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DOCUMENTO ELETRONICO - REFLEXOES
FRAGMENTADAS A LUZ DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Alexandre de Azevedo Silva”

sociedade contemporanea ¢ marcada pela presenca de uma verdadeira

revolugdo tecnoldgica, caracterizada pela capacidade de transformar,

armazenar ¢ processar todas as informagoes, vozes, dados e imagens
com fugacidade e velocidade impressionantes, em um sistema de rede cada vez
mais global, iterativo e eficiente.

O registro historico das revolucgdes tecnologicas, como bem esclarece
Manuel Castells', invocando compilagdo de Melvin Kranzberg e Carroll Pursell,
“(...) mostra que todas sdo caracterizadas por sua penetrabilidade, ou seja, por
sua penetracdo em todos os dominios da atividade humana, ndo como fonte
exogena de impacto, mas como o tecido em que essa atividade € exercida. Em
outras palavras, sdo voltadas para o processo, além de induzir novos produtos”.

Presente em praticamente todas as atividades humanas, a tecnologia,
como nao poderia deixar de ser, impactou fortemente o campo do Direito,
atingindo ndo s6 a forma de representar e de dar significado as coisas e aos
fatos, mas, também, o proprio meio de exteriorizagdo da atividade jurisdicional
pelo Estado-juiz?.

A utilizagdo massificada destes novos meios eletronicos, principalmente
a internet, atingiu as mais diversas relacdes humanas, exsurgindo como natural
a constatagdo de que o uso de documentos eletronicos, como meio de prova
em processos judiciais, vem crescendo de forma exponencial, a exigir um
tratamento especifico pela legislacdo processual.

*  Juiz do trabalho titular da 1° Vara do Trabalho de Taguatinga/DF, atuando, temporariamente, como
Jjuiz auxiliar da Presidéncia do TRT da 10° Regido.

CASTELLS, Manuel. 4 sociedade em rede. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 68. v. 1.

2 No Brasil, a utilizagdo mais intensa da tecnologia da informagao e das comunicagdes como ferramenta
indispensavel para acelerar a prestacao jurisdicional se deu no ano de 2002, com a experiéncia pioneira
de desenvolvimento de um sistema de processamento eletronico nos Juizados Especiais Federais do
TRF da 4* Regido. Desde entdo, o denominado processo judicial eletronico vem se alastrando a passos
largos, e transformou-se em uma politica estruturante para todo o Poder Judiciario, capitaneada pelo
Conselho Nacional de Justiga — CNJ.
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DOUTRINA

Ainda perdura, forgoso ¢ convir, muita incompreensdo no ambito juridico
em relacdo a verdadeira dimensao do impacto, em nossas vidas, dessas novas
tecnologias, e a velocidade com que estas mudam? e se autorreproduzem nao
¢ a mesma em se tratando da atualizag@o de seus marcos legais regulatorios.

A corroborar esta percepcao, basta ver a timidez do legislador ordindrio
ao dedicar, no novo Codigo de Processo Civil — CPC/2015, uma segdo especi-
fica para tratar dos documentos eletronicos, alicer¢ada em apenas trés artigos®,
com muito pouco a acrescentar em face do grande déficit de disciplina legal
existente sobre a matéria.

1 - DOCUMENTO E DOCUMENTO ELETRONICO — DISTINCOES
CONCEITUAIS

Classica ¢ a licdo do insuperavel Francesco Carnelutti’ no sentido de
que “a subdistingao das provas historicas ¢ feita em atencao a diferenca entre
pessoa e coisa, visto que ambos estes entes podem servir para a representagao;
a pessoa, na medida em que representa um fato, chama-se testemunha; a coisa,
na medida em que igualmente representa um fato, chama-se documento”.

O documento, portanto, nada mais ¢ do que alguma coisa por meio da
qual se permite conhecer ou representar um fato, passivel de ser recuperado
em um momento futuro.

Esta finalidade probatoria do documento, em relagdo a existéncia de um
fato juridico, também se encontra reafirmada em nosso Codigo Civil®.

Firme em tal pressuposto, e do ponto de vista estritamente juridico, ndo
se mostra correto enxergar o documento como mero sinénimo de papel.

Na verdade, nos tltimos séculos, o papel acabou sendo o suporte tangivel
mais adequado para documentar as obrigacdes entre as pessoas, em razao de
sua inequivoca facilidade de guarda, transporte e circulagdo, além de conferir
maior seguranca e confiabilidade ao registro nele langado’.

3 Emseulivro 4 Infoera— o Imenso Desafio do Futuro, o Professor Jodo Antdnio Zuffo preleciona: “(...)
A principal caracteristica da Infoera serd a razao de maxima mudanga, que ocorrera com tal regularidade
e uniformidade, que ninguém notard, tornando-se parte da vida cotidiana (...)”.

4 ASecao VIII, no CPC/2015, é composta pelos arts. 439 a 441. Ha, no entanto, outras disposi¢des sobre
documentos eletronicos nos arts. 411, I1, 422, §§ 1°e 3°,425, Ve VIe §§ 1°¢ 2°, e 438, § 2°, todos do
mesmo album processual.

5 CARNELUTT], Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: LEJUS, 1999. p. 532.
No caso, o art. 212, II, do Cédigo Civil.

7  Rui Barbosa, em imortal conferéncia na Faculdade de Direito de Buenos Aires, em 14.07.2016, bem
enfatizou tal aspecto e importancia: “Quando a palavra se transfere da voz ao papel, cuidava o vulgo
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DOUTRINA

Nao obstante, o papel nunca foi nem sera o inico meio ou suporte para
expressar a vontade ou representar um fato.

Ahumanidade, em seus primordios, ja se valeu da escrita pictogramica, na
qual figuras representavam objetos. O homem também utilizou, antes do papel,
o barro, a pedra, os metais e os papiros como suportes fisicos para impressao
e transmiss@o de mensagens e pensamentos, documentando fatos.

A diferencga € que esses meios de suportes do passado, materialmente
tangiveis, eram formados por atomos.

Ha, entretanto, um novo mundo entre nossas retinas e nossas rotinas, e
0 que antes era materializado em atomos hodiernamente se assenta em byfes.

Augusto Tavares Rosa Marcacini® conceitua o documento eletronico
como “(...) uma representacdo numérica da informacao, independente e auto-
noma do meio fisico em que esteja momentaneamente gravado, sendo definido
como uma ‘sequéncia de bits que, traduzida por um programa de computador,
seja representativo de um fato’. O bit ¢ a menor unidade de informagao, po-
dendo ser compreendido como um interruptor ligado ou desligado, um ‘sim’ ou
‘ndo’, ou, como representacdo numérica, por zero ou um. Longas sequéncias
de numeros zero ¢ um sdo utilizadas para representar todo tipo de informacgao,
textos, sons, imagens estaticas ou em movimento, ou instrugdes para o proprio
computador (software)”.

Mister se faz esclarecer, no entanto, que a crescente evolugao da infor-
matica e dos meios de comunicag@o ndo permite que se tenha tal conceituagdo
como uma defini¢ao precisa, rigida ¢ imutavel’, aspecto que vem sendo alertado
pela melhor doutrina.

O importante ¢ constatar que “(...) o advento da informéatica — e a possibi-
lidade do suporte eletronico para os atos juridicos — ¢ um avango da civilizacao
a qual o Direito precisa se adaptar, assim como se adaptou pela relevante criacao
do papel um dia. Assim, como um dia apenas os objetos materiais/corporeos
eram tidos como bens, sendo que mais tarde o Direito avangou para caracterizar

ingénuo que ela subia um grau na escala da seguranga, ndo porque a consciéncia valha mais escrita do
que falada, mas porque falada, ndo deixa na escrita o rastro de sua autenticidade. Dai o valor do papel,
que ndo se comunica a sua destrutibilidade, ao seu contetdo, antes recebe do que ele contém a sua
inviolabilidade. Essa a nobreza do papel. (...) Ao papel é que a amizade, o direito, a honra confiam os
seus segredos, as suas dividas, os seus compromissos”.

8  MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Coor-
denagdo de Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini ¢ Bruno Dantas.
Sao Paulo: RT, 2015. p. 1.119.

9  Afinal, muitos processos tecnologicos sdo insusceptiveis de serem captados pelos sentidos humanos,
escapam-lhe, ainda, a compreensao basica, ndo podendo, por isso, ser bem definidos ou conceituados.
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¢ admitir os bens imateriais/incorporeos; atualmente os documentos também
podem ser classificados em materiais ¢ imateriais™'.

2 -~ DOCUMENTO ELETRONICO. ADMISSIBILIDADE COMO MEIO
DE PROVA. ILICITUDE DE OBTENCAO. ALGUNS MITOS E
EQUIVOCOS

A admissibilidade do documento eletrénico como meio de prova idéneo
na esfera judicial ndo surgiu com a promulgacao da Secao VIII (“Dos Documen-
tos Eletronicos™) do Capitulo XII (“Das Provas™) do Titulo I (“Do Procedimento
Comum”) do Livro I (“Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenga”) da Parte Especial do novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

De efeito, o art. 332 do CPC de 1973 ja estabelecia que “todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo
ou a defesa™'!.

A previsao do novo Cddigo, assim, apenas deixou explicita tal admissibi-
lidade, de longa data legitimada pelo uso frequente de imagens digitais, videos,
audios, arquivos eletronicos e fotografias digitais, nos mais diversos processos
judiciais, inclusive no &mbito da Justica do Trabalho.

O problema, como bem apontado por Augusto Tavares Rosa Marcacini'?,
¢ que “o documento eletronico ndo transmite a informagdo diretamente aos
sentidos humanos, como ocorre com um documento escrito em papel ou outros
documentos fisicos; € necessario que a sequéncia de bits seja traduzida, por
meio de um software, para algum padrao reconhecivel pelos nossos sentidos.
O software, no caso, opera como um intermediario, nem sempre infalivel, entre
o registro da informagao (a sequéncia de bits) e a captagdo dessa informacao
pelos sentidos humanos, o que introduz novos problemas no estudo juridico-
documental, inexistentes no universo fisico dos documentos tradicionais”.

10 TEIXEIRA, Tarcisio; AGUIAR, Jodo Borducchi. Premissas para um estudo dos titulos de crédito ele-
tronico: documento eletronico e prova eletronica. Revista de Direito Empresarial, v. 1, jan./fev. 2014,
p. 63-74, DTR\2014\622.

11 Disposi¢ao similar, embora tecnicamente mais precisa, encontra-se consagrada no art. 369 do CPC/2015,
assegurando as partes como verdadeiro direito o de provar as suas alegagdes em juizo: “As partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

12 Ob. cit.,p. 1.119.
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Esta dificuldade de percepgdo ou captagdo de conteudo do documento
eletronico, associada a fluidez de sua transmissdo e a informalidade de seu
registro no universo virtual, terminou por criar um mito segundo o qual aque-
le tipo de documento seria muito mais inseguro e vulneravel do que o papel,
suscetivel a fraudes multifarias de edigdo, de dificil ou complexa deteccao.

A ciéncia nao referenda, todavia, tal mito de vulnerabilidade exacerbada,
haja vista que, como linguagens que sdo, os documentos sempre estiveram
suscetiveis a fraudes, adulteragdes, incorregoes ¢ falsidades, seja no meio fisico
em papel, seja no meio eletronico.

Esta vulnerabilidade, portanto, se existente, ndo é privilégio nem mo-
nopolio do documento eletronico, estendendo-se, inclusive, a outros meios
de prova, principalmente a prova testemunhal, o que ndo justifica qualquer
tratamento preconceituoso ou discriminatorio.

Ademais, existem, como ¢ sabido, meios rigidos e confiaveis de controle
dos dados eletronicos, compostos por ondas eletromagnéticas de existéncia fisica
real. Tais recursos tecnoldgicos se mostram seguros e confiaveis para identi-
ficar as supostas praticas fraudulentas na feitura da documentacao eletronica,
pelo que injustificaveis se revelam o receio e o preconceito demonstrados por
alguns operadores tradicionais do Direito em admitir como vélido e idoneo o
documento eletronico para fins de comprovagao de fato alegado em juizo, ba-
seados apenas em pensamentos condicionados de que tudo pode ¢ é adulterado
no espago cibernético.

Muitos juizes do trabalho, por exemplo, influenciados por tais precon-
ceitos de vulnerabilidade, ndo conseguem admitir como idoneos registros
digitalizados e oriundos de sistemas de ponto eletronico, presumindo fraude na
elaboragdo de tais documentos e exigindo, como condi¢do de autenticidade, a
aposicdo de assinatura ou rubrica manuscrita por parte do empregado, com o
olhar condicionado pelo suporte do meio fisico do papel, o que ndo tem previsao
legal’® e ndo faz o menor sentido se considerado o suporte eletronico em que
a prova originariamente foi gestada.

13 A Portaria MTE n° 1.510/09 estabelece os formatos de relatorios e arquivos digitais de registros de
ponto que o empregador devera manter e apresentar a fiscalizagdo do trabalho, nao se constituindo em
obrigagdo legal da empresa que tais relatorios sejam impressos mensalmente em papel, para assinatura
e validagdo pelo empregado. A jurisprudéncia amplamente majoritaria do TST se firmou no sentido de
que a exigéncia da assinatura do empregado nos cartdes de ponto ¢ requisito formal de validade que
nao tem previsdo legal, caracterizando mera irregularidade administrativa, sem o conddo de presumir
fraude ou inverter o 6nus da prova em desfavor do empregador.
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Outro aspecto deveras relevante, que se mostra bem sensivel no campo
da admissibilidade do documento eletronico dentro do processo, € a licitude
de sua obtengao.

Com efeito, as novas midias eletronicas se caracterizam pela imateria-
lidade, pelo desprendimento do suporte fisico, pela volatilidade, pela fluidez,
pelaflexibilidade e pela versatilidade, o que de certa forma facilita sua captagao,
reprodugdo e transmissdo, com a velocidade do pensamento, maxime em uma
sociedade conectada em rede.

Diante da dificuldade, muitas vezes insuperavel, de se contrapor ao con-
tetdo do documento eletronico, a estratégia juridica de invalidar a sua forca
probatoria pelo aspecto formal se torna o tnico caminho viavel e possivel para
a parte litigante prejudicada com a sua edic¢do, o que tem gerado interessantes
discussdes no ambito dos tribunais patrios.

E certo que a Constituigdo Federal, em seu art. 5°, LVI, estatui que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, vale dizer,
ndo se mostra passivel de aceitacdo em juizo, por inidonea, a prova colhida
em desacordo com o sistema juridico, ficando, por consequéncia, inteiramente
infirmada a eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material
aquela prova pretendia evidenciar.

Todavia, tal conceito de ilicitude de obtencdo da prova documental
eletronica ndo tem a dimensao tdo densa e ampliada como procuram fazer crer
alguns profissionais do Direito, que exploram, a mais ndo poder, a garantia
fundamental da protecdo a intimidade, a vida privada e a imagem consagrada
na Constitui¢do'* para tentar obstruir a admissibilidade da prova eletronica no
ambito do processo judicial.

Tanto o excelso Supremo Tribunal Federal'® quanto o colendo Superior
Tribunal de Justi¢a'® admitem ser valida como prova a gravacdo de conversa
feita por um dos interlocutores, mesmo sem autorizagao judicial, ndo havendo
falar, na hipotese, em interceptacdo telefonica, esta sim sujeita a reserva de
jurisdicao.

14 A Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, X, estatui que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violagao.

15 Ojulgamento, com repercussdo geral, foi pacificado por ocasido da apreciagao do RE 583.937 QO-RG/
RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJe 18.12.09.

16  APn 644/BA, Rel* Min® Eliana Calmon, Corte Especial, DJe 15.02.2012.
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A Suprema Corte também ja entendeu como licita a realizacdo de fil-
magem, em ambiente proprio e privado, com o objetivo de identificar o autor
de danos praticados contra o patrimdnio da vitima, ainda que a outra parte
ofensora ignorasse a existéncia do sistema de cAmeras instalado para a captagao
das ditas imagens'”.

No ambiente de trabalho, a jurisprudéncia do colendo TST tem admitido
a licitude da prova documental eletrdnica obtida pelo empregador via acesso ao
e-mail corporativo mantido pela empresa, quando constatado o uso indevido,
pelo empregado, do referido meio eletronico, com descumprimento das normas
internas de utiliza¢dao do servigo para a veicula¢ao de conteudo improprio e
pornografico, sem que tal acesso ndo autorizado configure violagéo ao sigilo
de dados e de correspondéncia, constitucionalmente tutelado pelo inciso XII
do art. 5° da Carta Magna:

“PROVA ILICITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos
direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia, consti-
tucionalmente assegurados, concernem a comunicacao estritamente pes-
soal, ainda que virtual (e-mail particular). Assim, apenas o e-mail pessoal
ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio, desfruta
da protegdo constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solu¢ao diversa
impoe-se em se tratando do chamado e-mail corporativo, instrumento de
comunicagdo virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal
de computador e de provedor da empresa, bem assim do proprio endereco
eletrénico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se
este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional.
Em principio, € de uso corporativo, salvo consentimento do empregador.
Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de tra-
balho proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecugao
do servigo. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou
a existir, de uns tempos a esta parte, entre internet ¢/ou correspondéncia
eletronica e justa causa e/ou crime exige muita parcimonia dos 6rgaos
jurisdicionais na qualificagdo da ilicitude da prova referente ao desvio de
finalidade na utiliza¢@o dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive,
o principio da proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos
tutelados pela lei e pela Constituicdo Federal. A experiéncia subminis-
trada ao magistrado pela observacao do que ordinariamente acontece
revela que, notadamente o e-mail corporativo ndo raro sofre acentuado

17 STF, 2* T., HC 84.203, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 25.09.09.
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desvio de finalidade, mediante a utilizagdo abusiva ou ilegal, de que ¢
exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim, em ultima
analise, expediente pelo qual o empregado pode provocar expressivo
prejuizo ao empregador. 4. Se se cuida de e-mail corporativo, declara-
damente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao servigo, o
que esta em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de propriedade
do empregador sobre o computador capaz de acessar a internet e sobre
o proprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do
empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em ser-
vigo (Codigo Civil, art. 932, inciso III), bem como que estd em xeque
o direito & imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de e-mail de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens
profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).
5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto é, checar suas mensa-
gens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou de
conteudo. Nao ¢ ilicita a prova assim obtida, visando demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, XII e
LVI, da Constituicdo Federal. 6. Agravo de instrumento do reclamante
a que se nega provimento.” (TST, 1* T., RR 613/2000-013-10-00.7, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 10.06.05)

“RECURSO DE REVISTA OBREIRO. DANO MORAL. NAO
CARACTERIZACAO. ACESSO DO EMPREGADOR A CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO. LIMITE DA GARANTIA DO ART.
5°, XII, DA CF.

1. O art. 5°, XII, da CF garante, entre outras, a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia e da comunicagdo de dados.

2. Anatureza da correspondéncia e da comunicagdo de dados ¢ ele-
mento que matiza e limita a garantia constitucional, em face da finalidade
da norma: preservar o sigilo da correspondéncia — manuscrita, impressa
ou eletronica — da pessoa — fisica ou juridica — diante de terceiros.

3. Ora, se o meio de comunicagdo € o institucional — da pessoa
juridica —, ndo ha de se falar em violagdo do sigilo de correspondéncia,
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seja impressa ou eletronica, pela propria empresa, uma vez que, em
principio, o contetido deve ou pode ser conhecido por ela.

4. Assim, se 0 e-mail ¢ fornecido pela empresa, como instrumento
de trabalho, ndo ha impedimento a que a empresa a ele tenha acesso,
para verificar se esta sendo utilizado adequadamente. Em geral, se o uso,
ainda que para fins particulares, ndo extrapola os limites da moral e da
razoabilidade, o normal serd que ndo haja investigagdo sobre o contetido
de correspondéncia particular em e-mail corporativo. Se o trabalhador
quiser sigilo garantido, nada mais facil do que criar seu endereco ele-
trénico pessoal, de forma gratuita, como se da com o sistema Gmail do
Google, de acesso universal.

5. Portanto, ndo ha dano moral a ser indenizado, em se tratando
de verificagdo, por parte da empresa, do conteudo do correio eletronico
do empregado, quando corporativo, havendo suspeita de divulgagao de
material pornografico, como no caso dos autos.” (TST, 7* T., ED-RR
996100-34.2004.5.09.0015, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DEJT
20.02.09)

Mister se faz alertar, no entanto, que o acesso, pelo empregador, aos
dados eletrénicos veiculados ou armazenados pelo empregado em e-mail
corporativo mantido pela empresa, com descumprimento das normas internas
de uso do servigo, deve ser exercido de forma parcimoniosa e sensata, sem
desbordar para a perscrutacdo e a devassa de outros conteudos veiculados
por meios pessoais e privados de comunicagdo eletronica pela internet, como
sdo exemplos 0o MSN Messenger, o Skype ou o WhatsApp. Nesse caso, a co-
municagdo do dado, por ostentar natureza estritamente privada e pessoal, em
ambiente eletronico criado com a promessa de preservar tal confidencialidade,
¢ inviolavel, e o seu acesso ndo autorizado por terceira pessoa importa em
ofensa ao direito a intimidade e ao sigilo da correspondéncia, assegurado no
art. 5°, X e XII, da Carta Magna'.

Inteiramente diversa, entretanto, ¢ a realidade decorrente da exposigao
indevida, pelo proprio individuo, de sua privacidade em ambientes publicos
da internet (redes sociais), como o Facebook e o YouTube, por exemplo. Essa
exposi¢do cada vez mais intensa, quase narcisista, tem acarretado consequén-
cias imprevisiveis em termos de producdo probatoria em processos judiciais
na seara trabalhista.

18 Nesse sentido, elucidativo precedente foi firmado pela Primeira Turma do TST, nos autos do RR 4497-
69.2010.5.15.0000, Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 07.03.2014.
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Um caso pitoresco foi julgado no Estado do Ceara, no qual a juiza de
primeira instancia acolheu como licitas as fotos postadas pelo proprio em-
pregado em seu ambiente eletronico no Facebook. De posse desse contetido
disponibilizado na internet, a empresa empregadora se valeu de tal acervo de
imagens para demonstrar a gratuidade dos atestados médicos apresentados
pelo obreiro, comprovando a conduta faltosa de seu cozinheiro de, mediante
fraude, ndo comparecer ao trabalho para participar de festas e eventos, com
consumo de alcool, e tentar justificar indevidamente a sua desidia com o uso
de documentagdo ideologicamente falsa'®.

