a espera por
interregno varidvel até cem dias para a percep¢ao dos pagamentos da extingao
do vinculo, hipétese infensa ao anseio de suporte juridico e financeiro a
parte mais fraca da relagio que se acaba, sujeitando-a a rotatividade no
mundo do trabalho.
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Dessarte, a redacio art. 477, § 6°, da CLT de acordo com a Lei
n° 13.467/2017 nao deve ser interpretada literalmente, relativizando-se,
moderadamente, a exigéncia de interpretacao restritiva.

Modernizar niao é retroceder.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Decorridos quase trinta anos da promulgacio da Carta Magna
atualmente em vigor, o povo brasileiro percebe, notadamente, as dificuldades
em se concretizar os vérios direitos e garantias nela insculpidos. H4 muito

a realizar.

Assim como em relagio, por exemplo, aos direitos a satde e a
educagio, no Direito do Trabalho, o cendrio nio ¢ diferente, sobremodo
quando se vé a auséncia de regulamentacio de direitos constitucionais como
a protegao a relagdo de emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa
causa (art. 7°, inciso I) e a prote¢io em face da automagio (art. 7°, inciso

XXVI).

E por isso que a Reforma Trabalhista, em que pesem as polémicas
existentes sobre ela, é o maior desafio, na atualidade, para os operadores
juridicos trabalhistas, afinal, a propria composi¢ao do TST nao demonstra,
ainda, um consenso minimo sobre as muitas indagagées que surgiram com
a alteracao da CLT.

No entanto, é certo que a Lei n® 13.467/2017, por ser norma de
patamar ordindrio, nio transmuta os Principios que guiam o Direito Material
e Processual do Trabalho nem estd acima da Constituigao, mormente porque
o valor social do trabalho ¢ fundamento da Republica (art. 1°, inciso IV, da
CRFB/1988) e a ordem econdmica se funda na valorizagio do trabalho
humano (art. 170, caput, da CRFB/1988).

Este artigo abordou uma das dividas sobre a nova lei. Seria
prudente e razodvel computar a integralidade do aviso prévio na contagem

do prazo instituido no art. 477, § 6°, da CLT?

Bem, de tudo o que perscrutou sobre o tema, a conclusao repousa
na ideia de que ndo se poderd levar a cabo uma simples interpretacio
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gramatical da nova redacao do dispositivo legal avaliado, sob pena de encetar
repercussoes nefastas para todos os envolvidos no 4mbito das relagoes de
emprego.

O art. 487, § 1°, da CLT garante a integragao do aviso prévio no
tempo de servico do trabalhador, ou seja, ¢ uma norma que visa a aquisicio
de alguns direitos em prol do empregado e nio a prorrogacao de prazos
em desfavor desse, pelo que se assimila (especialmente com as discussoes
surgidas com a vigéncia da Lei n® 12.506/2011) que a proporcionalidade
preconizada no art. 7°, inciso XXI, da Constitui¢do Federal é interpretada
exclusivamente em favor do trabalhador.

Ora, eventual aceitagio da tese de que, no caso de aviso prévio de
noventa dias, o pagamento das verbas decorrentes da extingio contratual
ocorrerd dentro de cem dias, implica em admitir, por consectdrio, que o
saldo de saldrio poderd ser pago em prazo superior a trinta dias. Igualmente,
de forma ilustrativa, ter-se-ia que admitir que a empresa que dispensa um
empregado com um ano e dez meses de trabalho, sem aviso prévio e sem
que tenha gozado férias durante o contrato, deverd pagar a dobra prevista

no art. 137 da CLT.

Portanto, o entendimento pela literalidade do art. 477, § 6°, da
CLT nio se mostra vantajoso aos empregados nem aos empregadores.

Imprescindivel, pois, ter em mente que os designios de
modernizacio legal nao podem desmerecer a seguranga juridica e os ideais
de nao retrocesso dos direitos minimos, havendo que preponderar a curial
interagdo dos Principios Tuitivo e da Razoabilidade, tal como expedido no
item anterior.

Enfim, conclui-se pela contagem do prazo legal em enfoque a partir
do ultimo dia trabalhado pelo empregado dispensado, porquanto a guarida
a critério diverso, que catalisasse exegese por prazos superiores a trinta dias
(podendo variar até cem), pareceria superficial fidelidade a interpretagao
restritiva, mas seria, a bem da verdade, a materializagio de uma hipdtese
antagdnica as nuances do Direito Juslaboral.
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Resumo: O presente estudo trata do Principio Trabalhista da Intervencao
Minima na Autonomia da Vontade Coletiva em face do Principio
Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdigao. O tema é importante em
razdo das mudangas legislativas no tratamento da matéria, advindas da Lei
n° 13.467, de 13 de julho de 2017, denominada de Reforma Trabalhista,
que passa a vigorar justamente no momento em que o Texto Constitucional
de 1988 completa seus 30 anos, sendo inegdveis, deste modo, os desafios
para a Justica do Trabalho. Para esse trabalho optamos em discutir, de modo
mais especifico, a caracterizagio do Principio Trabalhista da Intervencio
Minima na Autonomia da Vontade Coletiva; a prevaléncia do Principio
Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdi¢do e os limites na aplicacio
dos principios mencionados, ante as mudangas legais carreadas pela Reforma
Trabalhista. A metodologia é qualitativa, do tipo bibliogréfica, e o0 método é
dedutivo, com nivel de aprofundamento descritivo. As andlises indicam que
o Principio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdigao constitui limite
ao Principio Trabalhista da Interven¢ao Minima na Autonomia da Vontade
Coletiva, nao podendo ser afastada do Poder Judicidrio Trabalhista a andlise
do contetido dos acordos e convencoes coletivas de trabalho.
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1 INTRODUCAO
A Reforma Trabalhista, promovida pela Lei n° 13.467, de 13 de

julho de 2017, representa uma mudanca de paradigma no 4mbito da Justica
do Trabalho, na medida em que acarreta alteragdes de cunho material e
processual, que culminam em uma nova légica trabalhista.

Nesse sentido, uma das grandes alteragoes carreadas pela legislagio
em comento foi a que restou positivada no §3° do art. 8° da Consolidacao das
Leis do Trabalho - CLT. Trata-se da imposigao de que na andlise dos acordos
e convengoes coletivas, a Justica do Trabalho deve se ater exclusivamente
aos requisitos estabelecidos pela legislacio civil, limitando sua atuagio ante
o Principio Trabalhista da Intervengao Minima na Autonomia da Vontade
Coletiva.

Nessa perspectiva, o estudo desta inovagao legislativa se mostra
altamente relevante, jd que suscita acaloradas discussdes quando analisado
o Principio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdicdo, insculpido no
inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 - CRFB/88.

Frise-se que a Constitui¢do detém supremacia sobre todos os
demais diplomas legais, que a ela devem observincia. Assim, a partir do
complexo constitucional de protecio de direitos humanos trabalhistas e a
fim de que se preserve o patamar minimo civilizatério que estes asseguram,
o tema conclama minuciosa reflexao.

Nao se pode olvidar, em especial, dos direitos assegurados no art.
7° da Lei Maior e todos os seus coroldrios. Desta forma, manifestam-se

Delgado e Delgado (2017, p. 31):

Ora, os principios constitucionais do trabalho, com manifestas
energias, eficdcia e efetividade normativas, atuam, firmemente, sobre a
ordem juridica infraconstitucional, conforme se sabe, estabelecendo-
lhe balizas intransponiveis a serem identificadas pelas técnicas da
Hermenéutica Juridica, inclusive a interpretagio em conformidade
com a Constituigio da Republica — caso nio seja realmente
imprescindivel o exercicio do controle de constitucionalidade difuso
ou direto pelo Poder Judicidrio.

Ademais, a Reforma Trabalhista comeca a ser aplicada justamente
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no momento em que o Texto Constitucional de 1988 completa seus 30
anos. Inegdveis, deste modo, os desafios para a Justica do Trabalho, que
sempre representou a luta entre o capital e o trabalho, estabelecendo limites
aos eventuais excessos, evitando o caos.

AlLein°13.467/2017,alémdemodificararegrasinfraconstitucionais
no 4mbito da Justica do Trabalho, busca alterar o0 modo como deve ser
aplicada a jurisdigao. Tal ocorre, especialmente, com o disposto no novel
§3° do art. 8° da CLT. A partir desta previsao, busca-se restringir, por meio
de uma lei infraconstitucional, direito assegurado constitucionalmente, que
¢ a inafastabilidade da jurisdicao, invertendo a légica do sistema de protecao
da pessoa humana.

O acesso amplo e irrestrito a tutela jurisdicional para discutir
relagdes de trabalho ¢ condigio para a prépria convivéncia social. Mitigé-lo
ou pretender até mesmo elimind-lo é, em ultima andlise, comprometer o
proprio sistema.

Tendo em consideragio esses aspectos, o presente artigo procura 2ss
discutir os limites hermenéuticos quanto 2 alteragio do §3° do art. 8°
da CLT, sob o prisma das garantias e direitos constitucionais. Assim,
organizamos o texto em trés sessoes. Na primeira, serd abordado o Principio
Trabalhista da Interven¢io Minima na Autonomia da Vontade Coletiva,
que estabelece o exame, pelo Poder Judicidrio Trabalhista, tdo somente, dos
elementos essenciais do negdcio juridico para validade dos instrumentos
coletivos. Em seguida, o Principio Constitucional da Inafastabilidade da
Jurisdi¢ao, que compreende a garantia de acesso a Justica a todos para
postular e defender seus direitos, por meio do exercicio do direito de agao,
obtendo o pronunciamento judicial. Por fim, realizamos algumas reflexdes
no sentido de subsidiar o debate sobre os limites na aplicacio dos principios
mencionados ante as mudangas legais operadas pela Reforma Trabalhista.

2 O PRINCIPIO TRABALHISTA DA INTERVENCAO
MINIMA NA AUTONOMIA DA VONTADE COLETIVA

Uma das mais significativas alteragdes carreadas pela Lei n°
13.467/2017, foi a que ocorreu no art. 8° da CLT, que, com a nova redagio,
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passa a contar com mais dois pardgrafos, sendo que o novo §3° serd o objeto
do presente estudo, in verbis:

Art. 8° (..);

§3° No exame de convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no
art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil),
e balizard sua atuacio pelo principio da intervenc¢do minima na
autonomia da vontade coletiva”.

A alteragio legislativa em comento tem por escopo restringir
a andlise e interpretacdo dos acordos e convengdes coletivas de trabalho
exclusivamente aos elementos essenciais dos negécios juridicos, observando-
se as disposi¢des do art. 104 do Cédigo Civil - CC, as quais estabelecem que
“a validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel; III - forma prescrita ou nao defesa
em lei”.

Nas ligoes de Nahas ez al. (2017, p. 62), “os elementos e requisitos
dos negdcios juridicos serdo constantemente reclamados nas interpretagoes
das novas normas. Dai os §§1° e 3° fazerem referéncia a tais institutos do
direito civil”.

Desta feita, a validade das normas estabelecidas nesses instrumentos
juridicos depende da observancia daqueles requisitos formais insertos no
ordenamento substantivo civil.

E, ainda, no ambito da Lei n° 13.467/2017, observa-se que
o legislador buscou sedimentar o Principio Trabalhista da Intervencio

Minima na Autonomia da Vontade Coletiva, por meio da redagio do §1°

do art. 611-A da CLT, in verbis:

Art. 611-A. A convencgio coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
[...] S1° No exame da convengio coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no §3° do art.
8° desta Consolidacio.

A autonomia da vontade ¢ principio do Estado Democrético de
Direito, que prioriza os efeitos e o alcance das convengdes realizadas entre os
particulares. Nesse sentido manifesta-se Bulgueroni (2015, p. 57):
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Sabe-se que a autonomia da vontade ¢ principio basilar do Estado
Democrético de Direito. Além de relacionar-se a esfera de liberdade
individual do cidadio diante do Estado, também representa a
possibilidade de autorregulagio de interesses pelo particular, i.e., de
criagdo de relagdes juridicas segundo anseios concretos do produtor
da norma (obviamente, sempre respeitada a legalidade).