Outro caso interessante foi apreciado pela Justica do Trabalho no Dis-
trito Federal, no qual ficou comprovada a justa causa de mau procedimento
em episodio de pratica de crueldade com animal silvestre, gravado em video
e difundido ao publico em geral pelo YouTube, em pleno horério de servigo
e com uso do caminhdo do empregador conduzido pelo empregado, expondo
indevidamente a imagem e a reputacdo da empresa e de seu fornecedor®.

Como se vé, o documento eletronico assume, a cada dia, uma participacao
maior e mais decisiva no acervo probatorio dos processos judiciais trabalhistas.

Sensata e correta, portanto, a adverténcia feita por Mario Rosa?!, ao
dizer que se “(...) tudo tende a convergir para uma tela e essa ¢ feita para
convergir para nds, significa que uma realidade de amplitude inédita passou
a convergir para o nosso olhar, a disputar a nossa atenc¢do através de um des-
file de cenas, imagens, informagdes e percepgdes a que nosso olhar jamais
se expos. Isso certamente estd provocando uma forma de ver inteiramente
diferente — o que implica que ird requerer uma reavaliagdo das antigas formas
de se expor”.

Em um mundo onde a comunicacao eletronica, quase instantdnea, adquire
contornos cada vez mais onipotentes e a sociedade exige mais ética e transpa-
réncia em tudo o que se faz, ha uma inequivoca alteragdo na fronteira entre o
publico e o privado, e o Direito ndo pode se manter alheio ou insensivel a tal
mudanca dos tempos.

19  Processo 0000149-49.2015.5.07.0034, Vara do Trabalho de Eusébio, Juiza Kaline Lewinter,
j.28.04.2015.

20 TRT da 10* Regido, 3* T., RO 0001097-71.2015.5.10.0821, Rel. Juiz Conv. Antonio Umberto de Souza
Janior, DJe 27.04.2017.

21 ROSA, Mario. 4 reputagdo na velocidade do pensamento. Sao Paulo: Geragdo Editorial, 2006. p. 88.
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3 — DOCUMENTO ELETRONICO E CERTIFICACAO DIGITAL — A
QUESTAO DA AUTENTICIDADE E DA INTEGRIDADE

Como bem positiva Fredie Didier Junior??, “para que se possa atribuir
valor probatério aos documentos eletronicos, ¢ fundamental avaliar o grau de
seguranca ¢ de certeza que se pode ter, sobretudo quanto a sua autenticidade,
que permite identificar a sua autoria, e a sua integridade, que permite garantir
a inalterabilidade de seu contetido”.

O meio mais seguro para estabelecer tais garantias de autenticidade e
de integridade de um documento eletrénico, de acordo com os conhecimentos
cientificos atuais, ¢ o da criptografia assimétrica, também conhecida como
criptografia de chave publica.

Este processo criptografico assimétrico pode ser assim explicado, de
acordo com sucinta li¢do do professor Augusto Tavares Rosa Marcacini®:

“A criptografia assimétrica, ao contrario da convencional (que pede
amesma chave tanto para cifrar como para decifrar a mensagem), utiliza
duas chaves, geradas pelo computador. Uma das chaves dizemos ser a
chave privada, a ser mantida em sigilo pelo usuario, em seu exclusivo
poder, e a outra, a chave publica, que, como sugere o nome, pode e deve
ser livremente distribuida. Estas duas chaves sdo dois nimeros que se
relacionam de tal modo que uma desfaz o que a outra faz. Encriptando
a mensagem com a chave publica, geramos uma mensagem cifrada que
ndo pode ser decifrada com a propria chave publica que a gerou. SO
com o uso da chave privada poderemos decifrar a mensagem que foi
codificada com a chave publica. E o contrario também ¢ verdadeiro: o
que for encriptado com o uso da chave privada, s6 podera ser decriptado
com a chave publica.”

A Medida Proviséria n® 2.200/01, que criou a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira — ICP-Brasil, implantou um sistema nacional de certificagdo
digital no pais, resultante de um conjunto de técnicas, praticas e procedimentos,
com o objetivo de garantir autenticidade, confidencialidade e integridade das
informacdes contidas em documentos produzidos em forma eletrénica.

22 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. In: DIDIER Jr.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p.221-222.

23 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. O documento eletrénico como meio de prova. Disponivel em:
<augustomarcacini.net/index.php/DireitoInformatica/DocumentoEletronico>. Acesso em: 28 maio
2017.
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Uma vez utilizada a assinatura digital, com o uso da certificacdo digital,
inequivoca resta a autenticidade do documento eletronico, pela certeza quanto
a sua autoria, e as declaracdes nele constantes, por forga do disposto no art. 10
da MPn°2.200/01, presumem-se verdadeiras em relagdo ao signatario, que ndo
mais podera repudiar o seu contetido, uma vez que, a principio, ele ¢ a inica
pessoa que tem acesso a chave privada que gerou aquela assinatura.

E mais.

A assinatura digital, por meio da certificagdo, garante a integridade do
documento eletrdnico, pois “as assinaturas digitais assim produzidas ficam
de tal sorte vinculadas ao documento eletronico subscrito que, ante a menor
alteracdo, a assinatura se torna invalida. A técnica ndo s6 permite demonstrar
a autoria do documento, como estabelece uma imutabilidade l6gica do seu
conteudo. Por imutabilidade l6gica quero dizer que o documento continua
podendo ser alterado, sem deixar vestigios no meio fisico onde esta gravado
(esta, alias, € uma importante caracteristica do documento eletrénico, que vai
permitir desvincula-lo do meio fisico e transmiti-lo, via internet); entretanto,
a posterior alteracdo do documento invalida a assinatura, o que faz com que o
documento deixe de ter valor como prova’.

Nao foi, pois, sem razdo que o CPC/2015, em seu art. 195, assentou que
“o registro de ato processual eletronico devera ser feito em padrdes abertos,
que atenderdo aos requisitos de autenticidade, integridade, temporalidade,
ndo repudio, conservagdo e, nos casos que tramitem em segredo de justica,
confidencialidade, observada a infraestrutura de chaves publicas unificada
nacionalmente, nos termos da lei”.

Reafirmando a sua clara opcao pela seguranga da criptografia assimé-
trica, 0 CPC/2015, em seu art. 411, II, atribuiu a condi¢do de autenticidade ao
documento eletronico quando “a autoria estiver identificada por qualquer outro
meio legal de certificacdo, inclusive eletronico, nos termos da lei”.

Em diversos outros dispositivos esparsos, o CPC/2015 consagrou a
assinatura digital, por certificacdo digital, como o método mais seguro e con-
fiavel para a pratica de atos processuais no meio eletronico®, preconizando,

24 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. O documento eletrénico como meio de prova. Disponivel em:
<augustomarcacini.net/index.php/DireitoInformatica/DocumentoEletronico>. Acesso em: 28 maio
2017.

25 Como sdo exemplos os produzidos e armazenados em arquivo eletronico inviolavel e cujos termos
devem ser assinados digitalmente pelo juiz, pelo serventuario e pelos advogados das partes (art. 209,
§ 1°, do CPC/2015); bem como os que autorizam a alienagao judicial por meio eletronico (art. 882,
§ 2°, do CPC/2015).
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em seu art. 1.053, que “os atos processuais praticados por meio eletronico até
a transi¢ao definitiva para certificacdo digital ficam convalidados, ainda que
ndo tenham observado os requisitos minimos estabelecidos por este Codigo,
desde que tenham atingido sua finalidade e ndo tenha havido prejuizo a defesa
de qualquer das partes”.

No ambito do Processo Judicial Eletronico — PJe na Justi¢a do Trabalho,
o art. 3°, caput, da Resolugdo CSJT n° 185/2017 segue esta mesma tendéncia,
ao estatuir que “os atos processuais terdo sua produgao, registro, visualizacao,
tramitagdo, controle e publicacdo exclusivamente em meio eletronico e serdo
assinados digitalmente, contendo elementos que permitam identificar o usuario
responsavel pela sua pratica”.

O Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho — CSJT editou, inclusive, a
Resolugdo n® 164/2016, disciplinando o uso e a concessao de certificados digitais
institucionais no ambito da Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus.

Limita¢des de ordem técnica no atual sistema do PJe, no entanto, impe-
dem que um mesmo documento eletrénico possa ser simultaneamente assinado
digitalmente por mais de um signatario, o que tem gerado algumas incompre-
ensdes quanto a autoria e validade do ato processual praticado.

Ora, a assinatura digital, como ja dito, ndo ¢ uma imagem digitalizada da
assinatura manual de seu emissor, mas um conjunto de caracteres alfanuméricos
inseridos em uma mensagem eletronica, que € criptografada e posteriormente
decodificada por meio de um sistema de chaves publicas e privadas.

Assim, uma peticdo de acordo digitalizada e juntada aos autos eletroni-
cos em formato de arquivo eletronico portable document format (.pdf) padrao
ISO-19005 (PDF/A), em peticdo de encaminhamento assinada digitalmente
apenas pelo advogado de uma das partes litigantes, precisa, para fins de ho-
mologagdo judicial, ser ratificada pela outra parte, porquanto, juridicamente,
trata-se de uma manifestagdo de vontade unilateral, ja que Unica é a assinatura
digital nele langada.

Também ndo se deve confundir a propria existéncia da assinatura di-
gital com a descrigdo constante da pega processual assinada eletronicamente,
pois uma coisa € a prova de autoria decorrente da assinatura em si aposta no
documento eletrénico, outra, diversa, € a descricdo do nome, no arquivo em
formato PDF/A, de quem supostamente estaria a praticar o referido ato pro-
cessual assinado.

Firme em tal sentir, agiu com inteiro acerto a Subsecdo I Especializa-
da em Dissidios Individuais — SBDI-1 do colendo TST, ao decidir que “na

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017 29



DOUTRINA

apreciacdo do processo eletronico, na esfera trabalhista, torna-se necessario
examinar os requisitos de admissibilidade processual em face dos novos dog-
mas que sdo aplicaveis ao mundo virtual, atentando para o objetivo da norma
que admite o documento eletronico, pela aposi¢cdo da assinatura digital, por
advogado devidamente habilitado nos autos. O fato de o recurso ser assinado
digitalmente por advogado diverso daquele mencionado na folha de rosto ndo
torna inexistente a pega recursal, ao contrario, confere-lhe inteira validade, na
medida em que a responsabilidade pela transmissao ¢ do advogado que apoe
a assinatura digital, desde que seja mandatario. A tecnologia que viabiliza o
acesso a apenas um dos advogados que detém procuragdo nos autos traduz a
seguranga necessaria para a recepcdo do apelo, ja que o conceito de peti¢ao
subscrita passou a ser, no mundo eletronico, do advogado que assina digital-
mente. Aplica-se, no caso, o principio da existéncia concreta, que estabelece
que deve predominar, nas relagdes virtuais, aquilo que verdadeiramente ocorre,
e ndo aquilo que ¢ estipulado™?.

4 - DOCUMENTO ELETRONICO — JUNTADA NO SISTEMA PJE —
RESOLUCAO CSJT N° 185/2017 — LIMITACOES

A despeito de o ordenamento juridico assegurar, como direito, a producao
de todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, para demonstrar
a verdade dos fatos deduzidos em juizo, o certo ¢ que algumas limitagdes de
ordem técnica nos sistemas de processo eletronico em uso no Poder Judiciario
terminam por dificultar o exercicio daquele direito pelas partes litigantes.

Com efeito, lastreado na autorizagdo de regulamentagio outorgada pelo
art. 18 da Lei n° 11.419/06, o CSJT, por meio de sucessivas resolugdes, tem
disciplinado ndo s6 o formato e o tamanho dos arquivos de documentos eletro-
nicos passiveis de serem anexados aos autos eletronicos do PJe, mas, também,
definido a propria metodologia de organizagdo de tal documentacao eletronica
dentro do processo.

Restri¢oes de infraestrutura de armazenamento e de conservagao de dados
e, principalmente, riscos de seguranga e de perda de desempenho sistémico,
pelo comprometimento de banda de processamento em decorréncia do trafego
pesado de grandes arquivos nas infovias da rede mundial de computadores,
tém levado o Poder Judiciario a limitar o tamanho dos arquivos eletrénicos a
serem anexados aos autos do sistema Ple.

26 TST, SBDI-1, E-RR 236600-63.2009.5.15.0071, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT 20.04.2012.
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A Resolugdo CSJT n° 185/2017, em seu art. 12, caput, atribui competén-
cia unilateral ao Presidente do Conselho para definir o tamanho méaximo dos
arquivos e extensoes suportadas pelo Ple.

Atualmente, apenas arquivos no formato portable document format
(.pdf) padrao ISO-19005 (PDF/A) podem ser anexados automaticamente pelas
partes e advogados ao sistema PJe, sem a interferéncia de qualquer serventuario
da Justi¢a do Trabalho, e mesmo assim se nao ultrapassado o tamanho limite
fixado em megabytes — MB.

Arquivos eletronicos em formato PDF/A, se de tamanho superior ao ma-
ximo estabelecido na norma técnica editada pelo Presidente do CSJT, deverdo
ser divididos ou decompostos em arquivos menores, de mesmo formato, ndo
existindo, todavia, limitacdo de quantidade de arquivos a serem juntados no
exercicio da atividade probatoria?’.

Persistem ainda restri¢des técnicas para a juntada no PJe de grandes ar-
quivos de dudio, no formato MPEG-1 ou MP3 (Moving Picture Experts Group);
arquivos de audio e video (AV), no formato MPEG-4 (Moving Picture Experts
Group); e arquivos de imagem, no formato JPEG (Joint Photographic Expertes
Group), apenas para exemplificar os formatos mais conhecidos no dinamico
universo da tecnologia digital.

Importante ressaltar, no entanto, que a limitacdo técnica verificada no
sistema PJe ndo implica dizer que as partes litigantes ndo possam produzir,
no processo eletronico perante a Justica do Trabalho, prova dos fatos por elas
alegados por meio de arquivos eletrdnicos de imagem, dudio ou video.

Em tais situagdes, a solugdo de contorno ou de contingéncia para tal limi-
tacdo tecnologica € a gravagdo, pela parte interessada na produgao probatoria,
em duas midias de suporte avulsas (normalmente em CD, DVD ou pen drive) e
de igual teor, do arquivo eletrdnico em formato ndo recepcionavel pelo sistema
PJe, afim de que o seu teor e contetido possam ser disponibilizados, em audién-
cia, para a parte adversa e para o juiz, de tudo ficando o devido registro em ata.

A disponibilizagdo de copia dos mesmos arquivos eletronicos também
para a parte adversa rende homenagem aos principios do contraditério e da
ampla defesa, de status constitucional, constituindo-se em garantia obrigatdria
que ndo pode ser dispensada nem olvidada pelo juiz na condug¢ao do feito e na
admissibilidade da produgédo probatoria.

27 Nesse sentido, o caput do art. 13 da Resolugdo CSJT n° 185/2017 prevé que “os usudrios externos
poderao juntar quantos arquivos se fizerem necessarios a ampla e integral atividade probatoria, obser-
vado o art. 12 desta Resolugdo e demais atos normativos referentes a matéria”.
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Finalmente, em razdo dos principios da boa-fé ¢ o da coopera¢do?, as
partes litigantes devem agrupar os documentos eletronicos a serem anexados
aos autos do PJe com observancia das normas de descri¢ao e de organizacao
constantes dos arts. 12 e 13 da Resolug@o CSJT n° 185/2017, com total transpa-
réncia e facilidade para a compreensdo cronologica dos fatos em discussao na
lide, sob pena de aqueles documentos se tornarem indisponiveis por expressa
e fundamentada decisdo do magistrado, com o registro de movimento e exclu-
sdo da peticdo e documentos, assinalando-se, se for o caso, novo prazo para a
adequada apresentagdo da peti¢ao®.

5 - DOCUMENTO ELETRONICO — REPRODUCAO INTERMEIOS —
DIGITALIZACAO — LEI N° 12.682/2012 — CPC/2015

No meio fisico do papel, o documento, dito original, ¢ sempre o primeiro
originariamente produzido. As demais reprodugdes deste mesmo documento,
com utilizacdo de técnicas de reprodugdo xerografica, serdo, em principio,
copias.

No ambiente digital, a relagao entre original e copia subverte esta logica
reprodutiva.

Como bem esclarece Augusto Tavares Rosa Marcacini®’, “sendo o docu-
mento eletronico uma sequéncia abstrata de bits, isto €, apenas um gigantesco
numero, quantas vezes se reproduzir exatamente a mesma sequéncia numérica,
0 mesmo numero, ter-se-4 ndo uma coépia, mas o mesmo documento. Nisso
se inclui igualmente os documentos eletronicos assinados; quantas vezes se
replicar o documento e sua assinatura digital, tantas vezes se terd o mesmo
documento assinado, eis que cada uma dessas replicacdes € idéntica e indis-
tinguivel da primeira representagdo, que foi ‘originariamente’ assinada. Sao
todos 0 mesmo nimero”.

O problema de formacao do documento, assim, existe, em principio, na
hipotese de reproducdo intermeios, ou seja, quando o seu conteudo € transposto
de um suporte em midia eletrénica para um suporte de midia fisica em papel,
e vice-versa.

Um documento fisico original, quando assinado, se convertido para o
meio digital, por meio de um processo de conversao de sua fiel imagem para

28 Nesse sentido, o art. 6° do CPC/2015: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

29  Conforme previsao expressa do art. 15, caput, da Resolugdo CSJT n° 185/2017.

30 Ob. cit.,p. 1.122.
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codigo digital (digitalizagdo), juridicamente € tido como uma copia, com valor
probante equivalente ao de uma mera fotocopia de um original em papel.

Em que pese o art. 3° da Lei n°® 12.682/2012 estabelecer que “o processo
de digitalizagdo devera ser realizado de forma a manter a integridade, a au-
tenticidade e, se necessario, a confidencialidade do documento digital, com o
emprego de certificado digital emitido no d&mbito da Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira — ICP-Brasil”, a pratica tem demonstrado que a facilidade
do uso de técnicas de digitalizagdo, pela popularizagdo dos scanners de mesa,
tem tornado letra morta a cautela ditada pela lei de uso da certificagdo digital
nesse tipo de atividade.

Na seara do processo judicial eletronico, o art. 11, § 1°, da Lei n°
11.419/06 estabeleceu que “os extratos digitais e os documentos digitalizados
¢ juntados aos autos pelos orgdos da Justiga e seus auxiliares, pelo Ministério
Publico e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas autoridades policiais, pelas
reparti¢des publicas em geral e por advogados publicos e privados tém a mesma
forga probante dos originais, ressalvada a alegagdo motivada e fundamentada
de adulteracdo antes ou durante o processo de digitalizagdo”.

Outro ndo foi o entendimento sufragado no CPC/2015, ao prever, em seu
art. 425, VI, que fazem a mesma prova que os originais “(...) as reproducdes
digitalizadas de qualquer documento ptiblico ou particular, quando juntadas aos
autos pelos orgdos da justica e seus auxiliares, pelo Ministério Publico e seus
auxiliares, pela Defensoria Piblica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas
reparti¢des publicas em geral e por advogados, ressalvada a alegagdo motivada
e fundamentada de adulteracdo”.

Em suma, um documento fisico, em papel, quando digitalizado e trans-
posto para o meio eletrdnico, pode ser anexado aos autos eletrénicos do Ple
pela acdo do advogado da parte interessada em sua produgao, e desfrutara do
mesmo valor probatorio do documento em papel original, salvo se a parte con-
traria alegar, de forma motivada e fundamentada, a existéncia de adulteragdo
em seu conteudo.

Neste caso, o incidente de falsidade de documento eletronico digitalizado,
de acordo com o art. 11, § 2°, da Lein® 11.419/06, devera ser arguido eletronica-
mente e segundo o rito da lei processual em vigor, cabendo a parte que produziu
o documento exibir, se assim determinado pelo juiz, 0 documento fisico original,
para fins de realizagdo de pericia técnica tendente a esclarecer a existéncia ou
ndo da alegada adulteracdo no curso do procedimento de digitalizagdo.
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Questao interessante diz respeito ao direito de acesso a tais documentos
digitalizados e juntados em autos de processo eletrdnico.

O legislador, certamente preocupado com a possibilidade de ampla
perscrutacao da vida alheia no ambiente da rede mundial de computadores,
com violagdo da intimidade e da privacidade?!, estabeleceu, no art. 11, § 6°,
da Lei n° 11.419/06, que “os documentos digitalizados juntados em processo
eletronico somente estardo disponiveis para acesso por meio da rede externa
para suas respectivas partes processuais e para o Ministério Publico, respeitado
o disposto em lei para as situacdes de sigilo e de segredo de justi¢ca”.

A supracitada regra legal conflita, nitidamente, com as disposigdes do art.
7°, incisos XIII a XV, do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94), pois ao advogado
sempre foi assegurado o direito de examinar, obter copias e tomar apontamentos
de quaisquer processos, ainda que sem procuragao (ressalvados os sigilosos),
facultando-se expressamente a retirada dos autos apenas naqueles em que ele
tenha procuragdo ou quando ja findo o processo.

Criou-se, ent30, uma situagdo paradoxal e constrangedora, pois 0 acesso
a documentacao constante dos autos pelos advogados da iniciativa privada, no
sistema convencional do processo em papel, era amplo, ressalvados os casos
de sigilo e de segredo de justi¢a, enquanto no processo judicial eletronico era
restrito, limitado a causa especifica de atuagdo, sem qualquer razdo juridica
plausivel para o tratamento diferenciado e discriminatdrio pela simples mudanca
do meio de suporte de tramitag@o dos atos processuais.

O Conselho Nacional de Justica, instado a se manifestar sobre a maté-
ria, terminou por rever a sua jurisprudéncia inicial e revogou o seu Enunciado
Administrativo n° 11, de 30.05.08, consolidando o entendimento final de que
“(...) norma geral — que trata da informatizacdo do processo judicial — ndo
tem o conddo de revogar garantia prevista em norma especifica — Estatuto da
Advocacia™?,

Hodiernamente, pois, a consulta, pelos profissionais advogados, aos autos
e respectivos documentos constantes do PJe € ampla, ressalvadas as hipoteses
de processos que tramitam em sigilo ou segredo de justica.

31 Sem menoscabo da protegdo a tais garantias constitucionais, ha juristas que defendem, mesmo assim,
a inconstitucionalidade de tal norma ordinaria restritiva, por violar o principio maior da publicidade
externa.

32 CNIJ, REVSEC 200732-46.2008.2.00.0000, Rel. Cons. Técio Lins, j. 09.09.08.
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6 — ATANOTARIAL E A COMPROVACAO DE ALGUNS FATOS
NOTICIADOS NO MEIO ELETRONICO

Alguns fatos noticiados em sitios eletronicos na rede mundial de com-
putadores, por exemplo, ndo podem ser comprovados facilmente em juizo,
principalmente porque se encontram veiculados em arquivos protegidos e ndo
sujeitos a download ou gravagdo

O universo cibernético evolui e se modifica a cada instante, € um contetido
que agora esta facilmente disponivel para acesso em uma pagina da internet, no
minuto seguinte podera ndo mais estar, porque alterado ou suprimido.

Como compatibilizar, entdo, a necessidade de produgdo probatéria de
fatos noticiados em um meio digital instantdneo e muito dindmico com um
processo judicial marcado, em regra, pela morosidade e pelo tempo conside-
ravel de tramitacao?

O art. 384, paragrafo inico, do CPC prevé que “dados representados
por imagem ou som gravados em arquivos eletronicos poderdo constar da ata
notarial”.

Por meio da ata notarial, o tabelido, com fé publica, a requerimento de
um interessado, atesta e documenta a existéncia e o modo de existir de algum
fato, descrevendo o que se dd em sua presenga, sem emitir juizo ou expressar
opinido sobre a sua veracidade ou conteudo.

Assim, e como esclarecido por Willian Santos Ferreira®, “(...) a mera
impressao de paginas da internet ndo garantiam que o juiz admitiria como veri-
dico e que relacionaria o conteudo, com o enderego eletronico € 0 momento em
que existia. Diante desta lacuna no plano probatorio, alguns tabelides passaram
a lavrar atas notariais, descrevendo a solicitagdo de acesso na rede mundial
de computadores (www...) e, a partir de enderecos eletronicos, passavam a
descrever ‘local’ (enderego eletronico), horario e conteudo. Com a fé publica,
estes elementos sdo considerados na valoragao verdadeiros, cabendo a parte
interessada na impugnacao o 6nus da prova, que a que pretendeu a prova ja se
desincumbiu”.

Ressalte-se que a fé publica do tabelido, inerente a ata notarial, incide
sobre a existéncia da declaragdo realizada, e ndo sobre a veracidade do que foi

33 FERREIRA, William Santos. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Coordenagdo de
Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sdo Paulo:
RT, 2015. p. 1.046.
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dito ou descrito, seguindo a mesma logica juridica aplicavel as declara¢des de
cunho privado em geral®.

Melhor aclarando, se a ata notarial descrever o contetildo de uma pagina
de internet, por exemplo, a fé publica do tabelido abrangera que, em determinada
data e horério especificados, acessando um enderego eletronico especifico e
individualizado, foi constatada a existéncia, na rede mundial de computadores,
da veiculagdo de determinado contetdo por ele descrito.

A veracidade ou ndo deste conteudo descrito na ata notarial, e que cons-
tava da referida pagina eletronica acessada, somente podera ser comprovada
em juizo por outros meios de prova, pois o tabelido, como ja dito, ndo emite
opinido nem juizo de valor sobre o que declara ou relata em ata.

7-DOCUMENTO ELETRONICO - VALORACAO EFORCA PROBATORIA

O documento eletronico, como espécie do género documento, esta su-
jeito, em regra, as mesmas valoragdes e a mesma forga probatoria inerente aos
documentos publicos e privados assinados.

O CPC/2015, no entanto, criou algumas distingdes importantes quanto
a tal forca probatoria, a depender do tipo de suporte do sistema processual uti-
lizado pelo tribunal, e se houve ou ndo a conversdo do documento eletronico
cuja producao se pretende realizar.

Explica-se, por partes.

Se o Tribunal ainda utiliza sistema de processos fisicos, com tramitagao
de autos em papel, o documento eletronico pode, em principio, ser impresso e
corporificar-se em um suporte material de papel, com posterior juntada fisica
aos autos, com garantia de acesso das partes e do juiz ao seu contetido.

O CPC/2015, neste caso, contempla uma regra 6bvia de procedimento,
condicionando a utilizagdo do documento eletronico a sua conversao a forma
impressa e a verificagdo de sua autenticidade, na forma da lei®.

Intuitiva, porém, ¢ a percepgdo de que tal impressdo ndo ha de ser tida
como requisito ou condi¢@o imperiosa para a admissibilidade da prova em juizo,
até porque em muitas situagdes, como no de uma prova eletrénica decorrente
de arquivo em video, sem audio, impossivel se mostrara o atendimento daquela

34 O art. 408, paragrafo tnico, do CPC estabelece que “quando, todavia, contiver declaragdo de ciéncia
de determinado fato, o documento particular prova a ciéncia, mas nao o fato em si, incumbindo o 6nus
de prova-lo ao interessado em sua veracidade”.

35 Art. 439 do CPC/2015.
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exigéncia de impressdo ou de degravagio. Prevalece, aqui, o brocardo latino ad
impossibilia nemo tenetur (“ninguém esta obrigado ao impossivel”).

Mister se faz destacar, outrossim, que a exigéncia de conversdo do docu-
mento eletrdnico a forma impressa deve observar os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, circunscrevendo-se aos aspectos realmente relevantes
da finalidade da prova, sem, necessariamente, abranger obrigatoriamente todo o
conteudo do arquivo eletronico, maxime quando a medida de degravagao impli-
car em obrigagdo desmedida para a parte, impeditiva de seu legitimo direito de
produgdo probatdria. Nesse sentido, ja se posicionou a excelsa Corte Suprema:

“HABEAS CORPUS. MEDIDA CAUTELAR. PROCESSUAL
PENAL. PEDIDO DE LIMINAR PARA GARANTIR A DEFESA DO
PACIENTE O ACESSO A TRANSCRICAO INTEGRAL DAS ESCUTAS
TELEFONICAS REALIZADAS NO INQUERITO. ALEGACAO DE
OFENSA AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (ART. 5°,
INCISO LV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA). INOCORRENCIA:
LIMINAR INDEFERIDA. 1. E desnecesséria a juntada do conteado integral
das degravacdes das escutas telefonicas realizadas nos autos do inquérito no
qual sdo investigados os ora pacientes, pois bastam que se tenham degravados
0s excertos necessarios ao embasamento da dentincia oferecida, ndao confi-
gurando, essa restri¢cao, ofensa ao principio do devido processo legal (art.
5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica). 2. Liminar indeferida.” (STF,
Plenario, HC 91.207 MC/RJ, Red® Desig. Min® Carmen Liicia, DJ 11.06.07)

Assim, uma vez convertido para o papel, por meio da impressao, e livre-
mente juntado com a verifica¢do de sua autenticidade, como determina o art.
439 do CPC/2015, o documento eletrdnico assume a mesma forca probatoria
de um documento publico ou particular subscrito, cabendo a parte adversa, em
caso de impugnacao, o 6nus de demonstrar a sua eventual falsidade, diante da
presuncao de validade daquele documento.

Mas e se o documento eletrénico nao for ou ndo puder ser impresso, ele
perdera a sua eficacia probatoria?

A resposta se impde negativa, de acordo com o abalizado escolio dou-
trinario de Fredie Didier Junior®®: “O documento eletrénico ndo convertido em
papel ndo perde, s6 por isso, a sua eficacia probatoria. Seria esdruxulo se assim
o fosse: o original do documento valeria menos que a sua copia”.

Nesta hipotese, e como ressalta o art. 440 do CPC/2015: “O juiz apreciara

o valor probante do documento eletronico ndo convertido, assegurado as partes
0 acesso ao seu teor”.

36 Ob. cit., p. 227.
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Dentro de tal moldura de enquadramento juridico, importante destacar o
equivoco cometido por alguns profissionais da advocacia que atuam no ambito
da Justica do Trabalho, que pensam e defendem ser plena a eficacia probatoria
da prova documental eletronica ndo impressa, materializada em imagens de
video sem audio, supostamente evidenciando praticas de faltas graves impu-
tadas a empregados.

A ciéncia demonstra que as imagens, em regra, t€ém um poder persuasivo
bem maior do que o das palavras frias escritas nos textos, pois aquelas geram
conexodes emotivas bem mais fortes, influenciando e impactando o destinatario
com maior vigor em relacao a sua nogdo de verdade sobre o fato nelas retratado.

Nao obstante, e ainda que disponibilizado a outra parte, por copia gravada
em CD ou DVD, o inteiro teor do arquivo eletronico, condi¢do primordial para
a sua admissibilidade como meio de prova em juizo, insofismavel € a certeza
de que as imagens de video ndao podem ser dissociadas de um contexto e, por
isso mesmo, precisam ser percebidas e interpretadas com um olhar critico do
julgador, passivel de complemento por outras perspectivas oriundas de outros
meios de prova indispensaveis a compreensao da verdade dos fatos.

Validas e precisas, neste particular, sdo as adverténcias formuladas pelos
professores Vicente Riccio, Beronalda Messias da Silva, Clarissa Diniz Guedes
e Rogério Silva de Mattos®”: “A produgéo e a interpretacdo da imagem nao sao
um ato de neutralidade. Ao contrario, a partir do momento em que uma camera
¢ posicionada, um angulo ¢ escolhido e o contetido é editado, ha subjetividade.
Por esta razdo, ndo se deve incorrer em alguns mitos tipicos em torno da imagem,
como: 1 —a imagem em video € objetiva; 2 — os seus significados sdo claros
e sem ambiguidades; 3 — o filme transforma o observador em testemunha. A
incorporagdo desses mitos apresenta grande risco de injustica e reforca uma
visdo acritica do meio técnico”.

Portanto, ainda que seja passivel de juntada aos autos de processo judi-
cial um arquivo de imagens em video, sem possibilidade de impressao ou de
degravacao, essa prova, a luz do ja citado art. 440 do CPC/2015, havera de ser
valorada livremente pelo juiz, podendo e devendo ser contextualizada a luz de
uma realidade fatica emergente de outras perspectivas e elementos de prova
igualmente idoneos, sem qualquer preponderancia de um meio probatdrio em
particular.

37 RICCIO, Vicente et al. A utilizagdo da prova em video nas Cortes brasileiras: um estudo exploratorio a
partir das decisdes criminais dos Tribunais de Justiga de Minas Gerais e Sdo Paulo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 118/2016, jan./fev. 2016, p. 273-298, DTR\2016\675.
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8 — CONCLUSOES

A grande revolucao tecnologica, intensificada apos a década de 1990,
tem impactado sobremaneira o mundo formal do Direito, crescendo de maneira
exponencial o uso de documentos eletronicos nos autos dos processos judiciais.

Revela-se notorio o grande déficit de marcos legais regulatorios sobre
a matéria, e 0 CPC/2015, ao destinar apenas trés artigos na se¢do atinente aos
documentos eletronicos, perdeu uma 6tima oportunidade para avangar de forma
mais significativa na disciplina do tema.

A utilizagdo da criptografia assimétrica, com o uso da assinatura digital
por meio da certificagdo digital abalizada pela Infraestrutura de Chaves Pa-
blicas Brasileira — ICP-Brasil, garante a autoria e a integridade do documento
eletronico, com clausula de ndo reptdio em relacdo ao seu subscritor, o que o
torna mais seguro e confiavel.

Mostra-se, assim, plenamente justificada a tendéncia de incentivo, pelo
legislador e pelas resolugdes editadas pelos o6rgdos do Poder Judiciario, ao
uso da tecnologia da certificacdo digital em documentos eletronicos, seja na
transformacdo do meio fisico para o meio eletronico (via do processo de di-
gitalizagdo), seja na propria criacdo da matriz original do documento no meio
eletronico (via sistema PJe, por exemplo).

A admissibilidade do documento eletronico ¢ ampla dentro do processo
judicial, como corolario dos aspectos essenciais dos principios do contraditorio
e da ampla defesa, e a despeito de existir certa distingdo entre aquele tipo de
documento e os demais documentos stricto sensu, ha pontos comuns de conver-
géncia ¢ uma mesma equivaléncia funcional, qual seja a de permitir conhecer
ou representar um fato, passivel de ser recuperado em um momento futuro.

Persistem ainda muitas incompreensdes e preconceitos em relagdo ao
uso da prova documental eletronica em autos de processos judiciais, mas a ju-
risprudéncia tem contribuido para abrandar rigores formais de admissibilidade
e licitude de utilizacdo, o que tem propiciado um papel cada vez mais decisivo
daquele tipo de prova na formagao do livre-convencimento dos magistrados.

O valor probatorio de tal meio de prova encontra-se, agora, explicitamente
enfatizado pelo CPC/2015, e do juiz se espera o desenvolvimento de um novo
olhar para compreender esta nova realidade em sua volta, fruto de um mundo
cada vez mais tecnologico e imprevisivel.
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O CONTRADITORIO, NO NOVO CPC, EM
CONTRASTE COM A CELERIDADE, NO
PROCESSO DO TRABALHO

Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha”
1 —INTRODUCAO

ao ordenamento juridico o novo diploma processual civil. O Tribunal

Superior do Trabalho houve por bem editar a Instrugdo Normativa n°
39, por meio da Resolucdo n°® 203, de 15 de marco de 2016, dispondo sobre
as “normas do Cddigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao
processo do trabalho, de forma ndo exaustiva”. Nao ¢ de hoje que o processo do
trabalho convive com o direito instrumental comum. Dessa relagao, emergem,
nao raro, tensdes e alguns problemas postos & apreciacao dos aplicadores e
intérpretes do direito em geral. A comegar pela concepgao.

Em 17 de marco de 2015, foi promulgada a Lei n° 13.105, que trouxe

Embora a teoria geral do processo subdivida o direito processual em duas
espécies, penal e ndo penal, ¢ certo que esse segundo grupo contempla suas
subdivisdes, que, malgrado minoritaria tendéncia a advogar a ocorréncia de in-
dissociavel unidade do direito processual, a luz de principios comuns emanados
da Constituicdo, impde-se a definicdo das disposigdes que sejam especificas,
por um lado, e comuns, de outro, a cada ramo do direito processual. No caso do
processo do trabalho, essa exigéncia emana do comando emergente do art. 769
da CLT, cuja via aberta a aplicagdo exdgena do processo comum ao do trabalho
pressupoe, de um lado, a lacuna da norma processual trabalhista, aliada, lado
outro, a plena compatibilidade da norma comum introduzida.

Pois bem, a via estreita do principio da subsidiariedade impde ao in-
térprete notar, desde logo, que o Codigo de Processo Civil de 2015 exacerba
as regras afetas ao contraditorio, particularmente nos arts. 9° e 10, os quais,
segundo a ja aludida IN n°® 39/2016, sdo compativeis com o processo do traba-
lho. Nao obstante a compatibilidade afirmada, ha que considerar a existéncia
de principios informadores do direito instrumental obreiro, que, a depender
do grau de amplitude do direito de defesa, muitas vezes sacralizado, passam a

*  Desembargador do TRT da 1° Regido; doutor em Direito do Trabalho.
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estar submetidos a elevado grau de tensdo, resultante da disparidade entre os
valores inspiradores das normas processuais de natureza diversa.

Nesta senda, a indagacao acerca da aplicabilidade, ou ndo, do principio do
contraditorio ao processo do trabalho, que, num primeiro momento, ndo aporta
maior complexidade, na medida em que as normas processuais trabalhistas
contém disposi¢des especificas que, inequivocamente, encarnam o aspecto
axiologico em questdo, torna-se mais problematica, quando considerada sob o
aspecto da profundidade que se pretende dar, geralmente ao argumento de sua
vinculagdo ao direito de ampla defesa, com assento constitucional.

O presente ensaio, dentre as multiplas questdes que a tematica suscita,
limita-se a considerar apenas um dos aspectos da tensao subjacente ao traslado,
para o processo do trabalho, do principio do contraditorio, tal como tratado pelo
CPC/2015, a saber, a questdo temporal.

Apesar de consistir uma obviedade, deve-se partir do ponto de constata-
¢do de que a morosidade judicial ndo cabe e nem se justifica no estagio em que
vivemos. Isso significa que as tendéncias processuais contemporaneas apontam
para a inadmissao de delongas injustificaveis na entrega da prestagédo jurisdi-
cional. A sociedade brasileira, a0 aumentar seu patamar civilizatério, quer ver
seus direitos materializados. O Poder Judiciario ¢ chamado, cada vez mais, a
assegurar a realizacao das promessas contidas na ordem juridico-constitucional.
No modelo reparatoério de solucdo dos conflitos intersubjetivos, qual o da ju-
risdicdo estatal tradicional, busca-se, idealmente, dar uma resposta expedita
as lides submetidas ao Estado-juiz, de modo a obter-se, tdo proxima quanto
possivel, a restituigdo do status quo anterior a lesdo in abstracto. De forma que
o fator tempo assume posi¢do de relevo para a propria obtengdo da paz social'.

Nao se pode deixar de ter em mira que a mora na solugdo dos litigios,
quando injustificada e injustificavel, desde sempre se teve por inadmissivel.
Portanto, o tempo razoavel do processo, particularmente nas relagcdes de tra-
balho, quase que inevitavelmente é o da celeridade, em que a pronta solugéo
das demandas judiciais, ndo raro, justifica a propria existéncia, como ramo
especifico da ciéncia juridica, do direito processual do trabalho.

Mais.

No dizer do poeta, o mundo muda numa “velocidade estonteante™, ditan-
do um ritmo frenético que gera uma sensagao real de aceleramento do tempo,

1 Essapremissa ja foi objeto de analise em trabalho anterior: A duragéo razoavel do processo, a celeridade
e a relagdo que tém com a justi¢a. In: MEDEIROS, Benizete Ramos de (Coord.). Refletindo sobre a
Justi¢a do Trabalho. Estudos em homenagem aos 50 anos da ACAT. Sao Paulo: LTr, 2013.

2 VELOSO, Caetano. Um indio.
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nada ficando imune a sua agdo, inclusive o direito. Vivemos numa autopista,
em que a velocidade passa a ser “o principal critério de qualidade para as coisas
em geral™, repercutindo sobre as relagdes politicas, econdmicas, cientificas e
juridicas, impondo uma reconfiguragdo dos valores e costumes. Portanto, ha
uma sensacao de aceleramento do tempo e o mundo juridico, em que insertas
as relagdes processuais, ndo fica imune a essa tendéncia. Nesse universo parti-
cular, em que habitam os estudiosos ¢ operadores do direito, mais que nunca,
o mote ¢ o da duragdo razoavel do processo e o da celeridade.

Segundo essa perspectiva, o processo do trabalho, célere devido a sua
ontologia — na medida em que veicula direito substancial composto, funda-
mentalmente, de prestagdes de natureza alimentar —, passa a ter uma carga de
exigéncia, quanto a rapidez, transcendente aos limites, pura e simplesmente,
da ciéncia juridica.

Contudo, a Carta Magna revela que, ndo obstante a necessidade de um
processo mais agil, a sociedade brasileira tem o direito a que, por meio do
processo judicial, toda a promessa de um Estado Democratico e de Direito feita
pelo legislador constituinte, de fato, se efetive. O Judiciario brasileiro, mais
que proclamador, torna-se realizador dos direitos e garantias constitucionais,
naquilo que, classicamente, concebeu-se, no ambito da doutrina, como dimen-
sdo objetiva desses mesmos direitos e bens assegurados constitucionalmente.
Essa fung¢do, reclamada pela Carta Magna ao Poder Judiciario, denota que a
questdo afeta a duragcdo das demandas judiciais ¢ bem mais complexa do que
possa parecer numa analise mais superficial, apressada, ou simplista. Assim,
tem-se um quadro em que se almeja, a0 menos em tese, que o processo tenha
vida que ndo se prolongue além do necessario, enquanto a maturagdo do di-
reito exige o decurso de certo lapso temporal, tanto no sentido endoprocessual
quanto naquilo que ¢ exterior a relagdo interpartes. Confrontadas as distintas
dinamicas que envolvem a faceta material e processual do direito, € necessaria
a busca do equilibrio entre ambas, de modo a promover-se o respeito ao sistema
determinado pela Lei Maior.

Porém, o carater instrumental do processo, relativamente ao ramo subs-
tancial do direito a que corresponde, ndo pode deixar de ser reafirmado, de
modo que nao se lhe esvazie de contetido. Isso significa que a celeridade néo
se justifica em razdo do processo, mas, sim, por for¢a do bem juridico que esta
em jogo através da relagdo processual.

3 CORTELLA, Mario Sergio. Ndo nascemos prontos! Provocagdes filosoficas. Petropolis: Vozes, 2009.
p. 19.
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Essa diferenca ¢ fundamental em tempos, como o atual, em que se
afirma a prevaléncia da métrica, segundo a premissa de que tudo é passivel de
mensuragdo, o que, inevitavelmente, permite a criacdo de um espago em que
os dados de afericdo geram uma relacdo de poder, que, ndo necessariamente,
visam a atender os fins nobres e elevados que sao proclamados.

Portanto, ha de haver cautela, para que a importago de institutos, facil-
mente aceitos e palataveis no campo das relagoes civis, ndo acarrete deformagao
do direito instrumental do trabalho e, assim, do proprio direito substancial veicu-
lado por seu intermédio, pois, se € verdade que o carater instrumental do direito
processual tende a materializacdo do direito material a ele vinculado, ndo menos
verdadeiro € o sentido de retroalimentagdo que ha entre ambos. Dessa forma, o
direito do trabalho ndo fica imune aos aportes fornecidos pela realidade extraida
das demandas judiciais. Antes, pelo contrario, seu sentido de atualidade € poten-
cializado pela evolucdo da jurisprudéncia, sendo correto dizer, com arrimo em
Javier Jiménez Campo, que “lo que los tribunales dicen nace y vive en el debate
procesal y comunitario, pero en tanto ese ‘decir’ no cambie, la Constitucion (o
cualquier otra norma juridica) es, guste o no, lo que la jurisdiccion ve en ella™.