Logo, busca-se prestigiar os termos estabelecidos por meio da
negociagao coletiva, em que as partes envolvidas criam as regras apropriadas
a situagio concreta de trabalho que vivenciam. Dentro desta l6gica, extrai-se
a licao de Nahas ez /. (2017, p. 62):

A autonomia da vontade, importante caracteristica do direito
privado e coletivo, ¢ um dos elementos essenciais dos contratos. No
campo do direito coletivo, representa a garantia da liberdade sindical
¢ estd inserido neste dispositivo para indicar que nio se pode ignorar

a representatividade e legitimidade dos sindicatos nas negociagoes
coletivas.

Além disso, a convengio e o acordo coletivo de trabalho tém como
grande elemento diferenciador o 4mbito de abrangéncia, ante a importancia .
como instrumento de manifestagao da autonomia coletiva. Essa é a licio de
Bulgueroni (2015, p. 59):
Por seu turno, a autonomia privada coletiva (ou autonomia coletiva
profissional) refere-se 3 possibilidade de composi¢io de interesses
mediante acordos entre grupos sociais, dos quais advém normas
abstratas que irdo reger as relagdes individuais dos membros do
grupo. A principal manifestagio da autonomia coletiva, como se
sabe, sdo as convengoes e acordos coletivos de trabalho — os quais,
quanto a seus efeitos, em muito se assemelham 2 legislagio estatal,
dela diferindo no que tange aos sujeitos criadores e ao processo de
elaboracao.

O préprio Texto Constitucional, no art. 5°, XXVI, reconhece
a convengao ¢ o acordo coletivo de trabalho, atribuindo as partes a
possibilidade de criar direitos e obrigagdes a todos os envolvidos.

O acordo coletivo ¢ realizado entre o sindicato da categoria
profissional diretamente com uma ou mais empresas da categoria econdmica.
Jd a convengao coletiva ¢é realizada entre o sindicato da categoria profissional
e o sindicato da categoria econdmica. Diante da reforma operada com a
Lei n° 13.467/2017, as condicoes estabelecidas em acordo coletivo sempre
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prevalecerao sobre as estipuladas em convengao coletiva, conforme disposto

no art. 620 da CLT.

Por conseguinte, a partir da leitura conjugada do §3° do art. 8° ¢
do §1° do art. 611-A, ambos da CLT, denota-se a inten¢do de privilegiar
as cldusulas estipuladas coletivamente, quer seja por meio de acordo ou
convengao coletiva, blindando-as da anélise do Poder Judicidrio Trabalhista.

Portanto, hd a consagragao do Principio Trabalhista da Intervengao
Minima na Autonomia da Vontade Coletiva, e sobre esse novo instituto se

manifestam Silva A. V. G. E e Silva P R. E. (2017, p.111):

Com efeito, o legislador adotou expressamente o principio da
intervencio minima do Judicidrio sobre os instrumentos coletivos
negociados. Trata-se de um novo principio de Direito do Trabalho
que enfatiza e confere maior amplitude ao principio constitucional da
autonomia privada coletiva, tendo, portanto, amparo constitucional.

O Principio Trabalhista da Intervengdo Minima na Autonomia
da Vontade Coletiva, coroldrio da autonomia privada coletiva, estabelece,
assim, o exame pelo Poder Judicidrio Trabalhista, tio somente, dos elementos
essenciais do negécio juridico para validade dos instrumentos coletivos
negociais, o que se destaca da licao de Nahas ez a/. (2017, p.65):

O § 3° incluido pela reforma trabalhista consagra o principio da
interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva, que pode
ser entendido como o comando de cardter normativo mediante o
qual o Poder Judicidrio, no exame da validade dos instrumentos
coletivos negociais, deverd restringir sua andlise exclusivamente aos
elementos essenciais do negécio juridico previstos no artigo 104 do
Cédigo Civil, quais sejam: a) agente capaz; b) objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel; ¢) forma prescrita ou nio defesa em
lei.

Trata-se, dessa forma, de imposicao legislativa, segundo a qual na
atividade judicial, os magistrados devem limitar a0 mdximo a sua atuagio
interpretativa. Por outro lado, tal hipétese nio pode ser compreendida de
modo a gerar situagdes incoerentes, sob esta perspectiva se manifestam
Delgado M. G. e Delgado G. N. (2017, p.107):

A circunstincia de o novo preceito normativo enfatizar a observincia,
no exame judicial dos instrumentos coletivos negociados (ACTs
e CCTs), dos requisitos essenciais do negdcio juridico que estdo
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arrolados no art. 104 do Cédigo Civil de 2002 (agente capaz: art.
104, I; objeto licito, possivel, determinado ou determindvel: art.
104, li; forma prescrita ou nio defesa em lei: art. 104, I1I), balizando
essa atuagdo judicial pelo “principio da interven¢io minima na
autonomia da vontade coletiva’, nio deve, é claro, conduzir a
conclusées interpretativas absurdas. Evidentemente que nio cabe a
conclusio de que o novo preceito legal permitiu a instauragio no
Pais, por intermédio da negociagio coletiva trabalhista, de uma
ordem juridica an6mala, anti-humanista e antissocial, que faga da
Constituicio da Republica, das normas internacionais imperativas
no Brasil e das normas federais também imperativas uma exética
tabula rasa em desfavor da pessoa humana que viva de seu trabalho
empregaticio na economia e na sociedade brasileiras.

Desse modo, no atual Estado Democritico de Direito, consagrado
pela Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, amplamente
vélido o Principio Trabalhista da Intervengao Minima na Autonomia da
Vontade Coletiva, que deve se harmonizar com a esfera social das relacoes
trabalhistas.

3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Impende destacar, inicialmente, o que compreende a jurisdigio.
Em linhas gerais, pode ser definida como o poder-dever do Estado de aplicar
a lei ao caso concreto. O Principio Constitucional da Inafastabilidade da
Jurisdi¢do, também conhecido como Principio do Acesso a Justiga, estd
consagrado na Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu art. 5°, inciso XXXV, que determina: “a lei nao excluird da apreciagao do
Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”.

Em 4mbito infraconstitucional, no Cédigo de Processo Civil, o art.
3° reproduz o Texto Constitucional aduzindo “nao se excluira da apreciacao
G
jurisdicional ameaca ou lesao a direito”.

Dessa forma, a inafastabilidade da jurisdi¢io compreende a
garantia a todos de acesso 2 justiga para postular e defender seus direitos, por
meio do exercicio do direito de a¢ao, obtendo o pronunciamento judicial.

O quesse observa é que o comando constitucional da inafastabilidade
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da jurisdi¢do tem uma dupla destinagdo, servindo ao Legislativo e ao

Judicidrio. Com relagao aos legisladores, destaca-se a posi¢io adotada por

Camara (2014, p.56):
Sob essa 6tica, ressalte-se, o destinatdrio da norma contida no
mencionado inciso XXXV do art. 5° da Constituicio Federal ¢
o legislador, o qual fica impedido de elaborar normas juridicas
que impegam (ou restrinjam em demasia) o acesso aos érgios do
Judicidrio. Embora essa ndo seja a Ginica interpretagio possivel para
o dispositivo, trata-se, sem duvida, de importante exegese, com
reflexos considerdveis na aplica¢io do principio aqui estudado. Assim
¢ que deve ser tida por inconstitucional qualquer norma juridica que
impecam aquele que se considera titular de uma posi¢ao juridica de
vantagem, e que sinta tal posi¢io lesada ou ameagada, de pleitear
junto aos 6rgios judiciais a protegao de que se sinta merecedor.

Logo, os legisladores nao podem impedir, nem mesmo criar
mecanismos que dificultem sobremaneira ao jurisdicionado acesso ao
Poder Judicidrio. Toda a norma em sentido contrdrio sofrerd de vicio de
inconstitucionalidade. Corroborando esse posicionamento, prossegue
Camara (2014, p.58):

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, pois, tem
como coroldrio o direito, por ele assegurado, 2 tutela jurisdicional
adequada, devendo ser considerada inconstitucional qualquer norma

que impega o Judicidrio de tutelar de forma efetiva os direitos lesados
ou ameagados que a ele sdo levados em busca de protegio.

O Principio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdigao
dirige-se, também, ao Judicidrio, especificamente ao magistrado. Assim, se
hd garantia a todos de acesso, tal direito corresponde a um dever juridico
de tutela, devendo o Estado tutelar as posi¢oes juridicas que estejam sendo

lesadas ou ameacadas (CAMARA, 2014, p. 57).

A partir do momento que o Estado avoca para si a jurisdicdo, os
magistrados nao podem se eximir da andlise dos casos concretos que sio
submetidos ao seu crivo, tratando-se de efetivo poder-dever de aplicar a lei
a0 caso concreto.

O Principio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdigao nao
pode ser interpretado apenas sob o enfoque formal - ingresso em Juizo,
mas também sob a perspectiva substancial - concessao de uma tutela justa e
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efetiva. Esse é o entendimento esposado por Donizetti (2016, p. 31):

A interpretagio do principio do acesso 2 justica (art. 5°, XXXV, da
CF/1988) nio pode se limitar, portanto, a mera possibilidade de
ingresso em juizo; ao contrdrio, esse principio deve ser interpretado

\

compreendendo a nogio ampla do acesso 2 ordem juridica justa,
para a qual converge todo o conjunto de principios e garantias
constitucionais fundamentais do processo. E, para que se obtenha
essa “garantia-sintese”, o constituinte positivou na lei maior uma
série de principios e garantias, impondo vdrias exigéncias ao sistema
processual por meio de um conjunto de disposigoes que convergem
para esse fim.

Nessa perspectiva, deve-se interpretar o Principio Constitucional
da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao de maneira extensiva, abrangendo os seus
aspectos formais e substanciais. O que, em tltima andlise, contribui para a
constru¢io de uma ordem juridica mais justa.

No direito brasileiro, a atuacio judicial deve ser a mais ampla
possivel, abrangendo a possibilidade de se promover a defesa de direitos
individuais, coletivos e, inclusive, o controle de atos da Administracao

Pablica (SARLET, 2017).

Por outro lado, é possivel o estabelecimento de condigdes para

o exercicio do direito de a¢do. Trata-se de restricbes de ordem técnica

profissional, sendo que detém previsao no ordenamento processual civil.
Acerca deste tema, colaciona-se a li¢io de Gongalves (2017, p.62):

A lei, porém, nio pode impor outras restri¢bes que sejam estranhas

a ordem processual e dificultem o acesso & justiga. Por exemplo,

nio ¢ licito condicionar a garantia da agdo ao esgotamento das vias

administrativas (salvo a hipétese do art. 217, §1°, da CF, relacionado

a Justica Desportiva) ou exigir o prévio recolhimento do débito nas
a¢des anulatdrias ou declaratérias envolvendo dividas fiscais.

Isso posto, estando presentes os requisitos da legitimidade e
interesse (condigoes da agdo), impoe-se ao Estado-Juiz o dever de analisar
o pleito que lhe é submetido, ndo podendo ser negado ao jurisdicionado o
acesso a jurisdicao efetiva.
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4 O PRINCIPIO TRABALHISTA DA INTERVENCAO
MINIMA NA AUTONOMIA DA VONTADE COLETIVA E O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO

O presente estudo trata da inovagao representada pelo §3° do art.
8°da Consolidagio das Leis do Trabalho, incluido pela n® Lei 13.467/2017,
que buscou restringir a andlise das conveng¢bes e acordos coletivos de
trabalho aos requisitos formais dos negdcios juridicos, previstos no art. 104
do Cédigo Civil, bem como consagrou o Principio da Intervencio Minima
na Autonomia da Vontade Coletiva.

A metodologia ¢ qualitativa, a qual se harmoniza aos objetivos
da pesquisa, uma vez que analisa diferentes perspectivas, com variedade
de abordagens e métodos, concedendo uma visao abrangente acerca do
objeto de estudo (FLICK, 2009, p. 23). A pesquisa é bibliogrifica, uma
vez que analisadas as mengoes a respeito da matéria na legislagao, artigos
cientificos, livros, revistas e internet. E o método é dedutivo, com nivel de
aprofundamento descritivo.

Aparentemente, a inclusao 2 CLT do dispositivo legal inserto no
§3° do art. 8° busca dar maior primazia 4 autonomia da vontade coletiva e
aos documentos juridicos que dai resultam, aos acordos coletivos acertados
entre empresa ¢ sindicato dos trabalhadores ou as convengées coletivas,
estabelecidas pelos sindicatos patronais e dos trabalhadores. Isso porque
decorrem da manifestagao da autonomia coletiva da vontade, ou seja, sdo as
partes envolvidas que estabelecem os termos de tais instrumentos.

Naio se pode criticar esse intuito do legislador, na medida em que a
prépria Constitui¢ao de 1988 assegura a esses atores sociais ampla liberdade

de estabelecer as condi¢oes nas quais serd desenvolvida a prestagao do servigo
(art. 50, XXVI).

Entretanto, a realidade demonstra que esta liberdade negocial, por
muitas vezes, ¢ usada de modo irresponsavel e prejudicial aos trabalhadores.
E comum a existéncia de sindicatos que nio se comprometem com a classe
trabalhadora, que em sua atuagdo, na verdade, amenizam as divergéncias
entre o capital e o trabalho e privilegiam os interesses patronais. O que se
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observa, é que muitas das vezes essas ferramentas acabam por se tornar o
aguilhdo de uma das partes envolvidas, normalmente os trabalhadores.

Nao fosse suficiente, a inten¢io do dispositivo legal em comento
¢ contraditéria, aparentando querer limitar a atuacio dos magistrados
trabalhistas na aplicagio da jurisdi¢do, promovendo uma blindagem ao
contetido dos acordos e convengoes coletivas de trabalho.

Dessa feita, questiona-se: poderia ser afastado da andlise da
Justica do Trabalho o contetido dos instrumentos coletivos? Estariam as
cldusulas dos instrumentos coletivos blindadas da anélise dos magistrados
trabalhistas? Poderiam ser estabelecidas cldusulas que afrontem o patamar
minimo civilizatério dos direitos trabalhistas?

A partir dos referencias tedricos jd expostos, tem-se que o Principio
da Interven¢ao Minima na Autonomia da Vontade Coletiva encontra limite
na garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do. A autonomia
privada nio ¢é ilimitada, e, na hipétese de uma das partes envolvidas sentir-se
prejudicada com os termos estabelecidos nos instrumentos coletivos, nao se
pode afastar a atuagio do Poder Judicidrio a fim de lhe assegurar os direitos
que entender pertinentes.

O novel Principio Trabalhista da Intervengio Minima na
Autonomia da Vontade Coletiva no pode impedir o acesso ao Judicidrio,
inclusive daqueles que se sentirem lesados pelas cldusulas estabelecidas nos
acordos e convengoes coletivas de trabalho. E o magistrado deve deter ampla
margem de atuagio, podendo, inclusive, analisar o mérito das questoes
controvertidas a fim de prestar tutela jurisdicional realmente efetiva. Nesse
sentido ¢ o entendimento esposado por Santana (2017, p. 6):

A leitura inicial e isolada do referido art. 50, XXXV, da CE, poderia
dar a nogio de que o cidadao teria apenas o direito de reclamar em
juizo contra qualquer lesio ou ameaca a direito. Sabe-se, porém, que
de uma leitura moderna do referido dispositivo surge a ideia de que
a norma nio garante apenas o direito de acio, mas a possibilidade de

um acesso efetivo a justica e, assim, um direito 2 tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva.

O Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao, insculpido no inciso
XXXV do art. 5° da CRFB/88 ¢ uma garantia fundamental, que assegura ao
jurisdicionado a possibilidade nao sé de ingressar em Juizo, mas de ter uma
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andlise efetiva dos pleitos que sao submetidos a apreciagao judicial. Nao
pode o magistrado se eximir de aplicar a lei ao caso concreto.

Com efeito, se forem verificadas irregularidades nos instrumentos
coletivos, o magistrado tem o dever de aplicar as Leis e a Constituigao em
face de eventuais lesdes ou ameagas de lesoes a direitos, buscando promover
o equilibrio das relagoes estabelecidas, ideia que é corroborada por Schiavi

(2017, p. 59):

A doutrina tem destacado importante papel do Judicidrio Trabalhista
na concretizagio e efetivacio dos direitos fundamentais do
trabalhador, nao sendo este apenas a chamada “boca da lei”, mas
livre para realizar interpretagoes construtivas e evolutivas do direito,
a partir dos principios constitucionais, com a finalidade de encontrar
equilibrio entre a livre-iniciativa e a dignidade da pessoa humana do

trabalhador.

Dessarte, nao pode um diploma infraconstitucional, como no
caso em tela a Consolidagao das Leis do Trabalho, restringir uma garantia
constitucional. Ainda que se argumente adotar no sistema trabalhista a
hierarquia flexivel, nao poderia servir de subterfigio para a violagao de
direitos trabalhistas. Caso contrério, inverter-se-ia a légica de protecio da
pessoa humana (Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
art. 1°, inciso III).

Sendo assim, como todos os negécios juridicos, os acordos e
convengoes coletivas de trabalho devem submissao as Leis e a Constituicio.
Portanto, hd observar a hierarquia legal na aplicacio das normas trabalhistas,
especialmente levando-se em consideragao a aplicagio da hierarquia flexivel,
na qual sempre haverd a prevaléncia da norma que se afigurar mais favordvel
ao empregado. Sobre o tema, manifesta-se Schneider (2015, p. 3):

A atuagao da autonomia privada nas relagoes juridicas nao é absoluta,
uma vez que este instituto encontra limites na lei, em especial nos
direitos fundamentais, os quais sao fontes de obrigagio e instrumentos
de ajuste das implicagoes dos atos de autonomia privada quando se

apresentam desproporcionais. Isto é, os direitos fundamentais atuam
como limitadores da autonomia privada, fornecendo equilibrio as

relagoes intersubjetivas.

Ademais, as disposi¢oes dos acordos e convengdes coletivas de
trabalho nao podem contrariar os direitos constitucionalmente resguardados
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aos trabalhadores, como, por exemplo, os mencionados no rol do art. 7° da

CRFB/88. Esse é o entendimento de Nahas ez a/. (2017, p. 65):

Nio se desconhece que a convengio coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre determinados assuntos (art. 611-A, da CLT). Mas, ainda que
trate desses assuntos, a negociagdo coletiva nao poderd implicar em
fraude aos principios norteadores do direito do trabalho sob pena de
ilicitude do objeto.

A fim de corroborar esse entendimento, hd de se observar que,
qualquer norma que viole direitos humanos trabalhistas, sofrerd de ilicicude
do objeto, ofendendo assim um dos requisitos do art. 104 do Cédigo Civil
Brasileiro, fazendo com que o magistrado adentre nos termos estabelecidos
nos acordos e convencgoes coletivas de trabalho e declare a ilicitude.

Por conseguinte, deve ser dado ao §3° do art. 8° da Consolidagio
das Leis do Trabalho interpretagio conforme a Carta Magna, analisando-o
de modo sistemdtico com todo o rol de direitos e garantias dos trabalhadores.
De modo que continuam os magistrados trabalhistas livres para adentrar no
mérito dos acordos e convengdes coletivas de trabalho sempre que se verificar
ofensas 2 lei, aos tratados e convencoes internacionais e a Constitui¢ao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma anilise
sobre o Principio da Intervengio Minima na Autonomia da Vontade
Coletiva em face do Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao.

Delineou-se que a Constitui¢io é a condicio de validade de todas
as leis e que, portanto, a ela devem sujeigao. Nesse contexto, verificou-se que
a Lei n® 13.467/2017, em especial a disposi¢ao contida do §3° do art. 8° da
Consolidagao das Leis do Trabalho, nio pode suplantar direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores.

A partir da andlise do texto da Lei, bem como de exposi¢ao
doutrindria, caracterizou-se o Principio da Intervengio Minima na
Autonomia da Vontade Coletiva, podendo-se afirmar que é um coroldrio da
autonomia coletiva da vontade e deve se harmonizar com a esfera social das
relacoes trabalhistas.
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Na mesma linha, tem-se que o Principio da Inafastabilidade da
Jurisdigao constitui limite ao Principio daInterven¢io Minima na Autonomia
da Vontade Coletiva, nao se podendo afastar do Poder Judicidrio Trabalhista
a andlise do contetdo dos acordos e convengoes coletivas de trabalho.

Denota-se que o tema, ainda, é recente e conclama minuciosa
pesquisa, por isso se incentivam posteriores estudos na 4rea.
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OS CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA
NO AMBITO DA REFORMA TRABALHISTA — UMA ANALISE
A LUZ DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Juliana Mattoso'

Resumo: O objeto do presente artigo é apresentar consideragoes acerca das
novas diretrizes conferidas pela Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) a
autonomia privada coletiva sob o enfoque dos principios, valores e objetivos
prestigiados pelo constitucionalismo social entao vigente no Brasil. O objetivo
do presente estudo ¢ demonstrar de que maneira a amplitude conferida
pelo legislador infraconstitucional & autonomia privada coletiva ¢ passivel
de resultar em afronta aos valores e objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e, principalmente, a dignidade do trabalhador. Por fim,
foi feito um comparativo entre o panorama da autonomia privada coletiva
inaugurado com a CLT e a reformulagio ocorrida com a vigéncia da Lei n°
13.467/2017 e posterior MP 808/2017, esta dltima com eficdcia exaurida.
O método de abordagem utilizado foi o indutivo ¢ o levantamento de dados
foi realizado por meio da pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Autonomia Privada Coletiva. Reforma Trabalhista.
Constitucionalismo Social. Dignidade do Trabalhador. Patamar Minimo
Civilizatério.

1 INTRODUCAO

Com o propdsito de adequar a Consolidagao das Leis do Trabalho
(Decreto-lein® 5.452, de 1° de maio de 1943) as transformagdes econdmicas,
sociais e tecnoldgicas que ecoaram no cendrio juslaboral a partir da segunda
metade do Século XX, foi promulgada a Lei n° 13.467/2017, denominada
“Reforma Trabalhista”. Alvo de criticas por parte de entidades de notdria

1 Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo - PUC — SP (2010). Analista Judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regiao (TRT 9). julianamattoso@trt9.jus.br.
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representatividade no cendrio nacional, a Reforma Trabalhista acarretou a
altera¢io de intimeros dispositivos celetistas e a inser¢do de outros, dentre os
quais se destacam os arts. 611-A e 611-B, cujo tema central é a autonomia
privada coletiva.

Os dispositivos legais em questio conferiram nova roupagem ao
instituto da autonomia privada coletiva no Ambito da pactuagao das normas
coletivas. O art. 611-A da CLT, inaugurou — de modo expresso, diga-se
de passagem - a prevaléncia do negociado sobre o legislado no tocante a
determinadas matérias, ao passo que o art. 611-B da CLT assumiu o papel
de “filtro material” quanto ao contetido da norma coletiva, passando a
caracterizar como ilicita a negociacio que aludisse & supressao ou redu¢io
de direitos elencados de modo taxativo pelo legislador infraconstitucional.

Nesse contexto, o cendrio que se projeta com a aplicagio da
Lei 13.467/2017 (e da MP 808/2017 durante sua vigéncia), no tocante
a referida matéria, é o da sistemdtica violagio dos direitos minimos
do trabalhador, preconizados pela Carta Politica vigente como direito
fundamentais sociais (art. 1°, inciso IV, e arts. 6° e 7°) materializados na
legislagio infraconstitucional trabalhista integralmente.

Sob essa perspectiva, o que se busca com o presente trabalho é
realizar um breve estudo acerca das balizas da autonomia privada coletiva no
contexto da CLT, da Constitui¢ao Federal de 1988, bem como da Reforma
Trabalhista, a fim de demonstrar que a colocagio em prética dos arts. 611-
A e 611-B (inseridos na CLT pela Lei n® 13.467/2017) representa grave
ameaca a evolucio do Constitucionalismo Social no Brasil.

2 ASPECTOS RELEVANTES DO REGRAMENTO
JUSTRABALHISTA VIGENTE ANTES DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

2.1 A trajetéria do direito sindical no Brasil — Dos primérdios ao
modelo corporativo instaurado em 1943

Os debates inaugurais acerca dos direitos dos trabalhadores e das
formas de solu¢ao de conflitos entre patroes e empregados no Brasil somente
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tiveram inicio com a formalizacio do término da escravidao, ocorrida com o
advento da Lei Aurea, assinada em 13 de maio de 1888, pela princesa Isabel.

Apbésaassinaturada Lei Aurea, os “ex-escravos”, ainda discriminados
pela cor da sua pele, somaram-se a popula¢ao pobre e passaram a ser
incorporados nas dreas rurais em regioes estagnadas e sem terras disponiveis,
a exemplo do Nordeste. Por sua vez, na regiao Sudeste (principalmente em
Sdo Paulo), comegava a se destacar a silhueta do patrio e do trabalhador
assalariado no bojo do primeiro surto industrial, ainda no século XIX.