Essa, por assim dizer, via de méo dupla, entre os direitos material e
processual, recomenda uma reflexdo acerca da manutengdo, ou seu contrario,
de institutos que identificaram o direito do trabalho como um ramo auténomo
da ciéncia juridica, por meio da instauragdo de uma nova ordem processual,
no ambito das relacdes civis.

2 —-PROCESSO DO TRABALHO E CELERIDADE

Apesar de ser contemporaneo a primeira versao do Codigo de Processo
Civil de 1939, o processo do trabalho foi criado e se desenvolveu com con-
sideravel autonomia. Dentre as varias explicagdes para tal fendmeno, a mais
convincente parece ser aquela que se relaciona a seu carater genético. Tanto o
processo quanto o direito do trabalho eram sistematizados pelo mesmo texto,
a CLT, num momento histoérico em que havia a necessidade de acesso, ao tra-
balhador, tanto aos direitos que eram afirmados pela norma consolidada, mas,
acima de tudo, pelo Estado-juiz, na hipotese de inobservancia desses mesmos
direitos, na hipotese de sua inobservancia pelos empregadores®. O carater
instrumental do processo do trabalho, quando comparado ao direito material a
ele vinculado, €, sob a perspectiva da institucionalizagdo de ambos, flagrante.

Derechos fundamentales. Concepto y garantias. Madri: Trotta, 1999. p. 14.

5 Acerca do paralelo historico entre a CLT e o advento do CPC de 1939 e o de 2015, veja-se: TEIXEIRA
FILHO, Manoel Antonio. Pela sobrevivéncia do processo do trabalho: breve discurso para uma ocasido
oportuna. Revista LTr, jan. 2016.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 83, n* 2, abr/jun 2017 43



DOUTRINA

Com efeito, se a jurisdi¢do trabalhista, em si propria, ndo poderia proteger
uma parte em detrimento de outra, dado o principio da imparcialidade imposto
a todos os ramos do Poder Judiciario, varios principios que viriam singularizar
0 processo especial eram conformes ao direto do trabalho, este sim, pautado
no principio mais amplo da tutela do trabalhador, o qual, devido a relagdo de
autoinformacao reciproca para com o processo do trabalho, de algum modo
plasmava-se, também, nos institutos processuais.

Nesse passo, os principios da simplicidade das formas e do acesso ju-
dicial corrigiam, processualmente, a subordinagdo a que sujeito o trabalhador
frente ao empregador. O da gratuidade assegurava a demanda por parte de
quem se pressupunha a inferioridade econémica. J4 a oralidade destinava-se a
conceder voz aos litigantes de forma direta, sem a necessaria intermediagdo de
advogado. O principio da concentragdo dos atos em audiéncia remetia ao 6rgao
julgador quase que a uma representacdo do conflito, por meio da colheita direta
das provas. O da celeridade, em decorréncia do carater alimentar dos direitos
emergentes da relagdo juridica substancial, se impunha como uma exigéncia
de rapida solucdo dos conflitos, sob o borddo de que a fome nao pode esperar.

Essas notas caracteristicas se mantiveram, no aspecto estruturante do
processo do trabalho, muito bem preservadas ao longo dos anos, ndo obstante
as alteracGes tanto de ordem juridico-constitucional quanto de indole socioe-
conomica havidas de 1943 até os dias atuais.

Isso se deveu a que, de um lado, os juizes do trabalho levassem o direito
do trabalho a sério®. Como isso ocorreu? Tal como no caso italiano, a arquite-
tura desse ramo auténomo da ciéncia juridica é concebida e realizada sob os
auspicios do Estado corporativo, que ordenou os elementos constitutivos do
direito do trabalho no Brasil, intervindo, de modo hegemdnico, na economia e
na sociedade civil. Dele, extraiu-se a l6gica seguinte: concessdo de uma longa
relacdo de direitos individuais versus repressdo aos direitos coletivos e, por
conseguinte, a autonomia coletiva privada’.

Ao conferir garantias estritamente juridicas, o complexo juridico
estado-novista manteve intactas as estruturas de poder, tanto politico como
econdmico. Por sua vez, as garantias do empresariado, com a regulamentagéo
estatal minuciosa das relagdes de trabalho — regulacdo que, se ndo aniquila, ao
menos reduz drasticamente o campo de atuagdo dos entes sindicais, a quem

6  Pego vénia para valer-me da expressao de Ronald Dworkin, em sua magistral obra Levando os Direitos
a Sério (Sao Paulo: Martins Fontes, 2002).

7  LOGUERCIO, Jos¢ Eymard. Pluralidade sindical: da legalidade a legitimidade no sistema sindical
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 25-26.
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cabe, por exceléncia, defender os interesses da classe trabalhadora — saltam
aos olhos, quando se cria, por seu intermédio, um clima social ndo conflitivo,
criminalizando todas as formas de turbuléncia sindical, mantendo-se toda uma
sorte de obrigacdes contratuais que tocam estritamente aos trabalhadores, em
decorréncia do dever juridico de lealdade, correlato ao direito do empregador
de dispor dos meios de produgédo®. Dito de outro modo, a limitagao do poder
diretivo pela forte intervengédo estatal na regulagdo minuciosa de direitos indivi-
duais, ao praticamente fechar o campo a agao sindical, revelou-se extremamente
vantajosa ao empregador, ao preservar a estrutura de poder altamente vertical
no ambito interno da empresa’.

Portanto, o direito do trabalho nasceu, no Brasil, protegendo, formalmen-
te, o trabalhador, mas essencialmente proporcionando a manutengao do stafus
quo em beneficio da classe dominante, assim mantendo intactos, sob o aspecto
de politica interna, o poder diretivo e, sob o aspecto econdmico, 0 monopo6lio
do ganho decorrente da produgao.

O Estado Novo, ao conceber um ramo judicial autonomo, o fez nao
para proteger essencialmente a parte economicamente mais fragil, mas para
consolidar o poderio da classe empresarial, politica e economicamente mais
forte. Como nem sempre o criador domina a criatura, felizmente, os operadores
do direito do trabalho construiram uma cultura de tutela do hipossuficiente e a
protecao formal do trabalhador passou a alcangar, por intermédio de uma pos-
tura positiva da Justica do Trabalho, maiores doses de protegdo substantiva'®.

Por outro lado, o processo do trabalho ndo sucumbiu a tentacdo de
submeter-se a evolug@o do processo civil e render-se integralmente aos insti-
tutos, mais sofisticados, que permearam esse processo evolutivo. De tal modo,
ndo apenas ap6s a reforma de 1973, mas, igualmente, mesmo em face das
alteragOes ulteriores — embora menos amplas, ndo necessariamente foram de
menor profundidade —, o CPC ndo teve o conddo de descaracterizar o processo
do trabalho naquilo que ele tinha de mais essencial''. Dessa forma, propiciou a
preservagao do direito do trabalho, segundo a sua concepgao protetiva.

8  ROMAGNOLIL U. El derecho, el trabajo y la historia. Madri: CES, 1997. p. 93.

9  Dai por que Romagnoli afirma que “os sujeitos privados do liberalismo ndo sdo todos os sujeitos,
todos os grupos sociais, todas as classes, sendo os privilegiados, os grupos sociais superiores, a classe
burguesa. Noutras palavras, o sistema ¢ corporativo somente no nome” (Op. cit., p. 93).

10 CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos. A Justica do Trabalho diante da transformagdo do
direito, na perspectiva da dindmica economica. Revista do TRT da 7 Regido, n. 31, 2008.

11 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Pela sobrevivéncia..., cit.
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E certo que “a natureza fundamental de varios direitos reconhecidos ao
trabalhador e o carater alimentar de que geralmente se revestem os créditos
deles resultantes impdem maior celeridade na solugdo das lides trabalhistas™'?.
Para alcancar tal desiderato, a possibilidade de se obter, o mais substancialmente
possivel, a celeridade, devido ao carater alimentar ja aludido anteriormente,
passou a constituir, cada vez mais, verdadeira pedra angular.

3 -~ PROCESSO CIVIL E CONTRADITORIO

O Codigo de 2015 criou, nos art. 9° e 10, regras sem similar na norma-
tiva anterior, mas em sintonia com o inciso LV do art. 5° da Constitui¢do da
Reptiblica. Trata-se da vedacdo a que se profira decisdo judicial contra uma
das partes sem a sua prévia oitiva, ou por fundamento sobre o qual os litigantes
ndo puderam se pronunciar.

No sentido mais tradicional, tem-se o principio do contraditorio as-
sentado, fundamentalmente, sobre o bindmio informagéo e possibilidade de
reacdo, expressado segundo a necessidade de “as partes serem devidamente
comunicadas de todos os atos processuais, abrindo-se a elas a oportunidade de
reacdo como forma de garantir a sua participacdo na defesa de seus interesses
em juizo”"3. De se observar que a esses elementos soma-se a necessidade de
que ambos tenham a capacidade substancial de, efetivamente, causar um poder
de influéncia aos atos decisorios supervenientes'.

De forma que a novidade do conceito contemporaneo de contraditério,
tal como adotado pela nova ordem processual, consiste em saltar da posi¢ao da
denominada paridade de armas, para assegurar que tanto as manifestagdes das
partes, quanto as provas sejam consideradas por ocasido das decisdes judiciais
(art. 489, § 1°). Assim, o contraditorio visa harmonizar, o quanto possivel, as
realidades de fato e a processual, com vista a que o processo atinja o desiderato
de distribuir justica.

O art. 4° da IN n° 39/2016 dispoe que as disposi¢des constantes dos dis-
positivos retromencionados sdo aplicaveis ao processo do trabalho, porquanto
tendentes a evitar as denominadas decisoes surpresa, constituidas por aquelas
em que, no julgamento final do mérito da causa, ndo importando o grau de
jurisdi¢@o em que for proferida, dividem-se em dois tipos: de um lado, as que
aplicam fundamento juridico ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou de

12 ALMEIDA, Cleber Lucio. Direito processual do trabalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 73.
13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo CPC comentado. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 22.
14 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 23.
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ambas as partes, ou, de outro lado, que se embasam sobre fato inserto nessas
mesmas condicdes.

E verdade que a redacdo dos artigos, considerada em seu aspecto estri-
tamente gramatical, ndo ¢ boa.

Com efeito, ainda que possa parecer o contrario, a “audiéncia” prévia da
parte contraria é desnecessaria, sendo suficiente a concessao, pelo magistrado, da
oportunidade para o litigante manifestar-se'>, na medida em que “ndo ha qualquer
ofensa em decidir sem que a outra parte tenha sido ouvida, j& que a manifestagao
dela é um 6nus processual'®. Ou seja, a mera possibilidade de ser ouvida ndo se
confunde com a necessidade de efetivacdo dessa oitiva, pois, caso contrario, a se
levar ao pé da letra o comando inserto no art. 9°do CPC e do § 1°do art. 4°da IN
n°®39/2016, sequer seria possivel o julgamento em desfavor do réu, revel —apenas
para ilustrar com uma situagdo extrema. Por 6bvio, disso ndo se trata.

O § 2° do precitado art. 4° suprime do rol daquilo que considera como
“decis@o surpresa” a que, “a luz do ordenamento juridico nacional e dos
principios que informam o direito processual do trabalho, as partes tinham
obrigagdo de prever, concernente as condi¢des da agdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposicao
legal expressa em contrario”.

Obviamente inscritas nessa exce¢ao as hipoteses tipificadas no paragrafo
unico do art. 9° do CPC. Nesses casos, ocorre a mitigagdo do contraditorio, no
dizer do professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, mercé do qual o principio
da utilidade — segundo o qual o vencedor deve receber tudo a que tem direito
“da forma mais rapida e possivel, com menor sacrificio” para ele proprio —, tdo
relevante quanto o do contraditorio, impde sua sobreposi¢do, sem eliminar a
existéncia do valor reitor, repita-se, o que se assegura o contraditorio, calcado
na ampla defesa'’.

Porém, levado a extremo, a aplica¢do do contraditorio possui o condao
de emperrar a marcha processual e, assim, criar a ja aludida tens@o diante do
principio da celeridade. Pior. A possibilidade de obstrucdo a que a jurisdig@o
estatal consubstancie a efetivagado de direitos é real, mormente em momento em
que a nova ordem processual tanto introduz quanto vitaliza meios ndo judiciais
de composi¢ao de conflitos intersubjetivos, que, grosso modo, criam enormes

15 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva
do processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 37.
16 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéao. Novo CPC..., cit., p. 22.

17 Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Sao Paulo: RT, 2016. p. 97.
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transtornos quando trasladadas ao campo das relagdes laborais, porquanto
informadas, quase que integralmente, por normas de ordem publica, infensas,
por natureza, aos mecanismos de intermediagdo de conflitos ndo judiciais.

Portanto, tal quadro tem um potencial desconstrutivo das bases em que
se funda a democracia e daninho a imagem do Judiciario, pois, como diz o pro-
fessor Boaventura de Souza Santos, “a frustracdo sistematica das expectativas
democraticas pode levar a desisténcia da democracia e, com isso, a desisténcia
da crenga no papel do direito na construgdo da democracia™®,

4 — ORDEM CONSTITUCIONAL E MATERIALIZACAO DOS DIREITOS

O momento juridico que vivemos reconhece o carater central da Cons-
titui¢do, de modo a concebé-la como a matriz referencial de toda a ordem
juridica, o que implica em considera-la como a fonte primordial de definigéo,
configuragdo, valoracdo e interpretacdo de toda a ordem juridica. O direito,
segundo esse contexto, trasladou-se dos codigos, ordenado segundo a concep-
¢do positivista estrita, para as cartas constitucionais. No Brasil, ao assumir o
protagonismo dentre as fontes juridicas, a Constitui¢@o teve que retomar uma
tripla funcao, consistente: / —na ordenagdo, que compreende o ato de delimitar
aprodugdo normativa, estabelecendo as distintas espécies de normas existentes
no ordenamento juridico e competéncias legiferantes; 2 — na normatizagdo,
que consiste no sentido de unidade emergente da Constitui¢ao, que se plasma
em todo o complexo normativo, através da correlagdo que estabelece entre as
normas constitucionais; e 3 — na identifica¢do, fungao por meio da qual nosso
ordenamento juridico se particulariza, diferenciando-se das demais ordens
juridicas existentes nos distintos paises, o que ocorre através da Carta Magna'®.

Dois aspectos interessam ao presente estudo no tocante a Constituigao
de 1988. De um lado, ¢ um exemplo desse giro copérnico, devido a extensa
relacdo de direitos fundamentais que estabelece e a clausula aberta que permite
ainserc¢do de outros bens juridicos que nao estejam diretamente insertos em seu
texto, como ¢ o caso daqueles constantes de tratados € convengoes internacionais
em que o Brasil seja parte (art. 5°, §§ 2° e 3°). De outro, a consideracdo de que
a Emenda Constitucional n® 45/04 introduziu norma que assegura a razoavel
duragdo do processo judicial e administrativo, assim como a adog@o dos meios
propiciadores da celeridade de tramitagdo dessas demandas (art. 5°, LXXVIII).

18  Para uma revolugdo democratica da justica. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 10.

19  Sobre essa realocagdo, veja-se: CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos. Os direitos sociais na
Constitui¢ao. Vinte anos depois. Promessas e concre¢do. In: Direitos sociais na Constitui¢do de 1988.
Uma analise critica vinte anos depois. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 19-22.
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Dai extrai-se a primazia hierarquica dos valores e bens constitucionais, em
decorréncia da primazia da propria Constitui¢do dentro do sistema de fontes
juridicas. Isso significa que a duragdo razoavel do processo, na qualidade de
direito fundamental, assume posi¢do central na ordem juridica. Quando essa
norma central cuida, simultaneamente, da razoabilidade temporal e da celerida-
de num tinico inciso, embora isso possa gerar a sensacao inexata de sinonimia
entre ambos os conceitos, que, apesar da similitude, na verdade, sdo distintos,
¢ indiscutivel a relacdo de quase inarredavel coincidéncia.

A dupla referéncia a celeridade e a vida processual nao excedente do
razoavel demonstra o rigor adotado pelo constituinte derivado, que, ao assim
proceder, ndo deixou margem a duvidas acerca da singularidade e, portanto,
diferenca entre ambos os conceitos, embora a distingdo existente nao indique,
regra geral, distingdo genética, sendo conceitual entre ambas as nog¢des, mal-
grado os riscos que o tratamento indiscriminado possa conter, segundo se vera.

A razdo para essa postura talvez se explique pela origem da norma
constitucional em apreco, cuja inspiragdo consiste no principio da dignidade
da pessoa, que, segundo o direito internacional, ndo admite que o réu penal
possa ver consumida sua experiéncia humana pela perpetuagdo de demandas
processuais. Como no livro homdnimo de Kafka, o processo insoluvel transfor-
ma o sujeito, potencialmente atingido ou atingivel por suas consequéncias, em
objeto, gerando uma espécie de subvertida coisificagdo do ser humano. Dai por
que “o reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere — ou com
durag@o razoavel — impde ao Poder Publico em geral e ao Poder Judiciario, em
particular, a adogdo de medidas destinadas a realizar esse objetivo”?, inibindo
as medidas que vulnerem ndo o processo — porquanto em si mesmo impesso-
al, abstrato e, portanto, insensivel —, mas toda a gama de garantias afetas aos
sujeitos ativo e passivo determinantes da correspondente relagdo processual.

Nessa toada, o que a duragdo razoavel e a celeridade tém em comum,
basicamente, € o proposito de impedir que o processo judicial, ao invés de via-
bilizar a concrecao de direitos, converta-se em mais um fator de sua denegagao.
Portanto, ao assumir o monopolio da jurisdi¢do e suprimir das partes o direito
de fazer justica pelas proprias maos, o Estado passa a ter o 6nus de fazé-lo sem
excessos, dentre os quais o temporal.

Essa premissa basica, emergente da teoria geral, tem plena aplicacdo
ao processo do trabalho, em que, repita-se, um complexo de principios, como

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Coord.).
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 500.
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o da oralidade, da simplicidade dos atos, da irrecorribilidade das decisdes in-
terlocutorias, dentre outros, desaguam no principio da celeridade, alicergando
sua efetiva aplicacdo.

A razdo de ser desse estado de coisas esta na funcionalidade do pro-
cesso para alcance dos direitos — quase todos fundamentais, a luz do art. 7°
da Constituicdo — do trabalhador, ordinariamente sujeito ativo das demandas
submetidas a competéncia da Justica do Trabalho. Com efeito, ao tratar de di-
reitos oriundos da fonte de manutenc¢ao tinica do trabalhador e de sua familia,
a demanda trabalhista atende a dignidade pessoal humana, estando sujeita aos
mesmos efeitos deletérios da delonga indiscriminada.

5—0 MITO DO TEMPO

Existe, pois, uma relacdo entre direito € o tempo que impde uma afericdo
para um minimo de exatiddo do resultado proposto na presente reflexao.

Tempo. A ele se dirige Caetano Veloso como “um senhor tdo bonito”.
Por sua vez, Reginaldo Bessa afirma que “o tempo ndo para no porto, ndo
apita na curva, ndo espera ninguém”. Ha um mistério envolto no tempo que
os seres humanos vém se propondo a resolver nas areas mais diversificadas,
como a ciéncia, as artes, a filosofia. Os resultados revelam que ainda ha mais
desconhecimento do que saber sobre o tempo.

No que interessa ao presente estudo, deve ser verificada a capacidade
de o processo judicial materializar esse direito contextualizado, segundo as
perspectivas e as exigéncias dessa mesma sociedade. A essa reflexdo revela-se
valioso o recurso ao mito, seguindo o que ja fizera Frangois Ost, em sua obra
intitulada O Tempo do Direito*'.

Segundo a mitologia grega, a palavra referente a tempo ¢ Kronos, nome
do deus fruto do enlace de Urano (céu) e Gaia (terra), que tiveram uma grande
prole a partir de um “abrago infindavel”? entre ambos. Ao libertar seus irmaos
do Tartaro®, para cujo interior Urano enviara os recém-nascidos, Kronos passou
a comandar os Titds, num reino sem partilha. Kronos desposou sua irma Réia,
com quem gerou os deuses do Olimpo. Avisado, por uma profecia, de que seria
destronado por um de seus filhos, passou a devorar todos os seus sucessores
masculinos assim que eram postos no mundo. Porém, Réia conseguiu salvar

21  Tradugdo ao portugués: OLIVEIRA, Maria Fernanda. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
22 OST, Frangois. O tempo..., cit., p. 9.

23 Personificagdo do mundo inferior, para onde eram enviados os inimigos do Olimpo para serem casti-
gados pelos crimes que cometiam.
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um de seus rebentos, Zeus, entregando a seu esposo-irmdo, em lugar do filho,
uma pedra envolta em faixas. Ao tornar-se adulto, Zeus revoltou-se contra o
pai, a quem obriga a vomitar seus irmaos, valendo-se da ajuda de Métis, a
quem coube oferecer-lhe a pogao regurgitante. Zeus enviou Kronos ao Téartaro,
passando a governar, do Olimpo, o destino dos humanos.

A concepg¢ao mitoldgica de tempo, antes retratada, refere-se a sucessao
de fatos passados, presentes e futuros que acabam por determinar a nossa cons-
ciéncia e, por que ndo dizer, nossa propria existéncia. E a do tempo cronoldgico
— dai seu nome — sequencial, passivel de mensuragdo, estruturante da nossa
condi¢do humana, segundo as tradi¢gdes mais antigas®*. O mito em questao trata
do tempo que nasce do que antes era atemporal. Com efeito, é o abrago entre
0 céu e a terra que permite o nascimento de Kronos. Mas, para que o tempo
possa tudo dominar, necessita, antes, vencer o céu. Assim, Kronos se sobrepoe
a Urano apos cortar seus testiculos.