Foi nesse contexto fitico que a disciplina legal dos sindicatos no
Brasil teve inicio em 1903 no meio rural, com a normatiza¢io advinda do
Decreto n° 979 (1903), que autorizou a sindicaliza¢ao dos profissionais da
agricultura e das industrias rurais. No meio urbano, a atividade sindical
adquiriu notoriedade somente em 1907, a partir do Decreto n° 1.637,
que organizou o sindicalismo urbano de profissdes similares ou conexas,
passando a dispor que seriam fungoes do sindicato o estudo, a defesa e o
desenvolvimento dos interesses gerais da profissao e dos interesses individuais
dos seus membros.

E digna de nota a forga ideolégica atribuida ao sindicalismo com a
chegada ao Brasil do anarco-sindicalismo (ou anarquismo sindical) que aqui
exerceu forte influéncia até 1920, tendo como seu ponto culminante as greves
gerais de 1917 e 1919. Definido por Amauri Mascaro Nascimento (2009,
p. 116) como um movimento de cunho politico-sindical, o anarquismo
sindical foi colocado em prética no Brasil com a divulgagao pelos imigrantes
italianos de uma doutrina que tinha como objetivo primordial o incentivo
as conquistas da classe operdria.

Em 1930, o intervencionismo estatal entdo instalado passou a
ser refletido também na 6rbita trabalhista, o que resultou na redugao do
movimento operdrio estrangeiro sobre o brasileiro, com a consequente
adoc¢io de uma politica trabalhista de base interveniente, em especial, apds
a cria¢do do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

A expressao “convencio coletiva de trabalho” foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro com o Decreto n° 21.761, de 23-08-1932,
que nao fazia distingdo entre os instrumentos normativos (convengao
coletiva e acordo coletivo), tratando-os indistintamente como convengio
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coletiva. Por sua vez, o Decreto n° 24.694, de 12-07-1934, prescreveu
o poder conferido aos entes sindicais para firmarem e sancionarem as
convengoes coletivas de trabalho.

Apenas quatro diasapés esse Decreto, foi promulgadaa Constituigao
Federal de 1934, fazendo alusao expressa a um rol de principios norteadores
da legislagdo trabalhista, dentre os quais constou o reconhecimento das
convengdes coletivas de trabalho (art. 121, §1°, alinea j).

Diversamente do cendrio constitucional até entio verificado
no Brasil, a Constitui¢io Federal de 1934 inovou, rompendo com o
modelo liberal até entao prevalecente e preconizando o denominado
Constitucionalismo Social, que teve como inspira¢io a Constituigao Alema

de 1919 (Weimar).

Acerca da Carta Magna de 1934, sao elucidativas as consideracoes
de Daniel Sarmento (2010, p. 31), para quem:
Ela incorporou uma série de temas que no eram objeto de atencio
das constituigoes pretéritas, voltando-se 4 disciplina da ordem
econdmica, das relagbes de trabalho, da familia, da educacio e da
cultura. A partir dela, pelo menos sob o 4ngulo juridico, a questio
social ndo poderia mais ser tratada no Brasil como caso de policia,

como se dizia na Republica Velha, mas sim como caso de direito,
alids, de Direito Constitucional.

Embora de curta durac¢io (pouco mais de 3 anos), tendo sido
substituida pela Constituicio de 1937 (Estado Novo), nio se olvida a
importancia do Diploma Constitucional de 1934 para elevagio ao patamar
constitucional de direitos minimos do trabalhador, tais como salario minimo,
férias anuais e descanso semanal, além do incipiente reconhecimento das

convengoes coletivas de trabalho, mais tarde reafirmado pela Constituicio
de 1988.

Com a outorga da Constitui¢ido de 1937, novo retrocesso se
verificou no tocante ao cendrio juslaboral. O regime entao implantado,
marcado pelo autoritarismo?, acarretou a minimizagio da forca exercida
coletivamente pelos trabalhadores, que passou a ser controlada pelo Estado.

2 Conquanto tenham sido mantidos alguns dos direitos individuais jé garantidos pela Carta
Magna de 1934, o regime imposto com a Constituicio de 1937 teve feicdo autoritdria.



Juliana Mattoso

Nesse sentido, a greve e o lockout foram proibidos e declarados recursos
antissociais nocivos ao trabalho e ao capital, além de incompativeis com os
superiores interesses da produgdo nacional.

Embora tenha sido reconhecida a liberdade sindical, a chancela
estatal era imposta como contrapartida para que os sindicatos pudessem ter
o direito a representagao legal dos componentes da categoria. Por fim, no
tocante a negociagio coletiva, a Constituigao em comento representou sua
extensdo a toda categoria, e ndo somente aos trabalhadores associados ao
sindicato.

Neste cendrio, em 1° de maio de 1941, Getdlio Vargas assinou
a criagao da Justica do Trabalho, ao que se seguiu a assinatura da CLT,
exatos dois anos depois, em 1° de maio de 1943. Acerca dos pormenores

da assinatura da CLT, so elucidativas as seguintes informagoes extraidas do
sitio do TST:

A Consolidag¢ao unificou toda a legislagio trabalhista entio existente
no Brasil e foi um marco por inserir, de forma definitiva, os
direitos trabalhistas na legislacao brasileira. Seu objetivo principal
¢ regulamentar as relacoes individuais e coletivas do trabalho, nela
previstas. Ela surgiu como uma necessidade constitucional, apés a
criagdo da Justica do Trabalho.

Em janeiro de 1942 o presidente Gettlio Vargas e o ministro do

trabalho, Alexandre Marcondes Filho, trocaram as primeiras ideias

sobre a necessidade de fazer uma consolidagio das leis do trabalho.
<

A intencdo inicial foi criar a “Consolidac¢ao das Leis do Trabalho e
da Previdéncia Social”.

(..)

Entre as fontes materiais da CLT, podem ser citadas trés. Em
primeiro lugar, as conclusées do 1° Congresso Brasileiro de Direito
Social, realizado em maio de 1941, em Sio Paulo, para festejar o
cinquentendrio da Enciclica Rerum Novarum, organizado pelo
professor Cesarino Junior e pelo advogado e professor Rui de Azevedo
Sodré. A segunda foram as convencoes internacionais do trabalho. A
terceira, a prépria Enciclica Rerum Novarum (em portugués, “Das
Coisas Novas”), o documento pontificio escrito pelo Papa Ledo XIII
a 15 de Maio de 1891, como uma carta aberta a todos os bispos
sobre as condigoes das classes trabalhadoras.

Os pareceres dos consultores juridicos Oliveira Viana e Oscar Saraiva,
aprovados pelo ministro do Trabalho, também foram importantes.
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O cédigo foi ainda fortemente inspirada na Carta del Lavoro, do
governo de Benito Mussolini, na Itdlia.

Foi nesse contexto fético, sob a influéncia do corporativismo de
matiz italiana que teve origem a Consolidagio das Leis do Trabalho em seu
formato original.

Especificamente no que tange a autonomia privada coletiva, foram
preservadas as diretrizes tragadas desde a assinatura do diploma celetista, até
o inicio da vigéncia da Reforma Trabalhista®, ocasido em que se operaram as
mudangas que serdo objeto de andlise nos tépicos seguintes.

2.2 Aspectos gerais da negociagao coletiva — o modelo celetista

A negociacio coletiva trabalhista é conceituada por Raimundo
Simio de Melo (2016) como um

processo de didlogo social entre patrées e empregados, na busca
de um consenso e da elaboracio de normas coletivas para serem
aplicadas nas relagoes individuais de trabalho, sendo considerada
a melhor e mais legitima forma de solu¢io de conflitos sociais nas
relagoes de trabalho.

A CLT, no seu texto original (art. 611, caput e § 1°), contemplava
duas modalidades de negociagao coletiva, quais sejam a convengao coletiva
de trabalho* e o acordo coletivo de trabalho’, ambas mantidas com a
Reforma Trabalhista. A legitimagido para a pactuagio de negociagdes

6

coletivas foi atribuida de maneira prioritdria aos sindicatos®, tendo sido

3 Aqui deve ser ponderada a andlise quanto a recep¢do ou nao das normas de Direito Coletivo
inseridas na CLT pela Constituigio Federal de 1988, ocorrida a época da sua promulgagio.

4 Art. 611 - Convencgao Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou
mais Sindicatos representativos de categorias econ6micas e profissionais estipulam condicoes de
trabalho aplicdveis, no 4mbito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho.

5 § 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos
Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem
condi¢des de trabalho, aplicdveis no 4mbito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes

de trabalho.

6 O §1° do art. 611 da CLT encontra correspondéncia no art. 8°, inciso VI da Constituicio
Federal de 1988, a qual impée a obrigatoriedade de participagdo dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho.
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conferida legitima¢io subsididria’ ou substitutiva® as entidades de grau
superior (federacoes e confederagoes).

A negociagio coletiva é um procedimento de solugao de conflitos
levado a efeito pelas préprias partes, sem a interferéncia de outros agentes,
estando inserida na classificagio da autocomposi¢io como método de
solugdo de conflitos. Nesse contexto, prestigia-se o debate, a exposi¢ao de
ideias de ambas as categorias (ou da categoria profissional e da empresa, no
caso de acordo coletivo), a fim de que seja obtido um consenso acerca das
normas a serem aplicadas aos contratos de trabalho dos destinatérios.

Acerca da autocomposi¢io, Mauricio Godinho Delgado (2003, p.
121) explica que:

7

A autocomposi¢io ocorre quando o conflito é solucionado pelas
préprias partes, sem intervengio de outros agentes no processo de
pacificacio da controvérsia. Ela verifica-se de trés maneiras, as vezes
significativamente distintas entre si. De um lado, o despojamento
unilateral em favor de outrem da vantagem por este almejada
(rentncia). De outro lado, a aceitagio ou resignagio de uma das
partes ao interesse da outra (aceitagdo, resignagio ou, ainda,
submissio). Por fim, a autocomposi¢ao também ocorre por meio da
concessdo reciproca efetuada pelas partes (transacio).

O referido jurista também defende que:

A negociagao coletiva enquadra-se como citado, no grupo das
férmulas autocompositivas. Contudo, ¢ férmula autocompositiva
essencialmente democrdtica, gerindo interesses profissionais e
econdmicos de significativa relevincia social. Por isso nio se
confunde com a rentincia e muito menos com a submissio, devendo
cingir-se, essencialmente, 4 transagao (por isso fala-se em transagio
coletiva negociada).

7 Art. 611,§ 2° As Federagbes e, na falta desta, as Confederages representativas de categorias
econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengoes coletivas de trabalho para reger as
relagoes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no 4mbito de  suas
representagoes.

8 Art. 617, § 1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o Sindicato tenha se desincumbido
do encargo recebido, poderdo os interessados dar conhecimento do fato & Federagio a que
estiver vinculado o Sindicato e, em falta dessa, 4 correspondente Confederagio, para que, no
mesmo prazo, assuma a direcio dos entendimentos. Esgotado esse prazo, podero os interessados
prosseguir diretamente na negocia¢ao coletiva até final.
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O campo de aplicagao das normas coletivas pode ser aferido tanto
de forma subjetiva (levando-se em conta o grupo, categoria ou classe de
pessoas abrangidas pelo espectro da norma) quanto objetiva (tendo em vista
a dimensio territorial para fins de aplica¢io do complexo normativo).

No tocante as fun¢des da negociagio coletiva, tem prevalecido o
entendimento esposado por Mauricio Godinho Delgado (2003, p. 123),
para quem estas podem ser identificadas da seguinte forma:

a) geragio de normas juridicas; b) pacificacao dos conflitos de natureza
s6cio-coletiva; ¢) fun¢io socio-politica e, d) funcio econdmica. Da
complexidade de tais fungdes, pode-se extrair a importincia da
autocomposico firmada entre as categorias econdmica e profissional,

a0 passo em que os seus efeitos sao passiveis de serem sentidos nio
somente pelos envolvidos, mas em nivel social.

Acerca do contetddo das negociagdes coletivas, pode-se destacar a
presenca de cldusulas obrigatérias (previstas no art. 613 da CLI, as quais
versam eminentemente sobre os aspectos que devem estar presentes em
todo e qualquer diploma normativo, a exemplo do prazo de vigéncia, das
categorias abrangidas, dentre outros) e facultativas (aqui elencadas as que
sao inseridas conforme o arbitrio dos convenentes, cuja escolha se baseard
em critérios de conveniéncia).

Em obra dedicada as normas coletivas, Ronaldo Lima Santos
(2009, p. 219 e 223) menciona, ainda, as cldusulas obrigacionais, que
sao firmadas com o intuito de impor deveres e obriga¢oes reciprocas aos
convenentes, nao se relacionando com o objeto material da norma coletiva
(assim entendidos os direitos destinados ao contrato de trabalho em si) e
as cldusulas normativas, que por sua vez, versam sobre o efetivo contetddo
da norma entao pactuada (condi¢des de trabalho, ajustes remuneratdrios,
beneficios, entre outros).

Por fim, ¢ pertinente fazer men¢io aos principios afetos a
normatizagao coletiva, dentre os quais se voltam precisamente a autonomia
privada os seguintes: a) principio da criatividade juridica na negociacio
coletiva (que traduz o poder conferido aos entes sindicais para a criagao de
normas juridicas dotadas dos efeitos préprios desta e em harmonia com a
legislagao heterénoma) e b) principio da adequagio setorial negociada (que
imp6e como limites juridicos da negociagio, a observincia de manutencio
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de um padrio setorial de direitos superior ao padrio geral assegurado pela
legislagio heterénoma estatal e a transagio somente quanto a direitos de
indisponibilidade relativa)’.

2.3 Os limites da autonomia privada coletiva no Ambito da CLT

Na h’ngua portuguesa, a autonomia ¢é conceituada como:

1. Capacidade de autogovernar-se, de dirigir-se por suas prdprias
leis ou vontade prépria; soberania.

2. Faculdade prépria de algumas institui¢ées quanto a decisio
sobre organizagio e normas de comportamento, sem se dobrar ou
ser influenciadas por imposi¢des externas.

3. SOCIOLOGIA, POLITICA. Autodeterminagio politico-
administrativa de que podem gozar partidos, sindicatos, corporagdes,
cooperativas etc., em relagdo ao pais ou comunidade politica dos
quais fazem parte.

4. ADM Direito de se administrar livremente, dentro de uma
organizagio mais vasta, liderada por um poder central. (...).

No contexto das relagées humanas, pode-se afirmar que o termo
autonomia traduz a possibilidade de determinada pessoa ou institui¢ao
tragar normas de conduta sem sofrer qualquer forma de controle. Dessa
forma, a autonomia, por sua prépria natureza, se contrapoe a heteronomia
(entendida como condicionamento imposto por terceiro).

Acerca da extensio da autonomia, sao elucidativos os dizeres do

Procurador do Trabalho Ronaldo Lima Santos (2009, p. 105), que explica:

A nogio de autonomia da pessoa, como ser individuado e inserido
numa ordem maior (comunidade, sociedade, coletividade, familia
etc.), nio condiz com o ilimite da sua esfera de liberdade, pois o
homem nio existe sozinho no mundo, convive em sociedade. Essa
inser¢io da microesfera individual na macroesfera social justifica as
limitag6es & autonomia individual em favor da protegio de interesses
coletivos, observada a proporcionalidade.

A autonomia privada coletiva é um conceito fundamental do

9 O Ministro Mauricio Godinho Delgado também destaca em sua obra os principios regentes
das relagoes entre os seres coletivos trabalhistas, quais sejam: principio da interveniéncia sindical
na Normatizagdo coletiva, principio da equivaléncia dos contratantes coletivos e, principio da
lealdade e transparéncia na negociagio coletiva.
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Direito Coletivo do Trabalho, herdado do direito italiano, no qual se
fundamenta e se justifica toda a produ¢io normativa elaborada pelos sujeitos
coletivos trabalhistas, das quais resultam as normas coletivas e tem como
caracteristicas: a) a prerrogativa de normatizar matérias afetas ao interesse
dos convenentes; b) a concretude, por colocar em pratica, de forma concreta
os interesses buscados pelas categorias; ¢) o efeito vinculante, por tornar
obrigatdria a observaincia do que restar pactuado e d) possibilidade de sofrer
restri¢io pelo ordenamento juridico vigente.

Nos dizeres de Santi Romano (1947), citado por Ronaldo Lima
Santos (2009, p. 113):

A concepgio de autonomia privada nasce da admissao das vicissitudes
que permeiam a vida de cada individuo, ensejando o reconhecimento
de uma esfera de atuagio individual que permita a cada um trilhar
o seu caminho particular. Da constatagio da nio onisciéncia do
ordenamento juridico estatal - tal como era apregoado pela doutrina
monista - , reconhece-se uma esfera de iniciativa juridica individual
que permita aos particulares em suas relagoes reciprocas, prover a
satisfagdo interpessoal de suas necessidades.

(...)

A autonomia privada nio se confunde com a mera liberdade de
contratar ou com a simples liberdade natural; ela é mais do que
isso. Trata-se da possibilidade do exercicio de um poder ou de uma
potesdade. Poder de estipular normas juridicas.

(...)

Se pelo lado dos seus titulares a autonomia privada constitui um
poder com objeto e contetidos prdprios; por outro, ela torna-se
objeto e contetido de normas estatais, pois as regras criadas pela
autonomia privada acabam sendo determinadas negativamente
pelas normas estatais que subtraem do poder privado auténomo
determinadas matérias ou certos grupos de relagoes que o Estado
reserva 4 sua regulamentacdo. Assim, a atividade normativa dos
particulares, insere-se em espagos limitados ou autolimitados pelo
ordenamento estatal.

Na diretriz das consideracdes acima transcritas, ¢ pertinente trazer
a baila o contetdo do art. 444 da CLT" em sua redagio original, que exsurge

10 Art. 444 - As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagio das
partes interessadas em tudo quanto nio contravenha as disposicées de protego ao trabalho, as



Juliana Mattoso

como uma barreira de contengdo a autonomia privada coletiva. Percebe-se
que, embora o artigo em comento traga em seu bojo as convencoes coletivas
como limitagdo a livre estipulagio das partes, situa, ao lado destas, as
disposi¢oes de protecio ao trabalho (aqui entendidas as normas de saide e
medicina do trabalho, as que contemplam limitagoes a jornada de trabalho,
dentre outras).

Nesse sentido, como explica o jurista Marcelo Moura (2013, p.
448):

As normas de protecio ao trabalho tutelam a vontade do empregado,
aderindo automaticamente ao contrato de trabalho, e impedindo
que haja negociagio sobre as mesmas. O contrato minimo legal —
representado por um conjunto de normas irrenuncidveis — deve ser
observado pelos contratantes, mesmo quando estes nio manifestem,
expressamente, tal intengio.

A autonomia privada ndo é (e nunca foi), portanto, absoluta.
Deve ser conciliada com as garantias minimas conferidas pelo ordenamento
juridico ao trabalhador, sobretudo no tocante as normas de protecao ao
trabalho. Impensdvel, portanto, a pactuagio de normas coletivas com
conteudo afrontoso ao nicleo intangivel de direitos conferido ao trabalhador
pelo regramento heter6nomo, o que resultaria em sistemdtica violagao do
ordenamento juridico e, em especial, da prépria CLT, como fora exposto.

Desse modo, é forgosa a conclusio no sentido de que o esbogo da
autonomia privada coletiva presente na CLT desde a sua redagao original’
teve como pressuposto a submissao das cldusulas avengadas as disposicoes
de protegio ao trabalho'?, nio se havendo falar, em autonomia de grau
absoluto.

convengoes coletivas que lhes sejam aplicdveis e as decis6es das autoridades competentes.

11 Com o advento da Reforma Trabalhista, o art. 444 somente sofreu o acréscimo de um
pardgrafo, tendo sido mantido inalterado o seu capuz.

12 As disposicoes de protegio ao trabalho foram notoriamente elastecidas com o advento da
Constituicio Federal de 1988, como se verd adiante.
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3 O PARADIGMA DOS DIREITOS DO TRABALHADOR A
PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

E sabido que o século XX foi marcado por uma onda de positivagio
dos direitos fundamentais e humanos nas Constituigdes, os quais eram,
até entio, reconhecidos somente nas declaragées internacionais. Com a
crise do Estado Liberal e a consagragio do paradigma do Estado Social de
Direito, foram rompidos os padroes formalistas de igualdade e liberdade, e
as atengoes voltaram-se para o alcance de mecanismos concretos de redugio
das desigualdades econémicas.

A essa tendéncia, foi conferida a denominagio de
Constitucionalizagao dos Direitos Sociais', cuja importancia foi objeto de
andlise por Ingo Wolfgang Sarlet, citado por Christiana D “arc Damasceno
Oliveira, na obra O Direito do Trabalho Contemporineo (2010, p. 284):

A relevancia da constitucionalizacio dos direitos dos trabalhadores
e sua insercio no titulo dos direitos fundamentais apresenta uma
dimensao material e uma dimensao formal, pois traduz a importincia
do trabalho para uma existéncia digna e assegura um conjunto de
direitos e garantias especificos, voltados 4 tutela e promocio da pessoa
nas relagoes trabalhistas, a vinculagio dos poderes constituidos, em
especial do legislador, que nio estd autorizado a suprimir tais direitos
do texto constitucional, sendo, a teor do art. 5°, §1°, obrigado a
reconhecer, também em relagio aos direitos dos trabalhadores,

aplicabilidade direta.

No cendrio internacional, com o advento das Constituicoes do
México (1917) e de Weimar (1919), os direitos sociais'* passaram a ser
compreendidos como segunda dimensao de direitos fundamentais, dentre
os quais estao elencados os direitos especificos do trabalho.

No Brasil, por sua vez, foi com o advento da Constitui¢io Federal
de 1988 que os direitos do trabalhador adquiriram o stazus de direitos

13 Aqui compreendidos os direitos do trabalhador.

14 Vidal Serrano Nunes Junior (p. 70) apresenta como conceito de Direitos Sociais, o seguinte:
“Fincados nestes pressupostos, podemos conceituar direitos sociais como o subsistema dos
direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento social economicamente
vulnerdvel, busca, quer por meio da atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizagio
e regulacio das relagoes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecuratdrios de tais
direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade”.
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fundamentais sociais (art. 7°)", passando a compor um ndcleo intangivel
de garantias'®. Logo, em seu art.1°, a Carta Politica elencou como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, traduzindo a abertura do constituinte a liberdade de
empresa e contrato, desde que resguardado o valor social do trabalho.

Também o Principio da Protegio, como mandamento nuclear do
Direito do Trabalho, estd inserido de maneira expressa no caput do art. 7°,
por meio da ressalva, “além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social”, que vem elucidar o vetor axiolgico da vedagio ao retrocesso social.
Desse modo, pode-se dizer que todos os direitos sociais previstos no Capitulo
IT do Titulo II da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988
tém como finalidade essencial o alcance da dignidade da pessoa humana, o
que justifica a caracterizac¢io dos direitos sociais como “fundamentais”.

Naio se olvide que o art. 60, §4°, da Constituigao Federal de 1988
impoe limites materiais ao poder constituinte reformador, dentre os quais
se situam os direitos e garantias individuais como fragmento do ntcleo
intangivel denominado “cldusulas pétreas.” De tal disposigao se extrai que
a protegdo constitucional nio se resume aos direitos fundamentais nio
especificos, abarcando também os direitos trabalhistas especificos.

No tocante a esfera da autonomia privada coletiva, a Carta Politica
reconheceu expressamente os acordos e convengoes coletivas'” em paralelo
com o propésito de prestigio & protegio ao trabalho'® e ao trabalhador,
prescrevendo de modo taxativo as possibilidades de flexibiliza¢ao das normas
trabalhistas".

Nesse sentido, sio pertinentes os apontamentos realizados

15 Na Constituicao de 1934, embora j4 tivessem sido previstos os direitos trabalhistas especificos,
nao lhes foi atribuida a carga valorativa observada na Constitui¢io Cidada.

16 Nos artigos 7° a 11°, a Constitui¢io Federal prevé diversos direitos fundamentais
propriamente trabalhistas, de fei¢cdo individual e também coletiva.