Segundo as mais variadas tradi¢des, o céu € o locus para onde, simbo-
licamente, sdo dirigidos nossos sonhos e aspiragdes mais elevados. Portanto,
o corte revelado pelo mito revela a ruptura, provocada pelo tempo, com a
fecundidade e os valores mais sublimes. Essa ruptura também ¢ reveladora de
uma imposi¢ao do tempo sobre passado e futuro. Nao por outra razdo, afirma
Frangois Ost que “cortar os testiculos de seu pai € negar o peso do passado, é
priva-lo de qualquer prolongamento possivel”?. Tal negagdo fica ainda mais
evidente na atitude de devorar os sucessores, motivada pelo medo de ser des-
tronado no futuro. Revela-se, assim, por um lado, o intento de refrear, de modo
perene, qualquer evolugdo efetiva® e, de outro, o medo do novo, daquele que
inevitavelmente deve vir.

A negacdo do passado, no ambito das relagdes processuais, considerada
na perspectiva posta por Ost, se desnuda através da exigéncia de aceleragdo do
processo a todo custo. A base dessas teses ditas “atuais” revela, ainda que por
mera sugestdo subliminar, uma desconsideragdo dos avangos alcangados pelos
institutos componentes do direito processual e, a0 mesmo tempo, um menos-
prezo ao importante papel que a jurisdi¢ao estatal desempenha para a obtengao
da paz em sociedade. O problema, segundo uma perspectiva tedrico-juridica,
inicia-se no ponto em que tal tipo de negativa contraria a ordem constitucional,

24 Segundo a crenga judaico-cristd, por exemplo, o mundo material foi criado por Deus, que veio a
descansar no sétimo dia. A tradi¢do historica de varias tribos ¢ contada por meio do encadeamento de
fatos.

25 O tempo..., cit., p. 10.

26  Por isso, Frangois Ost afirma que “comer os proprios filhos ¢ fazé-los regredir a uma posicao uterina,
¢ privar desta feita o futuro de qualquer desenvolvimento” (Op. cit., p. 9).
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assentada que esta no processo judicial e, portanto, na jurisdigdo estatal como
mecanismo de coesdo e pacificagdo social. Ao fazé-lo, choca-se com aquilo
que Zagrebelsky chama de “funcdo unificadora da Constituigdo, que suprime
da lei o papel de medir exclusivamente todas as coisas no campo do direito,
convertendo ela mesma, a Constitui¢do, em objeto de medi¢dao™?.

6 — CASO CONCRETO: O TIJOLO DA CONSTRUCAO JURIDICA

A ideia que se pretende incutir, ao largo da adequacéo do direito ao ho-
dierno, fundamenta-se na premissa de que o ato reflexivo, na esfera processual,
importa em perda de tempo, ndo podendo, assim, ser admitido. Esse pensamento,
obviamente ideoldgico, remonta ao palco da materializagdo do direito, no caso
especifico do processo judicial. Parte-se da construgdo, infelizmente crescente,
de uma falsa sinonimia, que confunde prestacdo jurisdicional com o niimero
de processos solucionados.

Porém, ndo se pode desconsiderar a basilar justificacdo do processo
judicial, em termos de legitimidade democratica, consistente na singularidade
do caso concreto, que impde a norma idonea a ser aplicada, segundo os mé-
todos e técnicas conferidos pela ciéncia juridica. De modo que o direito salta
do plano abstrato e meramente tedrico para o concreto, palpavel, que atinge a
vida e o cotidiano das pessoas, através dos processos submetidos a jurisdigdo.
Neste sentido, “o caso, para o juiz e para a ciéncia juridica, € um acontecimento
problematico que estabelece a questdo de como apresentar uma resposta ao
mesmo, de como resolvé-lo em termos juridicos?. De tdo evidente, acaba-se
por ndo falar e, talvez, esquecer que o direito, sem desprezo as relevantissimas
contribui¢des aportadas pela doutrina, acaba por consistir, essencialmente,
naquilo que dizem os tribunais®.

Logicamente, o todo juridico, a que corresponde a jurisprudéncia, ¢ for-
mado pelas demandas individuais, em relagdo similar ao oceano e a particula de
agua. Porém, a retomada da importancia do caso concreto, para o direito, tem
evidente repercussao sobre o produto final. Por isso, deve ser analisado critica-
mente o discurso que pretende induzir, muitas vezes, a uma solugao quase fabril,
que concebe as decisdes judiciais como que expedidas em linha de producio.

Ha um outro aspecto, ndo menos importante, de ordem constitucional, que
determina a casuistica, qual seja a raiz constitucional de boa parte dos direitos

27 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos y justicia. Madri: Trotta, 2009. p. 40.
28 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho..., p. 136.
29 CAMPO, Javier Jiménez. Op. cit., p. 4.
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veiculados por meio das agdes postas a juizo. Muitas vezes, sdo principios que
irdo constituir a base juridica que envolve a pretensdo das partes, sabendo-se
que, no estagio evolutivo em que se encontra a ciéncia juridica, superou-se a
supremacia das regras sobre os valores. E no trabalho artesanal, realizado no
caso concreto, em que regras e principios irdo manter dinimica relagdo de forma
particularizada, que o direito sera aplicado.

Ainda segundo a perspectiva constitucional, tem-se que boa parte dos
direitos sociais passou a ser regulada pela Lei Maior, cujo carater ndo é univoco,
mas promotor de interesses conflituosos e até mesmo antagonicos. O necessario
sentido de unidade da Constituigao exige da jurisdi¢do que se materializa no
processo a solugdo a essas antinomias®®. Portanto, a analise caso a caso dos
processos, para que se chegue ao real sentido do direito aplicavel aquele suposto
especifico, é uma real necessidade decorrente da Constituigdo que nos rege.
Impossivel que esse ato de construgao do direito, pela via processual, se dé sem
um minimo de reflexdo. A realidade constitucional imposta a partir de outubro
de 1988 revela, pois, a necessidade de construcdo da ciéncia juridica por parte
dos seus operadores, juizes e advogados, particularmente numa hermenéutica
pos-positivista, em que os juizos de ponderacdo supdem uma permanente
casuistica, porquanto a ordem constitucional vigente se fundamenta na supre-
macia pontual dos valores contidos na Carta Magna. Trata-se do todo juridico
construido individualmente, segundo caracteristicas de cada caso concreto.

7 — O TEMPO COMO EXIGENCIA DA JUSTICA. A JUSTICA COMO
EXIGENCIA DE QUALQUER TEMPO

Retomando o mito de Kronos, tem-se que a esterilidade por ele introdu-
zida passa a refletir sobre tudo o que esta sob a acdo do tempo. Nela se encaixa
o ritmo frenético do mundo atual, onde a sensagdo de que sempre ainda ha
muito por fazer € a companheira permanente. Sem tempo, ndo ha espaco para
o capricho, para o arremate que faz a diferenca na acdo. A tirania de Kronos,
geradora de angustia e aflicdo, parece que nunca esteve tdo consolidada como
nos dias em que vivemos, onde o estar numa ““aldeia global”' acaba por ser
redutor ndo apenas do espago fisico, mas também do proprio tempo. O mundo
que ndo para possui demandas permanentes, as quais, por sua vez, devem ser
imediatamente atendidas. Nao ha tempo para a pausa. O d6cio, campo fértil ao
processo criativo, sendo relegado a plano secundario, é simplesmente olvidado.

30 Sobre o tema da hermenéutica constitucional afeta as colisdes e restrigdes de direitos, veja-se 0 nosso
artigo Os direitos sociais..., cit., p. 40-42.
31 Expressao duramente criticada por varios autores, devido a carga ideoldgica nela contida e dissimulada.
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Mais do que nunca, a condi¢do humana parece determinar sermos devorados
pelo tempo, vitimados pela tirania de Kronos, impedidos de realizar todo o
potencial reservado por Urano.

Sob tal aspecto, fica comprometido o periodo de maturagdo de que o
direito necessita. Sim, pois o direito vivo ¢ como as plantas e os animais: tem
seus ciclos de crescimento. Dito de maneira simples, a justi¢a necessita de tempo
para se consolidar. Mesmo nos sistemas que vinculam sua cultura juridica a
leis escritas, ainda que formalmente a norma produza efeitos a partir do inicio
da vigéncia por ela assinada — seja na data expressada pela publicagdo, ou no
decurso da vacatio legis —, o aspecto da vinculagdo esta relacionado a eficécia.
Como se sabe, a lei formalmente em vigor pode apresentar problemas em sua
aplicagdo, devido a injustica dela emergente (lacuna axioldgica), ou em razdo da
dissintonia entre a norma posta e a realidade fatico-social (lacuna ontologica)®.
Sem duvida, o aspecto eficacial da norma tem impacto direto sobre a jurisdigdo
e, portanto, sobre o processo.

Com efeito, quando se observa a construg¢ao do direito, é necessario o
decurso de tempo consideravel para a consolidagao desde a criagdo da norma,
ndo importando a concepcao adotada, se jusnaturalista ou positivista. A dou-
trina se forma através de textos, dogmaticos e cientificos, preexistentes, sendo
relevantes, ainda, os precedentes dos tribunais. A propria expressao “jurispru-
déncia”, atribuida a ciéncia juridica, deriva da conjuga¢do dos termos latinos
Jjuris (direito) e prudentia (sabedoria). Revela, pois, que o direito se materializa
por meio da reflexdo, do sopesar, da serenidade prudente, cujo pressuposto é
o tempo*?.

Portanto, ao retomar-se o mito de Kronos, sumariamente relatado an-
teriormente, observa-se que, do abrago entre céu e terra, nascem divindades,
dentre as quais a justica. Numa visdo purista do naturalismo juridico, o justo é
compreendido em seu estado genuino, da perfeicao. Com efeito, € no céu que
se encontra a verdadeira justica, nogao que se vé em Rousseau e se mantém,
posteriormente, por meio do direito candnico, editado pela Igreja catdlica. A
terra, por sua vez, consubstancia a justica possivel, quer pela tentativa humana
de reproducdo do justo verdadeiro situado em Urano, tal como defendem os
Jusnaturalistas, quer pela instauragdo da justiga realizavel, encarnada pela ordem
legal, segundo a concepgao juridico-positivista, quer, ainda, pelas combinacdes

32 Sobre as lacunas na ordem juridica, veja-se: CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos. Os direitos
sociais..., cit., p. 21.

33 Zagrebelsky contrapde juris prudentia a scientia juris, dizendo que a wltima — embora primeira na
histéria do direito — corresponde a racionalidade formal, enquanto a prudentia esta relacionada a
racionalidade material, o que corresponde estar relacionada aos conteudos (E! derecho..., cit., p. 123).
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entre ambas as concepgoes tradicionais de direito, encontraveis no que se de-
nomina como pos-positivismo.

Em todas as diferentes concepgdes do quanto se possa ter por direito, o
abrago entre Urano e Gaia representa a unido em que a justica encontra espa-
¢o para existir. E no abrago intimo entre o ideal, o potencial — cujo locus é o
céu — e o concreto, o que tem condi¢des de existir — entranhado na terra —, que
viceja o direito, contemplando sempre, em graus que se diferenciam segundo
as distintas concepgdes, em seu dmago, a justica. Ainda que o verdadeiro en-
contro entre os justos, extraiveis do céu e da terra, seja intangivel, tal como
ocorre na busca do santo graal, a filosofia do direito a ele tem se dedicado ¢ a
evolugdo da ciéncia juridica revela momentos em que, de fato, esse amplexo
se verifica. Assim sendo, o corte do testiculo de Urano, o céu, provocado pela
autoimposicao de Kronos, o tempo, representa uma fissura na conexao entre
as distintas concepgdes de justica, com consequéncias diretas sobre o proprio
direito, de tal modo que o mito em questdo acaba por ser revelador da carga
ideologica contida nos bastidores do discurso do “acelere!”.

Porém, ndo pode ser desconsiderado que o aspecto de maior relevancia
temporal para o direito, insista-se, diz respeito a espera das partes pela pres-
tagdo jurisdicional por meio do Estado. O processo judicial, dentro de uma
logica reparatoria, ndo tem condicdes de restaurar aos litigantes o status quo
ante. O produto final do processo, quase sempre, sendo em todas as ocasides,
representara uma forma de compensacdo ao titular de um direito violado.
Porém, essa devolugdo inexata, na qual consiste, como visto, a reparagao, deve
se materializar da maneira mais proxima possivel do seu objeto, o que inclui,
como corolario 16gico, a busca incessante da celeridade. Portanto, segundo uma
perspectiva estritamente instrumental, a exigéncia de rapidez da prestagao juris-
dicional prende-se, fundamentalmente, a busca do maior acercamento possivel
entre restituicdo e situacdo juridica substancial que deu ensejo a provocagao
da inércia jurisdicional.

Porém, como bem sabem os assim denominados operadores do direito,
o fator tempo atua de maneira antagdnica para os litigantes no jogo processual.
Pelarazdo fundante do principio da celeridade, antes aludida, o detentor do bem
juridicamente violado pretende a devida restitui¢do o quanto antes, ao passo
que o ofensor intenta, sendo impedi-la, a0 menos retarda-la o maximo possivel.
Esses movimentos contraditdrios tém dbvias repercussdes sobre o processo.

34 Tal regra néo se aplica de modo absoluto, como ocorre no caso de demandas com carater preventivo,
ou naquelas afetas a direitos metaindividuais.
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De um modo simplificado, tem-se que, quanto maior a capacidade do
Poder Judiciario para a entrega do bem juridico violado, logicamente mais
proxima estd da concretizagdo do proprio direito. Em sentido inverso, quanto
menor essa aptiddo, mais distanciado o Estado do cumprimento de seu objeti-
vo primordial de afirmar a ordem juridica em que ele proprio se arrima e nao
apenas institui, de forma que o direito, enquanto realidade, torna-se rarefeito.
Nao por outra razdo, Rui Barbosa, em sua famosa Oragdo aos Mogos, adver-
tia os formandos da turma de direito do Largo de Sdo Francisco, ja na década
de 20 do século passado, que “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica
qualificada”, a revelar que o proprio direito perece em face de uma assincronia
entre a demanda e a reparacao.

Esse simples enunciado demonstra que a autonomia cientifica do direito
processual frente ao direito material ndo pode gerar confusdes, nem permitir
que a celeridade seja vista de forma isolada. A jurisdicao deve ser rapida e, ao
mesmo tempo, justa. Rapidez esta, portanto, umbilicalmente relacionada com
justica, de modo que a presenga de uma sem outra ndo faz o menor sentido.
Nesse sentido e com a costumeira precisdo, José¢ Carlos Barbosa Moreira ad-
verte que “se uma justica lenta demais ¢ decerto ma, dai ndo se segue que uma
justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos
querer ¢ que a prestagdo jurisdicional seja melhor do que é. Se para torna-la
melhor ¢ preciso acelera-la, muito bem: ndo contudo a qualquer pre¢o”™. O
maior problema, que se coloca no debate relativo a duragao do processo reside
especificamente no custo embutido nos reclames pelo aceleramento da demanda
judicial. Ou seja, todos estao de acordo, ao menos no discurso, que o processo
deve ser mais rapido. O problema residiria em saber o que se perde com isso.

8 — HERMENEUTICA E OS PRINCIiPIOS QUE ENLACAM TEMPO E
DIREITO

Para demonstrar que a propria justica pode estar em risco, convém re-
tomar o cotejo das expressdes “duragdo razoavel” e “celeridade” contidas no
aludido inciso LXXVIII do art. 5° da CRFB, de forma a tornar perceptivel que
a sinonimia a elas emprestada mostra-se inexata.

O método estritamente literal de hermenéutica juridica recomenda que
nao se despreze nenhum termo ou expressdo contida na norma juridica, tendo
como premissa a inexisténcia de palavras intteis na lei, o que vale, com muito
mais razdo, quando se trate do texto da propria Constituicao.

35 O futuro da justiga: alguns mitos. Revista de Processo, v. 102, abr./jun. 2001, p. 232.
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Sendo verdade que a norma em apreco vincula a celeridade na tramita-
¢do a duracdo razoavel da demanda, também o € que estabelece uma distingao
entre ambas as nog¢oes. Caso assim ndo fosse, bastaria a referéncia exclusiva
a celeridade, ou apenas a duragdo razoavel, para que o constituinte derivado
alcangasse o fim colimado pela norma. Néao foi o que ocorreu e, tal como visto
anteriormente, conforme a técnica de interpretagdo gramatical, considerando
que nenhuma norma contempla excesso vernacular, ou redundancia, ¢ de rigor
concluir que, ao expressar a duragdo razoavel e a tramitagao célere do processo
de modo distinto, a Carta Magna instituiu dois aspectos que, embora relacio-
nados entre si, mostram-se inconfundiveis.

Portanto, indo além da técnica gramatical e buscando um sentido para a
norma que contemple a distingdo contida no texto constitucional, deparamo-
nos com o contetido regenerador do processo judicial, segundo o qual a relagéo
trilateral instaurada com a intervencao estatal na solu¢do dos conflitos tem
por escopo um efeito restaurador, que, fundamentalmente, traduz-se em dois
aspectos. Primeiro, solucionando o proprio conflito e, assim, curando as feri-
das por ele provocadas, de modo que o processo instrumentaliza a reparagdo
da lesao praticada. E, segundo, ao fazé-lo, a demanda promove um efeito de
pacificacdo social, transcendente a esfera de interesses estritos das partes em
que situado o conflito.

Para que se alcance esse desiderato restaurador, a jurisdicdo devera
permitir, através do devido processo legal, uma maturacdo do proprio conflito.
Tal como o direito, a vida processual possui um “tempo proprio”, segundo o
qual “ao reviver no seu tempo proprio a cena do conflito, o processo mobiliza o
tempo social fundador arrancado a desordem inicial; ao representar o crime em
formas e linguagens socializadas, o processo nao se limita a repetir o passado;
ao redizé-lo ele o regenera’™®,

Retomando a metafora anterior, a cicatrizagdo de uma ferida tem seu
tempo, que pode ser acelerado com cuidado, mas que implica em remexer o
que esta purulento para trata-lo até a cicatrizagdo. O mesmo ocorre com o pro-
cesso judicial, que, para alcangar a reparagdo, ou cura do conflito, mantendo
o clima de paz, tem seu tempo de maturagdo, com a observancia de prazos,
procedimentos, recursos, provas, enfim, tudo o quanto a ordem processual prevé
como de observancia necessaria para que se chegue a regeneragdo do que foi
potencialmente maculado por uma lesdo anterior. Dito de outro modo, o tempo
do processo pode ser acelerado através da observancia estrita das regras pro-

36 GARAPON, Antoine. Le temps judiciaire. In: Bien jugar. Essais sur le rituel judiciaire. Paris: Odile
Jacob, 1997. p. 51 e ss. apud OST, Frangois. Op. cit., p. 15.
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cessuais, que asseguram, o tanto quanto possivel, uma restituicdo da situagdo
de direito, na qual subjaz a justica. Neste diapasdo, ¢ possivel afirmar, sem o
receio de incorrer em equivoco e simplificagdo, que o decurso de certo tempo
acaba por ser necessario a restauracao do préoprio conflito.

Segundo Bourdieu, “o veredicto judicial, compromisso politico entre
exigéncias inconcilidveis que se apresenta como uma sintese logica entre teses
antagonistas (...), deve sua eficacia especifica ao facto de participar ao mesmo
tempo da légica do campo politico, que se organiza em torno da oposi¢do en-
tre os amigos ou os aliados e os inimigos (...) e da loégica do campo cientifico
que (...) tende a conferir um primado pratico a oposicdo entre o verdadeiro e
o falso, conferindo um poder arbitral de fato a concorréncia entre os pares’™’.

Evidentemente que, sob o aspecto politico, a aceitagdo da decisdo pro-
ferida pelo terceiro alheio ao conflito pressupde o acerto da decisdo segundo
as regras do jogo, pois, se ha um certo e um errado inatingiveis sob o aspecto
subjetivo, consolidado a partir das expectativas e pretensdes das partes, esses
mesmos aspectos sdo mensuraveis objetivamente segundo a ordem processual,
normalmente cognoscivel apenas aos detentores da técnica processual. Logo, o
desenrolar da demanda permite uma dialogica propiciadora de uma compreensio
do processo pelas partes, o que contribui para a legitimacao do proprio sistema.

Dentre os objetivos fundamentais que institui, a Constitui¢@o estabelece
o de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I do art. 3°), o que
somente pode ser alcangado por meio, como € 6bvio, da conjugagdo de todos
os valores e regras emergentes da Lei Maior, mas, particularmente, através do
tempo de maturacdo que o direito, tanto material quanto o processual, possui.
Verdade que ha, sim, uma chamada constitucional a um aceleramento das deci-
soes judiciais. O mundo contemporaneo, segundo o qual deve ser interpretada
a ordem juridica, como dito e repetido anteriormente, nao tolera desperdicio de
tempo. H4, também, uma imposi¢ao a transparéncia de toda acao estatal (art. 37
da CRFB), na qual incluida a jurisdi¢do prestada. Logo, revela-se assimétrico
o retardamento injustificavel de demandas judiciais. Porém, e isso € de funda-
mental importancia, a falsa sinonimia entre celeridade e durag@o razoavel pode
conduzir a um “atropelo procedimental™® e, de tal modo, contrariar a ordem
juridico-constitucional que se afirma pretender cumprir.

Os processos, diferentes entre si, como distintos sdo os ramos do Poder
Judiciario e as classes processuais, ndo tém, como ndo deveriam ter, uma mesma

37 O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2011. p. 228-229.

38 LOPES Ir., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 10.
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dindmica. Um processo célere é, como tal, sabido de antemao, pois diversos
outros subprincipios, como o do devido processo legal, determinam, segundo
a observancia da ordem posta, se tal principio esta presente.

O mesmo ndo ocorre com a duracdo razoavel, que, por residir na
efetividade da prestacdo havida, “é uma expressdo que guarda um conceito
indeterminado, razdo pela qual somente no caso concreto poder-se-a afir-
mar se determinado processo teve ou esta tendo tramitagdo com duracdo
razoavel”.

Assim, cada relagdo processual € singular, envolvendo um conflito es-
pecifico. O tratamento massificado, meramente numérico dos conflitos, recai
na hipotese extremamente arriscada de ignorar as peculiaridades de cada caso
e, com isso, ndo se atingir o fim restaurador objetivado pela jurisdi¢ao estatal.
Vale dizer, como na vida, em que pessoas distintas vivem, segundo sua pro-
pria individualidade, durante nimeros de anos dispares entre si, 0s processos
judiciais assumem caminhos que lhe sdo proprios, de modo que sera razoavel
a duracdo mais ou menos célere, segundo os caminhos trilhados por aquela
demanda — por exemplo, em agdes aparentemente semelhantes, a dilacao
probatoria pode ser totalmente distinta em ambas —, logicamente desde que
observado o devido processo legal.

9 — CONTRADITORIO E QUALIDADE DA JURISDICAO

Nao obstante o afirmado retro, sera justamente a razoabilidade temporal
do processo um termometro, ou mecanismo objetivo de afericdo do exercicio,
abusivo, ou ndo, do contraditorio.

A questdo que se coloca, entdo, ¢ a da relagdo entre quantidade e qualidade
das decisoes proferidas nas demandas judiciais. Por qualidade, deve ficar bem
entendido que ndo se esta a referir, no presente estudo, a erudigdo dos julgados,
com exigéncia de profundo conhecimento tecnocientifico, expressado por meio
de vastas citagdes doutrinarias e jurisprudenciais. Expressa-se, com a palavra
“qualidade”, antes de tudo, a capacidade de uma decisdo judicial bem aplicar a
abstracdo normativa a concretude do objeto do litigio, materializando a esperada
justica. Cria-se, por meio dessa relagdo, uma tensdo entre opostos, que pode
ser assim enunciada: quanto maior o quantitativo processual, menor o tempo
que o julgador tera para discernir cada demanda, individualmente considerada.

39 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006.
p. 58-59.
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Num ambiente em que ha um desequilibrio entre o numero de demandas
judiciais e o de julgadores, uma exacerbagdo do principio do contraditorio,
mediante a criagao de incidentes reiterados no interesse da parte que ndo tenha
interesse na solucdo do conflito, pode ser um entrave ndo mais a celeridade,
mas ao que se entende por duragdo razoavel. Isso representa uma apropriacao
do tempo processual as avessas, com nefastas consequéncias ao monopoélio
estatal da jurisdigdo.

Partindo da premissa de que “o tempo ¢ uma instituicao social antes de ser
um fendmeno fisico e uma realidade psiquica”, que Frangois Ost verifica uma
relagdo performativa, onde tempo e direito se enredam, de modo nao linear, o
que permite o estabelecimento de um “tempo social”, ou “tempo publico”, que se
opde ao uso despdtico do tempo, gerador do processo de “destemporalizagdo’™.
O ato de destemporalizar deve ser visto segundo a perspectiva cronoldgica e,
portanto, em consideragdo a duragdo da demanda judicial.

Portanto, a problematica do conflito em analise reside num dificil ponto
de equilibrio que deve ser buscado e mantido pelo Estado-juiz: o tempo que,
ao ser acelerado, tiraniza, devora, escapa, maltrata, muitas vezes solapando
a possibilidade de distribui¢do efetiva de justi¢a. Ou, por outro lado, quando
dado a malicia ou malemoléncia de uma das partes, permite o estabelecimento
de verdadeiro labirinto, do qual ndo se consegue mais sair, sem ser vitima do
Minotauro da insolubilidade da lide. O tempo e o direito, como visto, sdo in-
dissocidveis, havendo manifesto impacto de um sobre o outro.

A duracdo razoavel sintetiza, em cada caso concreto, a profundidade
das regras do CPC afetas ao principio do contraditorio, tal como regulado na
norma comum, ao processo do trabalho, frente ao escopo da celeridade exigida
pelo processo especial. A medida sera apreciada em cada caso concreto. Mas, a
aplicagdo das normas de indole civil jamais podera ignorar todo o arcabougo,
sintético, porém coerente, em que assentado o sistema processual trabalhista.

10 - CONCLUSAO

O sistema processual trabalhista, no estadgio atual, ndo permite voltar
atras, de modo a prescindir da aplicacdo subsidiaria do processo civil, segundo
o permissivo do art. 769 da CLT. Postular a existéncia de um sistema processual
trabalhista proprio ndo rende ensejo, como poderiam pretender alguns, refutar a
aplicagdo do CPC, que se pretende, na versdo de 2015, um todo unitario, dotado

40 Tais ideias estdo plasmadas na ja referida obra O Tempo e o Direito, podendo ser vistas, de modo
sintético, nas paginas 23-46.
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de coeréncia interna. Com efeito, a compatibilidade, com o processo laboral,
da ordem trazida ao mundo juridico pelo novo Codigo € assente na doutrina e
apontada pela jurisprudéncia, merecendo destaque a Instru¢do Normativa n°
30/2016, editada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Segundo tal quadro, os
sentidos de unidade e de coesdo interna deverdo ser conferidos pelos institutos,
valores e bens constitucionalmente afirmados.

Dentre essas institui¢des processuais civis, tidas pela aludida IN n°
39/2016 como compativeis com o processo do trabalho, chama atencdo o
principio do contraditorio participativo, que, caso aplicado sem o cuidado que
requer, pode constituir entrave a materializagdo dos direitos de natureza ali-
mentar, frustrando, dessa maneira, ndo apenas o principio da celeridade, mas
a efetividade da prestagao jurisdicional, no ambito das relagoes de trabalho. A
solugdo, para o conflito que se coloca, tem matriz constitucional, situada no
principio da duragdo razoavel do processo, cuja observancia ndo pode pres-
cindir, na casuistica, do alcance do equilibrio entre os valores em oposicao, de
forma que se alcance a melhor e mais completa jurisdi¢do possivel, dentro do
menor espago temporal.

Nao pode ser desconsiderado que, na Constituigdo da Republica, ndo s6
a carta de direitos sociais ¢ enorme e se insere dentre os denominados direitos
fundamentais, como a Justica do Trabalho ¢ proclamada como ramo especial
do Poder Judiciario. A autonomia do processo do trabalho é uma das vigas
mestras da especializagdo de juizados trabalhistas, tal como ocorre em outras
experiéncias comparadas, como na Espanha e na Alemanha. Nesse sentido, a
Justi¢a do Trabalho, como instituigdo autonoma, ndo faz sentido sem um pro-
cesso do trabalho também auténomo, o que exige dos aplicadores da lei uma
responsabilidade redobrada.
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INDERROGABILIDADE DA NORMA E
INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS EM
FACE DA NEGOCIACAO COLETIVA: LIMITES
IMPOSTOS PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Arion Sayio Romita®

“(...) i rapporti di lavoro sono rapporti in serie o, come
oggi si dice, di massa, la tutela del lavoratore non sol-
tanto ¢ diretta a preservare 1’ordine pubblico, ma piu
generalmente e immediatamente soddisfa un interesse
sociale.” (As relagdes de trabalho sdo relagdes em série
ou, como hoje se diz, de massa, a protegdo do trabalhador
ndo somente preserva a ordem publica, mas também de
modo mais geral e imediato satisfaz um interesse social)'

INTRODUCAO

ispde o art. 2.113 do Cddigo Civil italiano, de 1942: “Nao sao validas

as renuncias e as transagdes que tém por objeto direitos do emprega-

do derivados de disposicdes inderrogaveis da lei e das convengdes e
acordos coletivos concernentes as relagoes de trabalho”.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho brasileira, de 1943, ndo contém
preceito idéntico, mas reza, no art. 9°, que “serdo nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo
dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”; e, no art. 444, que “as rela-
¢Oes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposigdes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”.

Embora sem referéncia expressa a rentincia e a transagdo, a lei brasi-
leira, no fundo, reproduz o mesmo preceito do Codigo italiano, sem embargo

*  Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho.

1 SANTORO-PASSARELI, Francesco. Saggi di diritto civile. Napoles: Dott Eugenio Jovene, 1961. t. I1.
p. 1.072.
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de omitir o carater inderrogavel das normas que preveem os direitos. Ndo ha
davida, porém, de que os direitos assegurados ao empregado pelas fontes for-
mais do direito do trabalho sdo irrenunciaveis e ndo podem constituir objeto
de transagdo, ante o carater inderrogavel da norma que os assegura.

Essa afirmacdo ¢ pacifica na doutrina trabalhista brasileira. Para citar
apenas um autor, entre todos os que explanam a matéria, lembremos a licao de
Evaristo de Moraes Filho: “O direito do trabalho € um direito imperativo, que
limita deliberadamente a suposta liberdade de contratar, intervindo o Estado
naquela esfera, outrora sagrada, da autonomia da vontade, da doutrina liberal.
Escreve o Estado, com sua mao poderosa, a maioria das clausulas do contrato de
trabalho, sendo quase todas de interesse publico, irrevogaveis e irrenunciaveis
por pactos particulares™.

1 — INDERROGABILIDADE DA NORMA E INDISPONIBILIDADE DE
DIREITOS

Essas nogdes, que eram correntias durante os chamados “30 anos glo-
riosos” (os posteriores ao término da Segunda Guerra Mundial), sofreram
abalo apos a crise econOmica gerada pela elevagdo dos pregos do petroleo
(1973-1979). Mediante negociagdo coletiva, passou-se a admitir a transacao
de direitos em determinadas hipoteses, expressa e taxativamente enumeradas
(Constituicao brasileira de 1988, art. 7°, incisos VI, XIII e XIV). Registra-se
forte tendéncia a estender essa possibilidade a outros direitos, porém, impoe-se
o reconhecimento de limites impostos pelos direitos fundamentais.

Na evolugdo historica do direito do trabalho, passou-se gradualmente
da necessidade de tutela dos beneficios de natureza pecuniaria ao reconheci-
mento das consequéncias derivadas da implicagdo da pessoa do trabalhador
no desenvolvimento da relagdo de emprego: se uma das partes (o empregador)
utiliza somente valores econdmicos e bens patrimoniais, a outra (o empregado)
envolve e aplica a propria pessoa, dai a necessidade da adogao de um complexo
de garantias particulares atinentes a posigéo juridica tipica dessa situagdo?.

Considerando que, de acordo com o disposto no art. 41 da Constitui¢ao
italiana, de 1948, a dignidade humana constitui limite imposto ao desenvol-
vimento da iniciativa economica privada, a doutrina peninsular preconizava

2 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1965. v. 1. p. 37.

3 SMURAGLIA, Carlo. Indisponibilita e inderrogabilita del diritto del lavoro. In: SANSEVERINO,
Luisa Riva; MAZZONI, Giuliano (Dir.). Nuovo trattato di diritto del lavoro. Padua: CEDAM, 1971.
v. IL p. 711.
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a tutela da liberdade moral do empregado, na qual se especificam os valores
derivados do reconhecimento da dignidade humana®.

Certo, porem, ¢ que, levadas em conta as observacdes acima, dada a
inderrogabilidade da norma, os direitos assegurados ao empregado pelas fontes
formais do direito do trabalho sdo irrenunciaveis; além disso, sdo indisponiveis,
vale dizer, ndo podem constituir objeto de transagéo.

Por limitarem a autonomia contratual dos participantes, as normas de
direito do trabalho sdo normas de ordem publica’. Seus efeitos ndo podem ser
tolhidos pela vontade dos contratantes, vale dizer, trata-se de normas de ordem
publica social, por transcenderem o interesse puramente individual e visarem
ao interesse social®.

Afirma-se que, do ponto de vista formal, o direito do trabalho pode ser
qualificado como ordenamento de ordem publica’. Na classifica¢do das normas
juridicas em imperativas e dispositivas (ius cogens e ius dispositivum) o critério
decisivo ¢ de ordem publica, pois as normas cogentes sdo de ordem publica,
impositivas, inderrogaveis pela manifestacdo da vontade dos particulares,
vale dizer, s3o aquelas cujos efeitos ndo podem ser renunciados pelos pactos
privados. Esta nog@o remota ao direito romano. Papiniano disse: ius publicum
privatorum pactis mutari non potest (o direito publico ndo pode ser alterado
pelos pactos dos particulares)®. Cabe esclarecer que, no direito romano, ius
publicum designa as leis de ordem publica (ndo ¢ direito publico, segundo a
concepedo contemporanea)’.

Mas o que &, afinal de contas, ordem publica?

O conceito de ordem publica deriva da correlagdo existente entre a politica
e o direito. A ordem publica ¢ o reflexo do ambiente geral da ordem juridica
vigente em determinado momento, em dada sociedade. Por isso, varia no tempo
e no espaco. Ela é funcao da fisionomia social que o legislador retrata por meio
do ordenamento juridico. Fixando os limites dentro dos quais a autonomia de

4 SMURAGLIA, Carlo. La persona del prestatore nel rapporto di lavoro. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1967.
p. 347.

5 PERGOLESI, Ferrucio. Diritto del lavoro. 3. ed. Bolonha: Dott. Cesare Zuffi, 1949. p. 13.

6  KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma, 1974. v. 1.
p. 13.

7  SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. Trad. Elson Gottschalk. So Paulo: LTr,
1976. p. 18.

8  D. Liv. I, tit. 14, de pactis, 38.
PEIXOTO. José Carlos de Matos. Curso de direito romano. 2. ed. Rio de Janeiro: Fortaleza, 1950.
t. L p. 182.
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cada qual pode movimentar-se, deve ser entendida como instrumento técnico
do qual se serve a politica para impor sua vontade aos individuos.

A importancia essencial esta ancorada nos requisitos basicos que a
sociedade estima indispensaveis a sua propria estabilidade. Por este motivo,
a ordem publica pode ser definida como “o conjunto de condigdes essenciais
a uma vida social conveniente, fundamentada na seguranca das pessoas € nos
bens, na saude e na tranquilidade publica”.

A ordem publica, em suma, consiste no conjunto de valores e preceitos
que, em dado momento historico, asseguram a coesdo basica da sociedade,
entendendo-se por coesdo (ou solidariedade) social a consisténcia interna de
um agregado social, refletida na capacidade de prevenir ou compor conflitos
entre os componentes do grupo e a eficacia dos padrdes de defesa externa.

Ante o exposto, deduz-se que, por serem de ordem publica, as normas
de direito do trabalho sdo inderrogaveis, vale dizer, sua aplicagdo nao pode ser
impedida pelo consenso dos particulares. Consequentemente, os direitos por
elas previstos em favor do empregado sdo irrenuncidveis em sede individual:
caracteriza-se a norma inderrogavel como prius e a indisponibilidade dos di-
reitos como posterius. Por indisponibilidade, entenda-se: irrenunciabilidade e
intransigibilidade. Da inderrogabilidade da norma deriva, portanto, a invalidade
(ou nulidade: CLT, art. 9°) dos atos de disposicao praticados pelo empregado.

2 — TRANSFORMACOES DO DIREITO DO TRABALHO: A
FLEXIBILIZACAO

A legislacdo que regula as relacdes de trabalho foi implantada no Brasil
nos anos 30 e 40 do século XX, diante de circunstancias historicas, sociais €
culturais bem diferentes das de hoje.

No plano da economia, o Brasil era, naquela quadra historica, “um pais
essencialmente agricola”, comecando a ingressar no campo da industrializagao.
Politicamente, vigorava no pais um regime caracterizado pelo autoritarismo e
pelo corporativismo, importados da Italia de Mussolini.

No inicio do século XXI, o Brasil é a nona economia do mundo industria-
lizado e j& assimilou os novos métodos de organizacdo do trabalho introduzido
pela cibernética e pela informatica. Politicamente, o Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, como se 1€ no art. 1° da Constituigdo de 5 de
outubro de 1988. Parece certo, em consequéncia, que a legislagdo do trabalho
adequada aos anos 30 e 40 do século XX ndo se afeigoa as novas circunstancias
econdmicas e politicas do pais, no portico do século XXI.
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Para que a solene afirmagdo langcada na Lei Maior no seu dispositivo
inicial ndo passe de mera norma de fachada, serd necessario fazer penetrar a
ideia da democracia no campo da regulagdo das relacdes de trabalho. A demo-
cracia ndo deve restringir-se ao plano da organizagdo dos poderes do Estado,
mas deve também penetrar no amago da regulacdo das relagdes de trabalho.
Esta ¢ a tarefa do jurista de hoje: pugnar pela democratizagdo do regramento
que preside as relagdes individuais e coletivas de trabalho. Urge expelir do or-
denamento juridico os resquicios de autoritarismo e corporativismo que ainda
maculam a legislacdo do trabalho brasileira.

A legislacdo trabalhista brasileira ¢ fruto da atividade intervencionista
do Estado, que relega a plano secundério a autonomia coletiva dos grupos.

Quando implantada no pais, a regulagao estatal das relagdes de trabalho
baseava-se em dois pressupostos: 1°) as relagdes coletivas de trabalho eram
manifestagdes da luta de classes e suas consequéncias deveriam ser evitadas a
qualquer prego, mediante o estabelecimento da paz social; e 2°) temia-se que
as repercussoes dessa luta pudessem afetar o conjunto da sociedade, devendo
em consequéncia ser conjuradas no nascedouro quaisquer possibilidades de
rebelides sociais. O Estado, no desempenho de seu duplo papel de nume tu-
telar dos interesses das classes dominantes e de mediador entre antagonismos
sociais, intervém perseguindo diversos objetivos: 1°) desenvolver a regulagdo
minuciosa das condi¢oes de trabalho, a fim de tornar desnecessaria a agao sin-
dical; 2°) condicionar os interessados a buscar no Estado a solucao dos conflitos
ocorrentes; € 3°) outros objetivos, que no momento ndo cabe analisar.

Como consequéncia dessa intervencdo, abundante legislagdo é promul-
gada, em obediéncia a alguns pressupostos basicos, dos quais cabe destacar:
heterorregulacdo das condi¢des de trabalho; fragilidade — praticamente ine-
xisténcia — da contratacdo coletiva; sindicato tinico imposto por lei e sujeito
a interven¢do do Estado; sindicalizagdo por categorias; contribui¢do sindical
criada por lei, como instrumento da submiss@o das entidades de classe ao Es-
tado; competéncia normativa dos tribunais do trabalho, com o intuito de evitar
o entendimento direto entre os grupos interessados; proibicao da greve (logi-
camente, ndo ha necessidade de greve, se ha uma justiga do trabalho dotada de
poder normativo); cooptago das liderangas sindicais no establishment.

Segue-se, porém, o periodo iniciado em 1978, que se consolida no ano
imediato e se prolonga até os dias de hoje. Esse periodo se caracteriza pela
afirmacgdo de certo nimero de sindicatos livres da interferéncia do Estado; au-
tonomia sindical; reconhecimento da autonomia coletiva; atuagdo de centrais
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sindicais surgidas espontaneamente, 8 margem das entidades “oficiais”; pratica
incipiente da negociagao coletiva; tolerancia da greve.

Sobrevém a Constitui¢ao de 5 de outubro de 1988, que pretende implantar
no pais um “Estado Democratico de Direito” (art. 1°). No campo especifico das
relagdes de trabalho, esse desiderato ndo foi plenamente alcangado. Em parte, é
certo que algumas medidas positivas foram adotadas, porém, muito do regime
autoritario anterior foi conservado.

Para que o Brasil se constituisse efetivamente em Estado Democratico
de Direito, seria necessario que adotasse o modelo da autonomia coletiva para
aregulacdo das condigdes de trabalho. Em parte, a Constituicdo de 1988 atende
a esse objetivo: da énfase a negociagao coletiva, consagra a autonomia sindical
e empresta regulagdo moderna e adequada ao direito de greve.

Alegislacdo estatal, imposta de cima para baixo, enrijece as relagdes de
trabalho, quer individuais, quer coletivas. Deixa pouco espago para a flexibili-
dade, ou possibilidade, de adequacéo as exigéncias de cada hipotese concreta.
Esta legislacdo aumenta de volume constantemente, mas o desemprego reduz
o universo de trabalhadores aos quais ela se aplica.

Em certos casos, a rigidez exerce alguma influéncia ndo para estimular
0 empresario a dispensar empregados, mas para desestimula-lo a admitir no-
vos. E também anima trabalhadores que perderam o emprego, ou enfrentam
dificuldades para encontrar o primeiro, & imersdo no chamado setor informal
do mercado de trabalho.

O tema da flexibilizagdo das leis do trabalho revela-se fascinante porque,
no exame desta matéria, o estudioso € obrigado a reconhecer quao procedente se
mostra a “confissdo de humildade” feita por Otto Kahn-Freund em sua preciosa
obra dedicada ao trabalho e o direito: ele considera a lei uma forca secundaria
nos assuntos humanos, especialmente nas relagdes de trabalho. A flexibilizagao
opera seus efeitos, independentemente da manifestacdo dos tedricos. Muitos
destes estudiosos pretendem parar o vento com as maos: deblateram contra
a flexibilizacdo reclamam novas leis rigidas, mas o fenomeno, decorrente de
transformacdes politicas e econdmicas, segue seu rumo. Por outro lado, os
entusiastas da flexibilizagdo, muitas vezes exagerados ao ponto de postular a
desregulagdo, ndo percebem que os fatos, no terreno da disciplina legislativa
das relagdes de trabalho, submetem-se a viscosidade tipica destes assuntos:
a resisténcia que todo fluido oferece ao movimento relativo de qualquer de
suas partes também se verifica nesta matéria, como em quase todas as demais
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abrangidas no ambito da politica social, terreno fértil em que as convicgdes
ideologicas dos autores encontram espago para afirmacao.

O direito do trabalho, entendido como o ramo do direito que promove
a composicdo dos conflitos de interesses oriundos da prestacdo de trabalho
subordinado e a ado¢dao de medidas que visem a melhoria da posi¢ao social
dos trabalhadores, desempenha um relevante papel social, podendo ser utili-
zado como instrumento da politica de emprego. O direito do trabalho, mais
do que qualquer outro ramo do direito, sofre a influéncia das mudancas e das
transformacodes verificadas no campo politico, por exemplo, pela instauracao
do regime democratico em substitui¢do a um regime autoritario, mas também
das modificagdes operadas no ambiente social e na situacdo econdmica.

O direito do trabalho ndo pode subtrair-se a realidade econdmica, politica
e social.

O contetdo da relagdo de trabalho — ou seja, a regulacdo dos direitos e
deveres dos sujeitos da relagdo contratual de trabalho — ndo cessa de evolu-
cionar sob a pressao dos fatores econdmicos, ou, antes, do sistema de valores
histéricos e culturais da sociedade. O direito do trabalho constrdi-se sobre
uma realidade mutavel e ¢ diretamente influenciado pelos fatores economicos,
politicos, culturais e sociais, enfim, pela relagao de forgas existentes entre os
interlocutores sociais.