17 Inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢io Federal.

18 Note-se que o valor social do trabalho figura no art. 19, inciso IV, da Constitui¢do Federal
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, situado logo abaixo da dignidade
da pessoa humana, que ocupa o inciso III do dispositivo em comento.

19 Citam-se os incisos VI, XIII, XIV e XV, como exemplos abertura a flexibilizacio.
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precocemente a4 Reforma Trabalhista por Christiana D’arc Damasceno

Oliveira (2010, p. 282), para quem:
[...] qualquer alteracdo substancial na CLT deverd estar em compasso
com a Constituicio da Republica, o que restringe reformas
trabalhistas incisivas que eventualmente venham a malferir direitos
que detém o patamar de cldusula pétrea, sendo pertinente, na
realidade, o aperfeicoamento dos institutos protetivos j4 existentes,
no sentido de otimizagio dos direitos fundamentais no trabalho,
além de alteragoes hermenéuticas e legislativas a fim de ampliar a
cobertura das modalidades de trabalhadores protegidos por direitos
trabalhistas.

Diante desse panorama, ¢ possivel constatar que, com as inovagoes
sociais trazidas pela Constituicao de 1988, a normatizagao trabalhista na
sua totalidade passou a se submeter ao espirito do constituinte origindrio,
estando entdo vedada, toda e qualquer pactuagao passivel de supressao,
reducio ou afronta aos direitos fundamentais do trabalhador.

3.1 A dignidade do trabalhador e a garantia do minimo existencial
como vedagio ao retrocesso social (efeito cliquet)

A temitica alusiva a dignidade da pessoa humana é abordada na
histéria desde a China Imperial (Século IV a.C.), quando os confucionistas
afirmavam que cada ser humano nasce com uma dignidade que lhe ¢é
propria, sendo-lhe atribuida por ato da divindade. Também no periodo
da Escoldstica, Santo Tomds de Aquino associou a dignidade humana ao
fato de o ser humano ter sido criado 4 imagem e semelhanga de Deus.
Somente com o Iluminismo alemao pregado por Kant ocorreu a chamada
“dessacraliza¢ao” da dignidade humana.

A doutrina constitucional majoritdria situa a dignidade da pessoa
humana na condi¢io de meta-principio, de modo que esta irradia valores
e vetores de interpretagdo para todos os demais direitos fundamentais. A
partir dessa concepgao, passa-se a exigir que a figura humana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitirio, tornando-se um fim em si

mesmo.

Nesse sentido, Bernardo Gongalves Fernandes (2015, p. 304)
explica que:
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[...] para alguns doutrinadores, parimetros minimos de aferi¢io
(vetores ou dimensoes) devem ser sempre defendidos para
consecugdo normativa (adequada) da dignidade da pessoa humana.
Sdo eles: a) ndo instrumentalizacio (concep¢io Kantiana de que o
ser humano nio pode ser tratado como um meio para atingir um
determinado fim); b) autonomia existencial (cada pessoa deve ter
o direito de fazer suas escolhas essenciais de vida e agir de acordo
com elas, desde que nio resultem em préticas ilicitas); ¢) direito ao
minimo existencial (direito derivado do Constitucionalismo Social
a que existam condi¢des materiais bdsicas para a vida enquanto
pressuposto ndo s6 para a vida em si, mas para uma vida digna
como condig¢io para o exercicio das liberdades privadas e publicas
e d) direito ao reconhecimento (enquanto banimento das injusticas
extrapatrimoniais).

Com relagido a seara trabalhista, merecem destaque como
pardmetros minimos de dignidade a ndo instrumentalizacio e o direito ao
minimo existencial, os quais vao ao encontro da consecugao do principio
da vedagio ao retrocesso social, previsto em nivel internacional no art. 11,
§1°, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

(PIDESC)?, bem como no art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica?!,
por exemplo.

Também denominado de “efeito cliquer”, o principio da vedagao
ao retrocesso social (ou principio da nio reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais) teve origem na Europa (mais precisamente Alemanha,
Espanha e Portugal) e, embora nao expresso na Carta Magna de 1988, vem
sendo desenvolvido na doutrina pdtria. Trata-se de uma limita¢ao material
implicita a supressio dos direitos fundamentais sociais, seja por emenda a
constitui¢do ou mesmo por legislacio infraconstitucional.

20 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequando para si préprio e sua familia, inclusive 2 alimentagio, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condigées de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucio desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperagio internacional fundada no livre consentimento.

21 Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no 4mbito interno como
mediante cooperagio internacional, especialmente econdémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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Como aspecto negativo da vedagio ao retrocesso social, destaca-
se a imposicdo ao legislador quanto ao respeito a densidade normativa jd
atingida por alguns direitos fundamentais sociais. Por sua vez, sob o aspecto
positivo, destaca-se o dever dos Poderes Pablicos de implementacio dos
direitos sociais por meio da sua efetiva concretizagao.

No 4mbito trabalhista, o rol inserto no art. 7° da Constitui¢ao
Federal de 1988 traduz o minimo existencial garantido aos trabalhadores,
de modo que os direitos do trabalhador nele previstos representam, além
de suporte, a prépria esséncia da ordem constitucional, por estarem

intimamente ligados a dignidade do trabalhador no 4mbito do contrato de
trabalho?.

Acerca da correlagio entre a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial, sao elucidativas as consideragoes de Ingo Wolfgang
Sarlet, para quem:

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestagoes nio se deverd restringir as hipSteses nas quais
a prépria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada,
inobstante seja este o exemplo a ser referido. O principio da
dignidade da pessoa humana assume, no que diz com este aspecto,
importante fungio demarcatéria, podendo servir de parimetro para
avaliar qual o padrio minimo em direitos sociais (mesmo como
direitos subjetivos individuais) a ser reconhecido. Negar-se o acesso
ao ensino fundamental obrigatério e gratuito (ainda mais em face
da norma contida no artigo 208, § 1°, da CE de acordo com o qual
se cuida de direito pablico subjetivo) importa igualmente em grave
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em
que este implica para a pessoa humana a capacidade de compreensio
do mundo e a liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a
existéncia, o que certamente nio serd possivel em se mantendo a
pessoa sob o véu da ignoréncia.

Urge destacar, portanto, que, no ambito trabalhista, a dignidade
do trabalhador somente restara assegurada quando resguardados os direitos

22 Incidéncia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, reconhecida em 4mbito nacional
pelo STF por meio do voto-vista do ministro Gilmar Mendes, para quem “o entendimento
segundo o qual os direitos fundamentais acuam de forma unilateral na relagio entre o cidadio
e o Estado acaba por legitimar a ideia de que haveria para o cidadio sempre um espago livre de
qualquer ingeréncia estatal.” No caso especifico da relagdo de trabalho, tendo em vista a existéncia
de desigualdade entre os contratantes, fala-se em eficdcia diagonal dos direitos fundamentais.
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minimos que lhe foram conferidos pela Carta Politica de 1988. Sob essa
perspectiva, toda e qualquer disposicido normativa que suprima (ou
minimize) o alcance dos trabalhadores a esse patamar minimo de direitos se
afigurard inconstitucional, além de afrontosa ao art. 9° da CLT>.

3.2 O art. 7°, XXVI, da CRFB passou a constituir clidusula irrestrita a
negociagao?

Naio sao poucos os adeptos da autonomia privada coletiva irrestrita
no Ambito das negociagdes coletivas de trabalho, em especial no tocante aos
atores sociais do setor empresarial, que buscam de forma incessante a reducio
dos custos e da burocracia inerentes a relagao empregaticia. Todavia, diante
da evolugio do constitucionalismo social representada pelo arcabougo de
direitos fundamentais sociais alcados ao patamar de cldusula pétrea, faz-
se necessirio ponderar a extensio do reconhecimento das negociacoes
coletivas tal qual foi expresso pelo constituinte origindrio no art. 7°, XXVI,
da Constitui¢ao Federal de 1988.

Conforme o pontuado acima, é patente que a Constitui¢ao Federal
vigente tem como vetores a dignidade da pessoa humana e a vedagio ao
retrocesso social, ladeados pelos direitos fundamentais do trabalhador, dentre
os quais se situa o “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” (art. 7°, inciso XXVI), como componente do minimo existencial
desse segmento social, além de outros direitos “que visem a melhoria de sua
condigao social” (caput do art. 7°).

A leitura do art. 7° permite que se conclua que o reconhecimento
das normas coletivas pelo constituinte origindrio tem como pressuposto
a observancia dos vetores axioldgicos da Carta Politica, nio sendo vidvel
a chancela de cldusulas normativas infraconstitucionais (autbnomas e/ou
heter6nomas) que afrontem o patamar minimo de direitos conferido pelo
ordenamento juridico ao obreiro.

Sob esse aspecto, ¢ patente que o bloco de constitucionalidade? nas

23 Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagio dos preceitos contidos na presente Consolidagio.

24 A expressio “bloco de constitucionalidade” foi desenvolvida na Franca, lastreando-se
inicialmente nas normas do ordenamento juridico apontadas como detentoras de status
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relagdes de trabalho é composto pela cldusula de abertura de compreensao
dos direitos fundamentais em acepgao material, bem como pelos direitos
formal e materialmente constantes no catdlogo do Titulo II da Carta Magna
e, por fim, pelos direitos fundamentais previstos em convengoes e tratados
internacionais sobre direitos humanos que tenham sido ratificados pelo
procedimento previsto no art. 5°, §3°, da Constitui¢ao®.

A existéncia de um bloco de constitucionalidade indissocidvel da
legislacdo infraconstitucional exige que, ao se colocar em prdtica o art. 7°,
XXVI, da Constituicio, devem os contratantes coletivos na condicio de
elaboradores da norma, levar em conta os vetores interpretativos da Unidade
da Constitui¢io®, da Concordancia pritica”’ e da Forca Normativa da
Constituigao®.

Desse modo, ressai cristalino que o art. 7°, inciso XXVI, da
Constitui¢ao Federal nao se traduz em cldusula irrestrita & negociacao®,
impondo o respeito aos direitos fundamentais do trabalhador consignados
no bloco de constitucionalidade, de modo que, em caso de eventual conflito,
seja adotada a técnica da ponderagio proposta por Dworkin.

constitucional. No Brasil, ainda que prevaleca o conceito de rigidez constitucional embasado
pela supremacia formal, a no¢ao de bloco de constitucionalidade vem sendo reforcada, voltando-
se & maximizagio dos direitos fundamentais, especialmente nas relagdes de trabalho, para que
se evite que o obreiro fique desassistido e vulnerdvel 2 atualizacdo legislativa e ao exercicio da
autonomia privada coletiva em sentido deletério.

25 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

7

26 A ideia desse principio ¢ evitar contradigées, de modo que sejam eliminadas eventuais
antinomias. Nesse sentido, as normas constitucionais devem ser consideradas em um sistema
unitario de regras e princfpios, com esteio ho qual se entende que todas as normas constitucionais
possuem a mesma hierarquia.

27 Também denominado de principio da harmonizagdo, segundo o qual os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito, devem ser tratados de maneira que a
afirmacio de um nio implique o sacrificio do outro, o que s6 se alcan¢a na aplicagao ou na
prética do texto. Prioriza-se, assim, a igualdade de valor dos bens constitucionais.

28 Segundo esse principio o intérprete deve extrair da norma mdxima aplicabilidade.

29 Nesse sentido, também ¢ pertinente a conceituagio do principio da irrenunciabilidade,
que se traduz na impossibilidade de o trabalhador enquanto sujeito de direitos se privar das
possibilidades ou vantagens estabelecidas em proveito préprio.
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No tocante & ponderagao, sdo pertinentes os ensinamentos de Ana
Paula de Barcelos (2008, p. 55):

[...] a ponderagio pode ser descrita como uma técnica de decisio
prépria para casos dificeis (do inglés hard cases), em relagao aos quais
o raciocinio tradicional da subsungio nio é adequado. A estrutura
geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma: premissa
maior — enunciado normativo — incidindo sobre premissa menor —
fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicaciao da norma ao
caso concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém,
¢ que convivem, postulando aplicagio, diversas premissas maiores
igualmente vilidas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solucdes normativas diversas e muitas vezes contraditérias. A
subsuncio nio tem instrumentos para produzir uma conclusio que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes;
sua légica tentard isolar uma tinica norma para o caso.