Fala-se em crise economica e em crise do direito do trabalho. A flexibi-
lizagdo seria uma das respostas a elas.

Diante da nova realidade, a palavra-chave do discurso econémico e
social dos tltimos anos ¢ a flexibilidade do mercado de trabalho. Novamente
deparamos questdo semantica: o conceito de flexibilidade esta longe de ser
univoco e todos — governos, empresarios, sindicatos de trabalhadores — o
manejam de acordo com seus propdsitos especificos. Todos, de modo geral, o
admitem, porque ninguém deseja aparecer como defensor do contrario, ou seja,
da inflexibilidade. Que medidas, contudo, devem traduzir essa flexibilidade,
com repercussdo sobre as normas de direito do trabalho? Basicamente, pode-
mos afirmar que a flexibilidade concerne as formas de contratagdo, a duragéo
do trabalho, a estipulag@o dos salarios, a negociacdo coletiva e, sobretudo, ao
regime de dispensa'®. O objetivo — geralmente aceito sem discrepancias dignas
de nota —seria o de ampliar a produtividade das empresas. O aumento da produ-

10 HOYO, Arturo. La flexibilizacion del derecho laboral tradicional: tendencias internacinales recientes.
Derecho Laboral, n. 47, jul./set. 1987, p. 519.
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tividade pode ser direto, quando resulta de producéo adicional por empregado,
ou indireto, quando deriva de maior flexibilidade no trabalho.

Se o mundo assistiu a um fantastico desenvolvimento econdomico nos
anos 1950 e 1960, os anos 1970 sofreram o reflexo da elevacdo dos precos do
petroleo. O progresso tecnoldgico causou grande impacto sobre o emprego no
interior da empresa e sobre a politica de emprego na visdo global da economia.

A crise econdmica dos anos 1980 levou os empregadores, nos paises de
capitalismo avangado, a exigirem maior flexibilidade do mercado, do emprego
¢ da organizacdo do trabalho. O direito do trabalho passou a ser questionado.
O poder dos trabalhadores organizados em sindicatos passou a ser hostilizado:
reclamava-se menor ingeréncia dos sindicatos.

Sustenta-se que esta ultrapassada a concepgdo de estruturas universais
do tipo tayloriano e fordista. Horarios personalizados, acomodagdo do tempo
de servigo, salarios dependentes dos resultados e do interesse revelado pelos
empregados, circulos de qualidade, equipes autdnomas, transferéncia de gestdo,
negociagdes mediante mutuas concessoes, integragdo do trabalhador na vida da
empresa — eis alguns topicos da “pandplia” da parceria proposta.

A propria acao do Estado ¢ posta no pelourinho. Os sindicatos reivindica-
vam, os empregadores recusavam e o Estado decidia “no sentido do progresso
social”, a fim de restabelecer o equilibrio de forgas entre o capital e o trabalho.
Afirma-se que essa fase de legislagdo unidirecional, unilateral, uniforme e au-
toritaria findou. Os trabalhadores ndo se acham mais em estado de debilidade
legal em face dos empregadores, o que € perfeitamente visivel nas empresas
que atuam no setor monopolistico do Estado.

Preconizam-se varios tipos de flexibilidade: economica, técnica, social,
mas, também, numérica e de gestdo. A nova politica social patronal, desenvol-
vida para enfrentar a crise, depende de uma melhor produtividade do trabalho
e seu instrumento ¢ a flexibilidade, conceito amplo, que cobre vasto espectro,
desde uma flexibilidade das relagdes sociais (eliminagdo da rigidez juridica),
passando pela flexibilidade do aparato produtivo (automatizacao) e chegando a
flexibilidade na utilizagdo da for¢a de trabalho (emprego do tempo de trabalho).

O instrumento apto a implementar as medidas de flexibilizagdo do di-
reito do trabalho é a negociagdo coletiva. Nao se pode, porém, admitir que,
pela via da negociacao coletiva, todos os direitos dos empregados possam ser
transacionados. Ha limites para a atuag@o dos interlocutores sociais, limites
esses derivados da observancia dos direitos fundamentais.
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3 —0S LIMITES IMPOSTOS A NEGOCIACAO COLETIVA PELOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Mercé do crescente prestigio da negociagdo coletiva, consequéncias
praticas advém da adocdo dos novos métodos de gerenciamento do trabalho,
surgidos apos as transformagdes acima indicadas: 1°) mudan¢a do lugar em
que se processa a negociagdo entre empregado e empregador; 2°) mudanca do
nivel da negociagdo; 3°) mudanca do momento em que ocorre a negociagio;
4°) mudanga da natureza dos direitos negociados.

Atualmente, a negociagao entre empregado e empregador se desenvolve
nas Varas do Trabalho, quando do ajuizamento da reclamacao pelo trabalhador
que acabou de perder o emprego. As estatisticas informam que cerca de 60%
das agdes trabalhistas findam por acordo, de resto previsto e, a bem dizer, im-
posto por lei. Nao por acaso, os 6rgaos de primeiro grau da Justi¢a do Trabalho
chamavam-se, até bem pouco tempo atras, Juntas de Conciliagdo e Julgamento.
S6 se julgava se fracassasse a conciliagdo.

Os orgdos de primeiro grau de jurisdi¢do existem basicamente para
conciliar. No momento processual da conciliagdo, os supostos direitos irre-
nunciaveis, inegocidveis, indisponiveis, etc. do trabalhador despem-se dessas
caracteristicas e passam a constituir objeto de um acordo, quase sempre con-
fortavel para o empregador. Os direitos do trabalhador sé sdo indisponiveis na
empresa enquanto se executa o contrato de trabalho. Depois disso, tornam-se
perfeitamente negocidveis. Pois bem: desloca-se a negociagdo do espaco fisi-
co das Varas do Trabalho para a sede do sindicato ou da empresa. Na pratica,
as Varas do Trabalho passardo a exercer sua verdadeira fungdo: julgar, e ndo
(predominantemente) conciliar. O lugar da negociag¢do nao deve ser a Justica
do Trabalho, mas sim aquele que o contato direto entre os interessados indicar.

No momento atual, a negociagdo nas Varas do Trabalho se processa com
a atuagdo exclusiva de empregado e do empregador, ambos com a assisténcia
dos respectivos advogados (ansiosos pela celebracao do acordo) e sob as vistas
do magistrado (também ansioso pela ultimacdo do ajuste entre as partes para
por fim ao processo). Esta negociagdo se da, portanto, em nivel individual. Nao
ha participagdo do sindicato. Os direitos debatidos sdo exclusivamente os do
reclamante, autor da agdo. Nao estdo em jogo os interesses da coletividade de
trabalhadores em que se integra o empregado envolvido no litigio. A negocia-
¢do desejada, entretanto, ¢ coletiva. Vai interessar a toda a coletividade, nao
apenas a este ou aquele reclamante, atomizado, considerado individualmente.
O nivel da negociagdo se altera: de individual torna-se coletiva. Os interesses
dos trabalhadores serdo considerados ndo como objeto de uma negociagio
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individual processada em juizo, mas como fonte de direito, envolvendo os de
toda uma coletividade.

Hoje, a negociag@o ocorre ap6s o término do contrato de trabalho. As
estatisticas demonstram que, em sua esmagadora maioria, as reclamagdes
trabalhistas sdo formuladas pelo empregado apds a dispensa. A Justi¢a do Tra-
balho ¢ justi¢a do desempregado, quando deveria ser do empregado. Ou seja,
as acdes deveriam ser propostas no curso da execucao do contrato de trabalho,
e ndo apos o seu fim. Cumpre atribuir a negociagao a tarefa de regular os con-
tratos de trabalho existentes e os que vierem a ser celebrados posteriormente a
vigéncia da norma coletiva. Dai resultara a reducdo do nivel de conflitividade,
porque a norma negociada sera espontaneamente cumprida pelos empregado-
res. O maior interessado no cumprimento da norma ¢ aquele que participou
de sua elaboragdo. Nos dias que correm, o altissimo nivel de conflitividade
verificado na pratica deriva do carater impositivo da norma heterénoma, que é
aceita porque imperativa (temor da multa administrativa), mas ndo ¢ acatada,
sendo descumprida sempre que houver oportunidade. Implantado o regime
de prevaléncia da autonomia coletiva privada, a Justica do Trabalho passara a
julgar as controvérsias derivadas da interpretagdo da lei e da norma coletiva,
reduzindo-se consideravelmente o nimero de feitos ora em curso.

Finalmente, a mudanga da natureza dos direitos negociados. Segundo
0 regime ora em vigor, a negociacao envolve unicamente direitos de natureza
individual, patrimonial e, portanto, disponiveis. A suposta irrenunciabilidade
dos direitos outorgados por lei imperativa ao trabalhador, decantada pelos
compéndios em obediéncia a uma tradigdo ja ultrapassada pelas novas rea-
lidades econdmicas e sociais, existe apenas no papel. Na realidade pratica, o
crescimento do setor informal e a negociagdo processada apds a extingdo do
vinculo empregaticio ou eliminam pela raiz os supostos direitos (trabalhador
removido para o setor informal ndo tem qualquer direito trabalhista) ou os
transformam em direitos negociaveis em nivel individual. A realidade atual
demonstra que a indisponibilidade dos direitos € no¢ao propria de um passado
longinquo: juridicamente, a Constituicdo de 1988 ja transformou tais direitos
em negociaveis, fulminando a decantada irrenunciabilidade; e praticamente,
como objeto de transagdo judicial, jamais foram tidos por indisponiveis, uma
vez que no acordo celebrado em juizo o resultado da conciliagdo engloba todas
as verbas postuladas na agdo em um s6 valor pecunidrio, abrangendo a pretensao
em sua totalidade para ensejar a extingdo da demanda. Segundo a Constituigdo,
os direitos que constituirem objeto da negociagado coletiva serdo — estes sim —
indisponiveis em nivel individual e s6 mediante novo processo de negociagao
poderdo ser suprimidos, ampliados ou negociados.
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Cabe, entdo, atentar para a distingdo entre direitos absolutamente in-
disponiveis e direitos relativamente indisponiveis'!, existindo uma graduagio
hierarquica dos interesses tutelados'?.

A terceira revolu¢do industrial, resultante da globalizagdo da economia e
do impacto das novas tecnologias sobre os métodos de organizagao do trabalho,
determina a necessidade da criagdo de um novo direito destinado a reger as
relagdes juridicas formadas no mundo do trabalho da sociedade pds-industrial.
Este novo direito do trabalho sera necessariamente distinto do direito do tra-
balho classico.

O mundo capitalista, até entdo assentado sobre a ortodoxia do gerencia-
mento convencional, sofre em cerca de duas décadas o impacto de descobertas
cientificas que vao gerar uma verdadeira revolugdo tecnologica, abrangendo o
mais significativo conjunto de mudangas de toda a historia e eclipsando todas
as experiéncias anteriores da vida econdmica.

Os avangos da revolugao tecnoldgica ndo permitirdo que as instituigdes
permanec¢am inalteradas. O capitalismo sofrerd consideraveis transformacdes,
em face da competi¢do que se desenvolvera em niveis internacionais, ja que
0s capitais, a tecnologia e as ideias passardo a fluir com facilidade por cima
das fronteiras.

Instaura-se uma era de incerteza permanente. Os produtos, em rapido
processo de fabricagdo, sdo constantemente aperfeicoados e submetidos a de-
terioragao programada, por isso dotados de vida mais curta, a despeito do custo
crescente do lancamento de novos itens no mercado. Os Estados e as empresas
sdo levados a selecionar areas de pesquisa e desenvolvimento: a complexidade
das novas técnicas impede que todos busquem alcangar todos os objetivos ao
mesmo tempo. Os governos ndo podem deixar de amparar as empresas nacionais
(n3o necessariamente estatais) porque o fracasso ou malogro na competicao
efetiva tem efeito devastador na economia interna e afeta milhares, milhGes
de seres humanos interessados. A revolucao tecnoldgica exige competéncia.

A funcgao do direito no Estado-providéncia tradicional se exerce mediante
um ordenamento protetor-repressivo, ao passo que, no Estado-providéncia
adaptado a nova realidade, concebe-se o ordenamento juridico como ordena-
mento com fungdo promocional. O legislador resiste a tentacdo de impor aos

11 LYON-CAEN, Gérard. Derecho del trabajo o derecho del empleo. In: Evolucion del pensamiento
Juslaboralista. Montevidéu: Fundacion de Cultura Universitaria, 1997. p. 267.

12 DE LUCA TAMAIJO, Raffaele. La norma inderrogabile nel diritto del lavoro. Napoles: Dott. Eugenio
Jovene, 1976. p. 246 e 269.
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atores sociais um comportamento que entende desejavel e, em vez de adotar
essa atitude, cria mecanismos e procedimentos aptos a ensejar a esses atores
sociais a autorregulagdo de seus interesses ¢ a criagdo de meios de composicao
de suas controvérsias.

A fung@o dos direitos fundamentais, em tal contexto, cresce de impor-
tancia. O nacleo duro representado pela gama de direitos denominados funda-
mentais resiste ao embate dos novos acontecimentos de ordem econémica para
reafirmar o império da necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana.

O direito do trabalho da sociedade pos-industrial gira em torno do eixo
do respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores, com a finalidade de
implantar o império da dignidade do trabalhador como pessoa humana, como
ser que produz em beneficio da sociedade. No desempenho dessa tarefa, os
direitos fundamentais exercem dupla fungdo: limitam o exercicio do poder do
empregador no curso da relacdo de emprego e representam barreira oposta a
flexibilizagdo das condigdes de trabalho mediante negociacdo coletiva.

Uma vez que o contrato de trabalho implica a subordinagdo e, portan-
to, a sujeicdo inevitavel da pessoa do trabalhador, poder-se-ia imaginar uma
oposicao entre o direito do trabalho e os direitos fundamentais do trabalhador.
Estes excluiriam a subordinagdo e, em consequéncia, aniquilariam o direito
do trabalho. Nao ha, porém, tal oposicao irredutivel. A aplicag@o dos direitos
fundamentais a relacdo individual de trabalho pode compatibilizar-se com a
subordinagdo, desde que eles sejam entendidos pelo prisma da limitagdo dos
poderes do empregador. Os direitos fundamentais — como diz Adalberto Perulli
—formam a cabega de capitulo do discurso sobre o controle do poder patronal'.
No tocante as rela¢des coletivas de trabalho, os direitos fundamentais exercem
funcdo relevante na limitacdo da liberdade negocial, quando se cogita de flexi-
bilizar os direitos dos trabalhadores mediante negociagdo coletiva.

O Direito do Trabalho classico, adequado a uma era de prosperidade
econOmica, fundava-se em verdades absolutas e apostava em certezas inaba-
laveis. Acreditava-se constituido por institutos eternos e imutaveis, imunes a
acdo do tempo e invulneraveis aos reclamos da realidade econdmica. Era um
direito vocacionado a prote¢do do hipossuficiente econdmico e, portanto, estava
sempre in fieri, em constante expansdo, quer no tocante a ampliagdo do nimero
de sujeitos protegidos, quer na incessante criagao de novos beneficios em favor
dos empregados, quer no incremento das vantagens existentes. Negava-se a

13 PERULLI, Adalberto. Les droits fondamentaux et le droit du travail. In: LYON-CAEN, Antoine;
LOKIEC, Pascal (sous la dir.). Droits fondamentaux et droit social. Paris: Dalloz, 2005. p. 213.
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possibilidade do retrocesso ou mesmo de paralisia social: mais, sempre mais,
cada vez mais, era o lema que o caracterizava, o que inviabiliza a estipulagdo
in peius, ou seja, aquela pela qual o trabalhador aceita redugdo salarial ou
supressdo de vantagens.

Naquela fase historica, o direito do trabalho pressupunha a existéncia
de principios eternamente validos no tempo e dotados de eficacia universal.
Deles, destacava-se o celebrado “principio protetor” (rectius: principio de pro-
te¢do, pois o principio pode inspirar, mas ndo outorga diretamente a prote¢ao).
Era um direito integrado por normas coercitivamente impostas pelo Estado a
vontade dos particulares. Tais normas se caracterizavam pela imperatividade:
cogentes, impunham-se mesmo contra a vontade do trabalhador, tido por in-
capaz de manifestar validamente sua vontade, ante o estado de inferioridade
econdmica e social que o estigmatizava. Sequer se cogitava da possibilidade de
contrabalangar a debilidade individual pela forca cobrada mediante mobilizacao
sindical. A negociagdo coletiva era desconhecida, ou menoscabada, pois em
ambiente politico de coloragdo autoritaria (eram numerosos os regimes politi-
cos dessa natureza no periodo anterior a Segunda Guerra Mundial) a atuagao
reivindicatoria dos sindicatos era reprimida, como produto de ideologias de
extrema esquerda.

A luz dessa concepgio, facil ¢ compreender que os direitos assegurados
ao trabalhador pelas leis imperativas ditas de protecao ao trabalho fossem tidos
por irrenuncidveis, indisponiveis, insuscetiveis de transacgao, inidoneos a cons-
tituirem objeto de negociagdo (individual) entre empregado e empregador. A
possibilidade de negociagdo coletiva mais tarde foi admitida, por forga da crise
econdmica: sob o acicate da perda do emprego, os sindicatos foram compelidos
a negociar a permanéncia no trabalho a troco de concessdes economicas de
menor porte, como reducao salarial e supressdo de certos beneficios pecuniarios.

Falava-se de “direitos inderrogaveis”, mas com evidente desacerto, por-
que inderrogavel € a norma que assegura o direito, ndo o proprio direito. Esta
sera irrenuncidvel, intransacionavel, mas nao “inderrogavel”.

Inicialmente, quer no exterior, quer no Brasil, a doutrina era acorde
em asseverar que a irrenunciabilidade do direito deriva da inderrogabilidade
da norma concessiva. A norma inderrogéavel priva o titular do ius disponendi.
Paolo Greco, por exemplo, sustenta que deve ser a relacao de trabalho regulada
por normas de ordem publica e, o fato por isso, inderrogaveis pela vontade
privada, acarreta a irrenunciabilidade por parte do sujeito a que sdo atribuidos
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os direitos correspondentes'*. Entendia-se que o estado de subordinagdo do em-
pregado durante a relagdo de emprego e a redugdo de sua liberdade de vontade
em face do empregador economicamente mais forte tornava indisponiveis os
direitos assegurados ao trabalhador'®. A ineficacia da renuncia alcangava todas
as fases contratuais: antes, durante a execucdo e apds a cessacdo'®. Abria-se
excecdo para os direitos criados no proprio contrato, em virtude de pactuagao
com o empregador, ¢ bem assim para os “direitos patrimoniais incorporados
no patriménio do empregador”'’.

Atualmente, no Brasil, esta no¢do ainda desfruta grande prestigio no
seio da literatura especializada. Para Mauricio Godinho Delgado, o principio
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas “concretiza, no &mbito da relagdo
de emprego, a natureza impositiva caracteristica a vasta maioria das normas
juslaborais™'®. Pinho Pedreira fundamenta o principio da irrenunciabilidade das
normas de direito do trabalho na imperatividade e na consequente inderrogabili-
dade das normas de direito do trabalho, todas praticamente de ordem publica e,
pois, cogentes, a qual se acrescenta a “presuncao de vicio de consentimento nos
atos juridicos do empregado, resultantes de sua subordinagéo ao empregador”"®.

Na verdade, porém, como diz Ojeda Avilés, ndo ha tal: a indisponibilidade
ndo deriva necessariamente da imperatividade da norma e a afirmag&o contraria
expde-se a equivoco. Deve-se levar em conta que “a regulagdo imperativa cons-
titui uma técnica limitativa do poder normativo privado, que ndo influi sendo
de modo imediato sobre o poder dispositivo, de modo que as duas esferas de
poder podem até ndo coincidir em seu exercicio atual”.

Ante o exposto, deduz-se a existéncia de duas teorias que buscam jus-
tificar a indisponibilidade dos direitos do empregado em sede individual: a) a
subjetivista, que a justifica com fundamento no estado de sujei¢do do empregado
em face do empregador, que impede a livre-disponibilidade dos direitos; b) a
objetivista, que sublinha a particular relevancia dos valores e bens subtraidos

14 GRECO, Paolo. /I contratto di lavoro. Turim: UTET, 1939. p. 459.

15 SUSSEKIND, Arnaldo; LACERDA, Dorval de; VIANNA, J. de Segadas. Direito brasileiro do trabalho.
Rio de Janeiro, Livraria Jacinto, 1943. v. 2. p. 84-85.

16 LACERDA, Dorval. Direito individual do trabalho. Rio de Janeiro: A Noite, s/data (mas 1949). p. 155.

17 LACERDA, Dorval. A reniincia no direito do trabalho. Rio de Janeiro: Max Limonad, s/data.
p- 119 e 140.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997.
p. 90.

19  SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 90.

20 OJEDA AVILES, Antonio. La renuncia de derechos del trabajador. Madri: Instituto de Estudios Po-
liticos, 1971. p. 72.
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a disponibilidade do empregado, mediante a avalia¢do de prioridade relevante
mais para a coletividade em geral do que para o proprio empregado.

A primeira teoria pode ser hoje tida por arcaica e ultrapassada. Realmente,
ela ndo convence: a inderrogabilidade da norma ndo corresponde automatica-
mente a indisponibilidade absoluta dos direitos?!. Ndo se trata de uma negagao
do poder de disposi¢do do trabalhador a proposito dos proprios direitos, mas,
sim, de limitagcdo objetiva e funcional da autonomia negocial do interessado.
Por isso, sdo validos os atos de disposi¢ao praticados apos a cessacao do
contrato de trabalho. Caso contrario, seria nula a transacao realizada em juizo
(conciliagdo ou acordo de que cuidam os arts. 764, 846 e 831, pardgrafo tinico,
da CLT). A invalidade da renuncia e da transagdo representa, pois, um limite
imposto a autonomia negocial do empregado em funcdo da efetiva satisfacao
dos direitos, valendo acentuar que a debilidade contratual do empregado em
face do empregador se registra tanto no curso da relagdo quanto apds a cessagdo
do contrato de trabalho®.