Mauricio Godinho Delgado (2007) traga os parimetros para
andlise acerca da ponderagio de valores quando da formalizagio das normas
coletivas ao conceituar o principio da adequagio setorial negociada:

Pelo principio da adequagio setorial negociada as normas autbnomas 287
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padriao geral
heter6nomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios
objetivamente fixados. Sio dois esses critérios autorizativos: a)
quando as normas auténomas juscoletivas implementam um
padrio setorial de direitos superior ao padrio geral oriundo da
legislagio heterdnoma aplicdvel; b) quando as normas auténomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas
de indisponibilidade apenas relativa (¢ nio de indisponibilidade
absoluta).

Em ambos os casos expostos pelo ministro, nao hd vedacio ao
reconhecimento da normatizagio coletiva, haja vista que, no primeiro deles,
se verifica o implemento de beneficios e direitos que ampliam o nucleo
minimo de direitos estabelecidos pelo art. 7° da Constitui¢io Federal e, no
segundo, o objeto de negociagio limita-se as normas de indisponibilidade
meramente relativas® e, portanto, passiveis de flexibilizacao.

Todavia, é pertinente destacar o ensinamento do ministro Mauricio
Godinho no que tange aos limites objetivos a adequagio setorial negociada

30 Modalidade de saldrio e compensagio de jornada, por exemplo.
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e a criatividade juridica da negociagdo coletiva trabalhista, quais sejam:

Desse modo, ela nio prevalece se concretizada mediante ato
estrito de rentincia (e nio transagio). E que ao processo negociai
coletivo falece poderes de rendncia sobre direitos de terceiros
(isto é, despojamento unilateral sem contrapartida do agente
adverso). Cabe-lhe, essencialmente, promover transacio (ou seja,
despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os
agentes envolvidos), hdbil a gerar normas juridicas. Também nio
prevalece a adequagio setorial negociada se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta® (e nio indisponibilidade
relativa), os quais nio podem ser transacionados nem mesmo por
negociacio sindical coletiva. Tais parcelas sio aquelas imantadas por
uma tutela de interesse publico, por constitui- rem um patamar
civilizatério minimo que a sociedade democrética nio concebe ver
reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de
se afrontarem a prépria dignidade da pessoa humana e a valorizacio
minima deferivel ao trabalho (arts. 1o, III, e 170, capuz, CF/88).
Expressam, ilustrativamente, essas parcelas de indisponibilidade
absoluta a anotagio de CTPS, o pagamento do saldrio minimo, as
normas de medicina e seguranca do trabalho.

Logo, ¢ de se concluir que o permissivo consignado no art. 7°,
XXVI, da Constituigao Federal deve ser levado a efeito sem despojamento
do intangivel patamar civilizatério minimo atribuido ao trabalhador
(normas constitucionais, respeitadas as ressalvas expressamente prépria
Constitui¢ao®?, normas de tratados e convengoes internacionais em vigor no
plano interno e normas legais infraconstitucionais que dissecam as garantias
estabelecidas em nivel constitucional, tais como preceitos relativos a satide e
seguranca no trabalho, normas de identificacio profissional, dentre outros).

31 Segundo Américo Pl4 Rodriguez: A lei estabelece a invalidade das rentincias e transagées
que tém por objeto os direitos indicados, tanto nos casos em que tais negécios sio concluidos
no ato de constitui¢io da relagdo de trabalho ou durante a mesma, como nos casos em que eles
sdo celebrados depois de seu término. (...) A fim de que a indisponibilidade nio seja limitada 2
irrenunciabilidade, mas estendida 4 intransigibilidade, entende-se que a lei proibe a0 empregado
ndo somente o sacrificio sem correspondéncia, que é a renincia, como também sacrificios
eventuais que existem na transagio, quando a retenc¢do patronal puder ser maior que o devido.

32 Art. 7°, VI, XIII e XIV, por exemplo.
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4 A AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA NO AMBITO DA
REFORMA TRABALHISTA

Com o advento da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017),
a CLT foi alterada em diversos pontos, dentre os quais merece destaque
o elastecimento da autonomia privada coletiva prevista no texto original

da CLT, em detrimento da normatizacio heteronoma, com a inclusio na
consolidacio dos arts. 611-A% e 611-B%*.

33 A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto 2 jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; II - banco de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesio ao Programa
Seguro- Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano
de cargos, saldrios e fungoes compativeis com a condicao pessoal do empregado, bem como
identificagdo dos cargos que se enquadram como fung¢ées de confianga; VI - regulamento
empresarial; VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII - teletrabalho,
regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragio por produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracio por desempenho individual; X - modalidade
de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadramento do grau
de insalubridade; XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; IV - prémios de incentivo em bens
ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV - participacdo nos
lucros ou resultados da empresa. § 1o No exame da convengio coletiva ou do acordo coletivo
de trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidacio.
§ 20 A inexisténcia de expressa indicacio de contrapartidas reciprocas em convengio coletiva
ou acordo coletivo de trabalho nio ensejard sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negobcio juridico. § 30 Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a convengio
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protegio dos empregados contra
dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. § 40 Na hipStese
de procedéncia de agio anulatéria de cldusula de convengio coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, quando houver a cldusula compensatdria, esta deverd ser igualmente anulada, sem
repetigio do indébito. § 50 Os sindicatos subscritores de convengio coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverao participar, como litisconsortes necessdrios, em agio individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulacio de cldusulas desses instrumentos.

34 Constituem objeto ilicito de convencio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressio ou a redugio dos seguintes direitos: I - normas de identificagio
profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; 1II - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntdrio; III - valor dos depédsitos mensais e da
indenizagio rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); IV - saldrio
minimo; V - valor nominal do décimo terceiro saldrio; VI - remuneragio do trabalho noturno
superior 2 do diurno; VII - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retengio
dolosa; VIII - saldrio-familia; IX - repouso semanal remunerado; X - remuneragio do servigo
extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) 2 do normal; XI - nimero
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Esses dispositivos legais surgiram como estremecimento aos limites
j& consolidados pela doutrina e jurisprudéncia a flexibiliza¢io dos direitos
trabalhistas, o que induz a necessidade da sua andlise pormenorizada, bem
como da busca por uma solugdo as injusticas que poderdo advir da sua
colocagio em prdtica.

4.1 O art. 611-A da CLT como violagao ao patamar civilizatério
minimo garantido ao trabalhador

O art. 611-A da CLT estabelece de modo taxativo as matérias
com relagao as quais as normas coletivas passaram a ter prevaléncia sobre
a legislagao infraconstitucional, desprezando o nicleo minimo de direitos
estabelecidos constitucionalmente e regulamentados pela CLT e demais
normas esparsas que compoem o arcabougo protetivo dos trabalhadores.

E sabido que, na seara trabalhista, a hierarquia das normas

de dias de férias devidas ao empregado; XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um ter¢o a mais do que o saldrio normal; XIII - licenca-maternidade com a duragio
minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei; XV -
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei; XVII - normas de sadde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneragio
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes
das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apés a extin¢io do contrato de trabalho; XXII - proibicio
de qualquer discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissio do trabalhador com
deficiéncia; XXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢o de aprendiz, a
partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protecdo legal de criancas e adolescentes; XXV -
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso; XXVI - liberdade de associagio profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dele defender; XXVIII - defini¢do legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposigoes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade
em caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as disposigoes previstas
nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagio. Pardgrafo
tnico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos nio sio consideradas como normas de
satde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.
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representada pela pirimide normativa de Kelsen dd lugar ao principio da
norma mais favordvel ao trabalhador (como desdobramento do principio da
prote¢do), de modo que, caso exista mais de uma norma regulamentando
uma mesma situacio juridica, prevalecerd a norma mais favordvel ao obreiro.

O exame quanto a norma mais favordvel ¢ feito caso a caso e, no
tocante as negociacoes coletivas, obedece a Teoria do Conglobamento™®,
que impée a andlise de cada uma das normas coletivas em seu conjunto
(sem qualquer divisao do texto normativo, portanto), de modo que a mais
favordvel (observados os direitos e respectivas contrapartidas) seja colocada
em pratica.

Desse modo, a imposi¢io pela Reforma Trabalhista quanto a
prevaléncia da norma coletiva regulamentadora de determinadas matérias em
detrimento da legislagio infraconstitucional acarreta notdvel minimizagio
da incidéncia do principio da norma mais favordvel, pois suprime a
possibilidade de andlise casuistica do contetido da pactuagio coletiva,
impondo sua aplicagao ainda que afrontosa ao arcabougo principioldgico
€ normativo.

E inegdvel que o novo regramento resultard em um cendrio de
sistemdtica violagao dos direitos minimos do trabalhador, preconizados
pela Carta Politica vigente como fundamentos da Republica (art. 1°,
inciso IV) e direitos sociais (arts. 6° e 7°) regulamentados pela legislacao
infraconstitucional trabalhista. Nesse sentido, a andlise isolada do capur
do dispositivo legal em destaque permite que se conclua se tratar de
norma materialmente inconstitucional, ao passo que possibilita que os
contratantes coletivos flexibilizem os direitos arduamente conquistados
pelos trabalhadores ao longo de séculos de batalha.

Para exemplificar, cita-se um exemplo no qual a negociagio coletiva
preveja, com fundamento no art. 611-A, XIII*, da CLT, que trabalhadores

35 Opoe-se a Teoria da Acumulagio (também chamada de atomista), segundo a qual se deve
extrair de cada norma as disposi¢des mais favordveis ao trabalhador, de modo a obter-se um
somatério das vantagens extraidas de diferentes normas. A referida teoria nio considera a norma
como um conjunto, mas cada uma das partes de um texto normativo como itens separdveis.

36 Embora a MP 808/2017 tenha revogado o dispositivo em comento, aquela perdeu a eficicia,
de modo que voltou a vigorar a Reforma Trabalhista em seu texto original.
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submetidos a condi¢des insalubres de trabalho (vide exemplo o labor dos
cortadores de cana-de-agticar submetidos a niveis elevados de calor) atuarao
em prorrogagao de jornada, sem necessidade de obtengao de licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho para tanto. No caso
citado, nao ¢ dificil concluir que o resultado seria a clara e direta afronta a
sadde do trabalhador (norma de ordem publica dotada de indisponibilidade
absoluta e, portanto, irrenuncidvel) e, consequentemente, a dignidade do

trabalhador.

A Reforma Trabalhista atribuiu um elastecimento desmedido a
possibilidade de transacio acerca dos direitos de indisponibilidade absoluta,
alvo de protegio constitucional e infraconstitucional. Desse modo, é nitido
o desprezo a dignidade do trabalhador e ao valor social do trabalho, na
condi¢ao de vetores axioldgicos da Carta Politica vigente, além do rol
minimo de direitos trabalhistas estabelecido expressamente no art. 7° desta.

Com essa notéria redugao da limitagdo imposta 2 autonomia
privada coletiva, tem-se um paradigma de prevaléncia do negociado sobre o
legislado (a0 menos no tocante as matérias previstas no art. 611-A da CLT),
possibilitando a reduc¢io e/ou supressao dos direitos nas hipéteses de quebra
da boa-f¢é no ato de formalizagio do negécio juridico coletivo?.

E pertinente ressaltar os dizeres da jurista Vélia Bonfim Cassar
acerca do tema, pra quem, ao revés do que afirmam os defensores da
Reforma: “a norma nao teve como objetivo ampliar direitos, pois isso sempre
foi possivel,” transformando a “maioria dos direitos contidos na CLT, que
nao se encontram na Constituigao Federal, em direitos disponiveis”.

A jurista diferencia, ainda, as hipéteses de flexibilizagao dos direitos
trabalhistas e pondera a necessidade de tratamento legal em separado destas:

A flexibilizagio é a criagio de excecdes A regra rigida da lei para
autorizar redugio ou supressio de direitos antes garantidos. A
flexibilizagao pode ser de duas espécies: 12 — de adaptagio; 22 — por
necessidade. A primeira visa tdo somente adaptar o direito previsto
em lei ou nas normas autdnomas 2 realidade econdmica-social da
empresa empregadora. A segunda visa 3 manutengio da empresa,
que, em virtude da crise econdmica, estd agonizando e morrendo.
Logo, a segunda visa & sobrevivéncia da empresa.

37 Prética comum no Brasil, dada a frdgil representatividade das categorias profissionais.
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Portanto, as duas medidas niao podem ser tratadas da mesma forma
num mesmo dispositivo legal. Por isso, nas hipéteses de flexibilizagio
para adaptacio deve haver vantagem econdmica compensatéria
em contrapartida 4 vantagem reduzida ou suprimida, sob pena
de permissdo de supressio de direitos para aumentar os lucros do
empregador sem contrapartida para o empregado.

Nao se olvida que o principio da interven¢ao minima na autonomia
da vontade coletiva trazido a lume com o novel §3° do art. 8° da CLT>®
(ressalvado expressamente pelo §1° do art. 611-A da CLT) impde a limitagao
da atividade jurisdicional quando da andlise dos casos concretos envolvendo
negociagdes coletivas firmadas sob a égide da Reforma. Esse dispositivo,
também eivado de inconstitucionalidade, retrata o intuito do legislador de
ver reduzida a incidéncia do controle de legalidade e constitucionalidade
(seja pela via concentrada ou difusa) sobre a normatizagio autdnoma,
afrontando, assim, o direito de acesso a justica, capitulado no art. 5°, inciso

XXXV, da Constituigao Federal de 1988 (inafastabilidade a jurisdi¢io)®.

4.2 Art. 611-B da CLT como limitagao da atividade jurisdicional

Em contraposi¢ao ao contetdo do art. 611-A da CLT, tem-se
o art. 611-B, que estabelece (também de modo expresso) a ilicitude da
supressdo e/ou redugio de alguns direitos pela via da norma coletiva. Ou
seja, enquanto o primeiro elastece o 4mbito de incidéncia da autonomia
privada coletiva, impondo a aplica¢io da norma coletiva em detrimento da
legislagio infraconstitucional heterdnoma, o segundo limita a autonomia
privada coletiva exclusivamente quanto a supressao e/ou redu¢io de um rol
exaustivo de direitos.

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

39 Em comentérios ao projeto da Reforma Trabalhista, Vélia Bonfim Cassar esclarece que: “O
texto proposto afirma que, na avaliagio dos requisitos para validade da norma coletiva (acordo
coletivo e convencio coletiva), o Judicidrio deve analisar EXCLUSIVAMENTE os requisitos
previstos no art.104 do Cédigo Civil. Entretanto, hd outros vicios que podem tornar nulo
o negdcio juridico, como aqueles previstos nos arts.613 e 614 da CLT, bem como quando
contrariar o art. 611-B constante do presente PL 6787/16, além da nulidade do ajuste coletivo,
por contrariar normas constitucionais.”
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Conquanto a leitura superficial do art. 611-B da CLT induza a
conclusio de que o seu conteddo atua como anteparo & minimizagao dos
direitos fundamentais do trabalhador, questiona-se a constitucionalidade da
fixagao de um rol reduzido de direitos, ao qual foi imputada a pecha da
ilicitude quando objeto de redu¢io ou supressao.

Isso porque, conforme o ji pontuado, o art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal de 1988 elenca, no rol de direitos fundamentais, o
direito de acesso a justica (inafastabilidade a jurisdi¢ao), subentendendo-se
como desdobramento deste a possibilidade ampla e irrestrita de andlise pelo
Poder Judicidrio quanto 2 licitude ou nao de disposi¢ao contida em norma
coletiva independentemente do seu alcance (restricao ou mera limitagio) e
matéria (insalubridade, jornada, etc.).

Na esteira desse entendimento, sio notdveis as consideracoes
tracadas por Vélia Bonfim Cassar acerca do dispositivo legal em estudo:

O artigo 611-B caput aponta, taxativamente, as matérias cuja
negociagio coletiva nio pode dispor, considerando como “objeto
ilicito” do negécio juridico coletivo que infringir a regra, e,
consequentemente, considerando nula a convengio e o acordo
coletivo que reduzir ou suprimir tais direitos.

Entretanto, hd outros direitos que também sio considerados
indisponiveis ou que casos que sao considerados como objeto ilicito
€ que nao constam dos incisos do artigo 611-B, como a contratacio
de empregado publico sem concurso publico, a contratagio de
empregado para pritica de trabalho ou ato ilicito, a rentncia da
dignidade do trabalhador, dos bens imateriais da personalidade etc.

Por outro lado, ao indicar nos incisos I a XXX o que nao pode ser
reduzido ou suprimido, o legislador deixa a entender que nas outras
hipéteses pode, o que nao é verdade. Nao pode ser negociada, por
exemplo, a garantia de minimo para quem recebe remuneracio
varidvel, a protegio contra a automacio, a dignidade da pessoa
humana, dos pactos internacionais de direitos humanos vigentes no
pais entre outros direitos.

Sob essa perspectiva, defende-se a inconstitucionalidade parcial
do artigo em comento, em razio da palavra “expressamente”, cuja exclusio
do texto legal, o tornaria condizente com os valores defendidos pela Carta
Magna e reproduzidos na legislagao infraconstitucional. Nesse sentido, é
também o entendimento do jurista Marcelo Moura (2018, p. 226):
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A Constitui¢do da Republica, de forma bem clara, estabeleceu os
limites da flexibilizagao de direitos trabalhistas. Consequentemente,
presumem-se ilegais e inconstitucionais quaisquer cldusulas
coletivas, objeto de negociacio, tendentes a reduzir ou suprimir
qualquer direito além dos claramente definidos pela Constitui¢io da
Republica, conforme acima explicitado.

Logo, verifica-se que a limitagdo imposta pela Reforma
Trabalhista é parcialmente inconstitucional por afrontar diretamente
a atividade jurisdicional® como vertente do acesso a justica garantido
constitucionalmente aos sujeitos das convengoes e acordos coletivos.

4.3 As alteragdes trazidas pela MP n° 808/17 no ambito da autonomia
privada coletiva

Editada com a finalidade de proceder a alguns ajustes na Reforma
Trabalhista, a Medida Proviséria n® 808/17 alterou 17 pontos dentre os
mais de 100 artigos modificados na CLT pela Lei n° 13.467/17. No tocante
a autonomia privada coletiva, com o advento da MP 808/2017, o art. 611-
A passou a ser assim redigido:

A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os
incisos III e VI do capur do art. 8° da Constitui¢ao, tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

(..)

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogagao de
jornada em locais insalubres, incluida a possibilidade de contratagao
de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as
normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XIII - REVOGADO

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencio coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho participarao, como litisconsortes necessdrios,
em agdo coletiva que tenha como objeto a anulagio de cldusulas
desses instrumentos, vedada a apreciagio por agao individual.” (NR)

No tocante 2 autonomia privada coletiva, a modificagio mais

40 Aquientendidadaliberdade dojulgador quantoaandlise danormacoletivaindependentemente
da matéria que lhe seja objeto.
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contundente diz respeito a adverténcia quanto a necessidade de observaincia
dos incisos III e VI do art. 8° da Constitui¢io Federal, os quais dispoem,
respectivamente, que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou
administrativas” e “é obrigatdria a participagao dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho”.

A referida alteracio foi objeto de reivindicagio por parte dos
sindicatos, que temiam a intervengao de outros entes, ou mesmo da
comissao de empregados nas negociagdes coletivas. Do exposto, conclui-se
que o caput do art. 611-A da CLT foi alterado apenas para reafirmar o que
j& constava como direito fundamental social dos trabalhadores no art. 8°
da Constituigao Federal vigente, razao pela qual se entende que nao foram
sentidas repercussoes expressivas da MP sob o aspecto da autonomia privada
coletiva.

Também merece destaque a modificagio do art. 611-A, inciso
XII, que passou a prever que o acordo ou convengdo coletiva a respeito
do enquadramento do grau de insalubridade somente prevalecerd sobre
lei, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de satde, higiene
e seguranca do trabalho previsto em lei ou em normas regulamentadoras
do Ministério do Trabalho. Tais hipdteses deverdo estar previstas no
instrumento coletivo baseadas em laudo pericial confeccionado por médico
ou engenheiro do trabalho, pois excluem a necessidade de licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho.

Recentemente, em 23-4-2018, esgotou-se o prazo de prorrogagio
da vigéncia da MP n° 808/17 e, por via de consequéncia, o texto original da
Lei n° 13.467/17 voltou a disciplinar os contratos de trabalho. Com isso,
nada serd alterado com relagio ao caput do art. 611-A da CLT, por se tratar
de mera repeti¢io do Texto Constitucional, de observincia obrigatéria,
portanto. Quanto ao inciso XII do referido artigo, volta a ser despicienda a
obediéncia as normas de satide, higiene e seguranca do trabalho, tal qual o
previsto no texto original, repita-se, materialmente inconstitucional.
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4.4 O panorama atual da autonomia privada coletiva e as possiveis
consequéncias dele decorrentes

Diante do contexto evolutivo das normas trabalhistas, verifica-
se que as diretrizes da autonomia privada coletiva no 4mbito da Reforma
Trabalhista representam um retrocesso no tocante ao avan¢o promovido
pelo Constitucionalismo Social implementado pela Constituigao Federal de

1988.

Tanto as disposi¢oes do art. 611-A da CLT quanto a limitagao
imposta a liberdade de atuagao do julgador pelo art. 611-B da CLT retratam
o descompasso entre a CLT vigente e os valores fundamentais preconizados
pelo Constituinte Origindrio, divorciando-se do panorama desejado por
este.

A Reforma Trabalhista, em especial, no tocante ao art. 611-A da
CLT, representou o reconhecimento do art. 7°, XXVI, da Constitui¢ao
Federal como cldusula de abertura irrestrita & negociagao coletiva, uma
vez que permite o total despojamento da legislacio infraconstitucional
regulamentadora das garantias naquele previstas. Sob esse enfoque, a
Reforma despreza os vetores interpretativos da Unidade, Concordancia
prética e da For¢ca Normativa da Constituigao.

Esse contexto, somado a limita¢ao da livre convicgio jurisdicional
imposta pelos arts. 82, §3°, ¢ 611-B, ambos da CLT, acarretard a ruina
gradativa da consecucio da dignidade no 4mbito das relagdes de trabalho,
haja vista a possibilidade de redugio e, porque nio dizer, supressio do
patamar civilizatério minimo do trabalhador (art. 7°, caput, da Constitui¢ao
de 1988), conquistado a duras penas.

5 CONCLUSAO

A previsio constitucional de reconhecimento das negociacoes
coletivas, aliada a elevagio do patamar dos direitos do trabalhador (entao
alcados a categoria de direitos fundamentais sociais), garantiu a imposicio
de limites aos contratantes coletivos, ao passo que os submeteu ao bloco de
constitucionalidade.

Com o advento da Reforma Trabalhista, os limites conferidos
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a autonomia privada coletiva foram elastecidos de modo a ameagar
a intangibilidade dos direitos minimos do trabalhador, garantidos
expressamente pela Carta Politica, possibilitando a ineficicia dos
mandamentos constitucionais e a desmedida desobediéncia nio s6 a lei
infraconstitucional, mas a todo o arcabougo normativo que compée a ideia
de bloco de constitucionalidade.

Diante do cendrio normativo contemporineo, resta aos atores
sociais e aos 6rgaos institucionais a tomada de medidas no sentido de uma
mobilizagdo para que sejam revistos diversos pontos inseridos pela Reforma
Trabalhista, em especial no que tange a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, dada a repercussdo em massa das disposi¢des das normas coletivas.

Ao julgador trabalhista resta a tentativa de exercer de forma livre
e independente os poderes que lhe sao conferidos constitucionalmente (art.
5°, inciso XXXV) e observar o arcabouco principiolégico do Direito do
Trabalho em detrimento das normas coletivas que se afigurem afrontosas as
disposigoes minimas de protegio ao trabalhador, a par do que contemplam
a previsao contida no art. 611-A da CLT e as limitagdes pormenorizadas no

art. 611-B da CLT.

Impoe-se, ainda, a declaragio de inconstitucionalidade, pela
via difusa, dos artigos mencionados, por afrontarem clara e diretamente
os direitos fundamentais do trabalhador, os valores sociais do trabalho, a
dignidade do trabalhador e o acesso 2 justica.

Somente por essas vias serd possivel realizar, ainda que de forma
incipiente, o combate a precarizagio das relagdes de trabalho por meio das
normas coletivas firmadas por sujeitos contratuais coletivos com pouca
ou nenhuma representatividade e materializar o principio da vedagio ao
retrocesso social enquanto limitagio material implicita & supressio dos
direitos fundamentais sociais.
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