A indisponibilidade no se estende aos direitos patrimoniais, mas alcanga
os direitos da personalidade. Os direitos, por sua natureza indisponiveis, sdo
imprescritiveis, enquanto os de natureza patrimonial estao sujeitos a prescrigao.
Nao sdo sujeitos a prescri¢do os direitos absolutamente indisponiveis, vale dizer,
os direitos da personalidade®.

Insustentavel ¢ a tese de que a irrenunciabilidade dos direitos encontra
razdo de ser na subordinagdo inerente ao contrato de trabalho e, portanto, cessada
arelagdo, valida seria a rentncia porque deixa de existir a subordinagdo. A mes-
ma afirmacdo vale para os argumentos fundados em um suposto (e inexistente)
temor reverencial € em um suposto (e inexistente) vicio do consentimento. A
inderrogabilidade da lei ndo cessa quando finda a relacdo contratual. Quem
sustenta a tese oposta admite que a norma ¢ até certo ponto imperativa e, apos
o término do contrato, passa a ser dispositiva. Inadmissivel € que a lei seja im-
perativa até determinado momento para, depois, transformar-se em dispositiva.
Esta ¢ a razdo pela qual sdo por lei considerados restritos os efeitos do recibo
da quitacdo, validos apenas no tocante dos valores nele consignados (CLT,
art. 411, § 2°). A rentincia a direitos ap6s a extingdo do vinculo € inaceitavel,
porque a procura de empregos sempre supera a oferta e, nestas condigoes, o
ex-empregado sofre pressdo econdmica que o impele a pratica de atos em seu

21 FERRARO, Giuseppe. Autonomia e poteri nel diritto del lavoro. Padua: Dott. Antonio Milani, 1992.
p. 230 e 238.

22 GHERA, Edoardo. Diritto del lavoro. Bari: Cacucci, 1987. p. 436.

23  MAZZIOTTI, Fabio. Diritto del lavoro. Napoles: Jovene, 1977. p. 563.
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detrimento. Findo o contrato, o trabalhador se encontra em situa¢do econémica
desvantajosa, o que fala em prol da atuacdo da lei em seu favor.

Escapa a increpacdo de anulabilidade dirigida aos atos de rentincia a
conciliagdo operada em juizo, porque neste caso pressupde-se a ocorréncia
de concessdes reciprocas entre as partes (hipotese assimilada a transacdo), e
nfo renuncia unilateral, como esclarece Uckmar?. A conciliagio, ad instar da
transagdo, tem lugar quando ha res dubia, isto €, quando ha incerteza sobre
algum aspecto da demanda (exemplos: discrepancia jurisprudencial a respeito
da interpretag@o controvertida da lei; incerteza quando a fatos). A conciliagdo
traz vantagens para ambos os contendores, que assim evitam a alea judicial.

Fora de duvida ¢ que a inderrogabilidade da legislacdo trabalhista visa
ndo propriamente ao interesse particular do trabalhador individualmente consi-
derado, antes persegue fins de interesse geral ou de ordem publica (interpretagdo
teleoldgica). Interesse geral deve ser entendido como aquele que possa ser
considerado social, na medida em que, embora atinente a determinado grupo,
diga respeito a sociedade, entendida em sentido amplo (exemplo: combate ao
desemprego). A nogdo de ordem publica, por seu turno, como visto anteriormen-
te, identifica o complexo de principios fundamentais do proprio ordenamento
juridico, cujo fim € manter e perpetuar a coesdo social.

De qualquer forma, hao de ser tidos por irrenunciaveis os direitos da
personalidade do trabalhador, tal como dispde o art. 11 do Codigo Civil bra-
sileiro de 2002: “Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da per-
sonalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria™?.

Operou-se, portanto, no curso da evolugdo histérica do direito do tra-
balho, uma alterag@o na proposta metodologica aplicavel a indisponibilidade
dos direitos assegurados individualmente por lei ao empregado. No centro do
direito do trabalho ndo se coloca mais a norma inderrogavel in se — porque
tradicional ou ideal —, mas, sim, o direito indisponivel®.

Os estudos doutrinarios em torno da questao da inderrogabilidade da nor-
ma trabalhista e bem assim da indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores

24 UCKMAR, Antonio. Le transazioni e renuncie nel contrato d’impiego. In: Seritti vari di diritto cor-
porativo e di diritto del lavoro. Padua: CEDAM, 1936. p. 339.

25 GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 151 e ss.

26  TULLINI, Patrizia. Indisponibilita dei diritti del lavvoratori: dalla tecnica al principio e ritorno. In:
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali. Milao: Franco Angeli, 2008 (3). n. 119. p. 485.
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indicam varias solugdes, entre as quais se mencionam: 1%) a distingdo entre o
momento genético do direito e o direito ja adquirido; 2%) a distingdo entre in-
disponibilidade absoluta e indisponibilidade relativa; e 3*) a indisponibilidade
no plano individual e no plano coletivo.

O consenso em torno da nogdo de que a indisponibilidade dos direitos
assegurados por lei ao trabalhador sé se justifica pela necessidade de reequili-
brar a posi¢ao da inferioridade socioecondmica do trabalhador ampara a tese
de que a indisponibilidade s6 alcanga os atos coevos a constituicdo da relagdo.
Seria nula, em consequéncia, por exemplo, a clausula do contrato que previsse
a renuncia antecipada as férias ou ao repouso semanal. Seriam nulos, também,
os atos de rentncia aos direitos coletivos como, por exemplo, o exercicio do
direito de greve. Os direitos ja adquiridos poderiam constituir objeto de rentin-
cia. Objetou-se a esta teoria que a dependéncia juridica do obreiro, existente
durante a vigéncia do contrato de trabalho, uma vez cessada a relacdo, da lugar
a um estado de necessidade econdmica que inviabilizaria a renincia mesmo
apés a extingdo do vinculo?’.

A segunda distingdo acima aventada, entre indisponibilidade absoluta e
relativa, pressupde a classificacdo dos direitos em primarios e secundarios. Os
primeiros seriam os derivados de norma inderrogavel, como a Constitui¢ao (s6
seriam indisponiveis os direitos garantidos pela propria Constituigdo), enquanto
os outros seriam os direitos patrimoniais assegurados por norma imperativa
de natureza ordinaria. No primeiro caso, os direitos seriam absolutamente
indisponiveis, vale dizer, ndo se admite, em hipodtese alguma, possam eles
ser negociados. Ja no segundo caso, a rentncia seria valida, porque sobre os
direitos poderia ser exercido, em determinadas hipdteses, o ius disponendi do
trabalhador.

A segunda distingdo ndo se confunde com a primeira, acima referida.
Nesta (a primeira) faz-se referéncia ao mesmo direito, considerado em dois
“momentos” diversos da propria existéncia, enquanto na outra (a segunda
distin¢do) estdo em jogo duas situacdes juridicas distintas.

A distingdo entre direitos primarios e secundarios pode ser considerada
adequada ao direito brasileiro vigente, ja que os primeiros se identificam com
os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao e bem assim pelos tra-
tados internacionais ratificados, enquanto os demais podem constituir objeto
de negociagdo coletiva, autorizada pela propria Constitui¢do. Aqui, toca-se no

27 ARANGUREN, Aldo. La tutela di diritti del lavoratore. Padua: CEDAM, 1981. p. 24 (v. 7 da Enci-
clopedia Giuridica del Lavoro dirigida por Giuliano Mazzoni).
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ponto crucial da indisponibilidade relativa, ou, em outros termos, possibilidade
de estipulagdo in peius mediante negociacao coletiva.

A terceira distingdo acima indicada, entre indisponibilidade no plano
individual e no plano coletivo, constitui objeto de estudos na doutrina ja ha
quase meio século. Barassi ja observara que a preeminéncia da lei imperativa
(destinada a compensar a debilidade socioeconémica do trabalhador) ¢ facil-
mente justificavel, quando aplicada a estipulacdo individual. Porém, quando
entra em cena a entidade sindical, o individuo deixa de ser débil. A debilidade do
empregado cessa quando, em seu lugar, negocia o sindicato, cuja caracteristica
essencial € exercer contra poder em face do empregador (que tem, por natureza,
poder economico). Equilibrados os pratos da balanga pela negociagao coletiva,
janao se justifica a inderrogabilidade da lei. Justifica-se, assim, a estipulag@o in
peius, porquanto o sindicato assegura vantagens coletivas mais relevantes em
certos casos, sacrificando determinados direitos patrimoniais para obtencao, por
exemplo, de garantia dos empregos existentes?®. Esta modalidade de negociacao
ja € posta em pratica na Europa desde os anos 1960, como esclarece Armand
Kayser. Esta nova modalidade de negociacdo coletiva, apta a fixar niveis de
direitos inferiores aos estabelecidos em lei, justifica-se duplamente: 1°) o sistema
de negociagdo coletiva restabelece o equilibrio econdmico entre as partes; 2°)
no proprio interesse dos trabalhadores ¢ oportuno considerar as necessidades
do grupo, que so6 o sindicato pode validamente estimar®.

Leva-se em conta a circunstancia de que os fatores de inferioridade do
trabalhador individualmente considerado sdo afastados no plano coletivo e, em
consequéncia, ndo ha razdo para conservar o carater cogente das disposigdes
legais, cuja imperatividade decorria unicamente da exigéncia de refor¢o da
posicao individual.

Quando se considera a negociagdo coletiva, ndo se estd diante de uma
hipotese de “disposicdo” do direito, mas de regulamentacdo desse mesmo
direito. O sindicato age ndo “dispondo” do interesse individual de cada traba-
lhador, porém disciplinando suas relagdes futuras com o empregador. Observa
Piera Fabris que, ndo obstante, tal negociagdo ndo tem por objeto a composigao
dos interesses individuais contrapostos, isto é, os conflitos individuais entre
empregado e empregador, mas, sim, a melhor composicao final dos interesses
da prépria coletividade interessada’.

28 BARASSI, Ludovico. /I diritto del lavoro. Milao: Dott. A. Giufree, 1957. p. 119. v. 1.
29 KAYSER, Armand. Le fonti del diritto del lavoro nel diritto del paesi membri della Comunita. In:
BOLDT, G. et al (a cura di). Le fonti dei diritto dei lavoro. Milao: Dott. A. Giuffre, 1962. p. 30.

30 FABRIS, Piera. L' indisponibilita dei diritti dei lavoratori. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 331.
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Convém nao confundir aquisi¢@o do direito com modo de exercicio de
direito. Nao se confundem as duas nog¢des: a aquisi¢do do direito ndo pode ser
objeto de rentincia antecipada, mas o modo de exercé-lo pode perfeitamente
ser negociado. Assim, seria nula a clausula da convencao coletiva de trabalho
segundo a qual o sindicato concorra com a supressao do direito de férias, porém
valida seria a regulamentacao, posto que em desconformidade com a lei, para
facilitar aos trabalhadores o gozo do direito em atengdo as peculiaridades da
profissdo representada pelo sindicato.

A disponibilidade dos direitos dos trabalhadores por meio da negocia-
¢do coletiva encontra limite nos direitos fundamentais dos trabalhadores. Nao
podem ser negociados direitos como a honra, o respeito a intimidade, o direito
aos repousos, o direito ao salario minimo, o direito de greve, etc., embora o
modo de exercé-los possa e deva constituir objeto de regulamentagdo pela via
da negociagdo coletiva. Sdo, em resumo, aqueles direitos que a doutrina deno-
mina os “minimos de direito necessario™!.

Os direitos fundamentais dos trabalhadores (portanto, direitos indispo-
niveis em carater absoluto, insuscetiveis de renincia mesmo em sede coletiva)
sd0 os seguintes:

— direitos da personalidade (honra, intimidade, imagem);
— liberdade ideologica;

— liberdade de expressao e de informagao;

—igualdade de oportunidades e de tratamento;

—ndo discriminagao;

— idade minima de admissdo ao emprego;

— salario minimo;

— saude e segurancga do trabalho;

— protegdo contra a despedida injustificada;

— direito ao repouso (intervalos, limitacdo da jornada, repouso semanal
e férias);

— direito de sindicalizagdo;

— direito de representacdo dos trabalhadores e sindical na empresa;

31 REIS, Daniela Muradas. Crise do Estado Social e negociagao coletiva. In: PIMENTA, José Roberto
Freire et al. (Coord.). Direito do trabalho — evolugdo, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 200.
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— direito a negociagdo coletiva;
— direito de greve; e
— direito ao ambiente de trabalho saudavel.

Estes sdo os direitos fundamentais do trabalhador na relagdo de trabalho.
Sao direitos intangiveis, irrenuncidveis, postos a salvo das estipulagdes in peius
no bojo da negociacao coletiva. A norma coletiva ndo pode, sob pena de ofensa
a dignidade do trabalhador como pessoa humana, negar ao empregado o direito
a aquisicao de qualquer desses direitos. Nao se pretende, com esta afirmacao,
impugnar o direito dos interlocutores sociais de negociar o modo de exercicio
desses direitos. Uma vez reconhecido o direito, as partes coletivas podem (e
devem), com apoio na autonomia coletiva privada, pactuar o modo pelo qual eles
serdo exercidos. Tais direitos sdo direitos fundamentais no trabalho, afirmados
em decorréncia da proclamagdo da dignidade da pessoa humana como valor
supremo a ser observado pelo Estado Democratico de Direito e pela sociedade
que se quer justa e solidaria.

4 — CONCLUSAO

Em 1927, Georges Scelle publicou seu Précis Elementaire de Législation
Industrielle, em cuja “conclusdo” revela, em sintese, a evolucdo da regulacao
das relagdes individuais de trabalho: no principio, foi a lei do patrdo; a seguir,
veio a lei do Estado; no futuro, teremos a lei da autonomia negocial coletiva.
Em precioso pardgrafo, que merece transcricdo na integra (para nao trair o
pensamento do autor), disserta ele:

“No comeco, nds nos encontramos em presenga de uma con-
cepgdo autoritaria da organizagdo do trabalho: a corporacdo estreita e
imutavel do ancien régime, o patrdo autocrata e proprietario do Coédigo
Civil. Apos o estagio intermediario do estatuto legal e da intervengao
legislativa, entrevemos o advento de uma regulamentagdo competente,
técnica, autonoma da produgdo, baseada no consenso e no acordo de
seus fatores essenciais: o capital, a for¢a de trabalho e a ciéncia técnica.
A lei unilateral de empregador ou do Parlamento se transforma, pelo
contrato coletivo e pelas organizagdes paritarias, em lei convencional que
emana dos proprios interessados, poderiamos dizer em governo direto e
democratico da produgdo.”*

32 SCELLE, Georges. Précis élémentaire de législation industrialle. Paris: Recueil Sirey, 1927. p. 350.
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Se visualizarmos o caso brasileiro, chegaremos a triste conclusdo de que
essa previsdo (que conta quase um século) infelizmente ndo se tornou realidade
entre nos. Das trés etapas enumeradas por Scelle, s6 percorremos as duas pri-
meiras: inicialmente a lei do patrdo; em seguida, a legislagdo intervencionista
estatal, na qual nos detivemos e dela ndo nos libertamos. Nao se pode dizer que,
entre nos, vigora a lei da negociacdo coletiva. A autonomia negocial coletiva
ndo encontra espago para manifestar-se, ante a minuciosa e rigida legislagdo
(a partir da propria Constitui¢do) e ainda sujeita a limitagdo imposta pela ju-
risprudéncia dos Tribunais do Trabalho. Nem é de se esperar que a situagdo
se altere, pelo menos ao cabo de umas 15 ou 20 geragdes... Ainda estdo bem
vivas no inconsciente coletivo dos interlocutores sociais e dos profissionais
do direito as nogdes autoritarias e corporativistas que nos foram legadas pelo
Estado Novo getuliano.

Curiosamente, alguns paises, como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal
(que viveram experiéncia politica como a que experimentamos nos decénios
1930 e 1940), conseguiram libertar-se dos maleficios do autoritarismo e do
corporativismo, enquanto, no Brasil, aquelas ideias vieram para ficar.

O exemplo de Portugal merece ser lembrado.

Ao dispor sobre as “relacdes entre fontes de regulagdao™, o art. 3° do
Cddigo do Trabalho portugués (Lei n° 7/09, de 12 de fevereiro) prevé que “as
normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulagdo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario”. Este preceito reproduz e desenvolve o que ja se continha no art. 4°
do Codigo do Trabalho de 2003.

O que vai ser exposto a seguir refere-se ao Codigo de 2003, mas conserva
inteira validade em face do Codigo de 2009, ja que nada mudou, no particular.

A mais importante das normas contidas no Codigo é, sem duvida, o
art. 4°, que “constitui uma norma fundamental, um auténtico preceito-chave
na economia do Coédigo”. Ele é o “simbolo de ruptura com o regime juridico
precedente’3, ja que aboliu o favor laboratoris, a bem dizer o principio basilar e
classico do velho direito do trabalho. Segundo esse abolido principio — como se
recorda —, as fontes de direito superiores prevalecem sobre as fontes inferiores,
salvo na parte em que estas —, sem oposicao daquelas, estabelecem tratamento
mais favoravel ao trabalhador. A regra era da aplicagdo norma mais favoravel ao

33 AMADO, Jodo Leal. Tratamento mais favoravel e o art. 4°, n° 1, do Cddigo do Trabalho portugués: o
fim de um principio? In: AAVV. 4 reforma do Cédigo do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 112.
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trabalhador, ainda que contida em preceito de hierarquia inferior, de sorte que
so eram admitidas estipulagdes in melius. As estipulagdes in peius eram irritas
e sem qualquer efeito. Pois bem, isto mudou: de acordo com o preceituado pelo
art. 4°,n° 1, do Coédigo do Trabalho portugués, “as normas deste Coédigo podem,
sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, ser afastadas por instrumento de
regulamentagao coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrario”.

Como explica Luis Gongalves da Silva, “a norma permite a intervencao
dos instrumentos de regulamentacdo coletiva, quer em sentido mais favoravel
aos trabalhadores, quer em sentido menos favoravel, uma vez que nesta situacao
os trabalhadores sdo representados — instrumentos de natureza negocial — pelos
sindicatos, razdo pela qual se encontram em situacdo de igualdade (formal e
material) com os empregadores’™.

A partir de 1° de dezembro de 2003, em Portugal, por for¢a do disposto
no art. 4°, n° 1, do Coédigo de Trabalho, o negociado prevalece sobre o legislado.
Entenda-se: negociado em sede coletiva, e ndo individual, porque a autonomia
proclamada pelo Cédigo € a coletiva (sindicato), e ndo individual (trabalhador
considerado isoladamente). A prevaléncia da lei sobre o contrato individual
¢ mantida pelo Codigo: de acordo em o disposto no art. 4°, n° 3, “as normas
deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este es-
tabelega condi¢des mais favoraveis para o trabalhador e se delas ndo resultar o
contrario”. Vale dizer, no plano individual, como sucedia no passado e continua
no presente, as estipulacdes in peius sdo irritas e sem qualquer efeito (isto €,
sdo nulas, a exemplo do que previsto pelo art. 9° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho brasileira).

As normas contidas no Codigo do Trabalho portugués apresentam dupla
caracteristica: sdo imperativas em face do contrato individual de trabalho e
supletivas diante da Convengdo Coletiva de Trabalho.

Em face do que resulta do art. 4° do Codigo, Jodao Leal Amado asse-
vera que “o n° 1 deste artigo traduz (...) um verdadeiro atestado de dbito do
favor lavoratoris relativamente a contratacdo coletiva, dele se extraindo que,
em principio, o direito do trabalho legislado possui um carater facultativo ou
supletivo em face da contratagdo coletiva, ou seja, conclui-se que as normas
legais serdo, em regra, normas convénio-dispositivas, isto €, normas livremente
afastaveis por convengdo coletiva. Destarte, doravante, o quadro legal podera
ser alterado in peius pela convengdo coletiva, o que implica uma mutacao

34 SILVA, Luis Gongalves da. Anotagdo ao art. 4°. In: AAVV. Codigo do Trabalho anotado. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 83.
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(dir-se-ia revolugdo) na filosofia basica inspiradora do direito do trabalho: de
um direito com uma vocacdo tutelar relativamente as condi¢des de trabalho,
imbuido no principio da norma social minima, transitamos para uma espécie
de direito neutro em que o Estado recua e abandona a definigdo das condi¢Ges
de trabalho a autonomia coletiva™ (grifo do original).

O Cddigo do Trabalho operou, portanto, uma revolugdo copernicana
no direito do trabalho portugués: dele resulta um “direito do trabalho menos
garantistico e mais transacional, em que aumenta o espago concedido a auto-
nomia coletiva em virtude do relaxamento da regulacdo estadual (= estatal)
das condigoes de trabalho — um direito do trabalho que, assim, muda de alma”,
como ensina o jurista supracitado®.

Nao ha duvida: experiéncias juridicas ndo se transplantam. O exemplo da
mudanca operada na legislacdo trabalhista portuguesa em 2003, e conservada
pela revisdo de 2009, de nada vale perante o direito do trabalho brasileiro. Serve
apenas como exercicio de imaginacao...

35 AMADO, Jodo Leal. Ob. cit., p. 115.
36 AMADO, Jodo Leal. Ob. ¢ loc. cit.
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O TEMA DA PROTECAO JURIDICA DO
TRABALHO HUMANO NO CONTEXTO
HISTORIOGRAFICO DA CONSTRUCAO DE
MITOS E HEROIS QUE FRAGILIZAM AS LUTAS
SOCIAIS: PARADOXOS E POSSIBILIDADES

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy"

INTRODUCAO E CONTORNOS DO PROBLEMA

mote neoliberal contemporaneo que insiste que o direito do trabalho

deva ser pactuado entre as partes contratantes, e ndo necessariamente

legislado, ¢ assunto que sugere reflexdes em torno das afinidades entre
a historia e a normatividade trabalhista. Menos do que uma dadiva de gover-
nantes (0 que sustenta o mito da outorga, entre outros'), o direito do trabalho
¢ principalmente um palco de lutas e de enfrentamento. Ha assuntos relativos
a protecao juridica do trabalho humano, a exemplo do gravissimo problema
da escraviddo colonial e imperial, que a tradi¢do historiografica do direito do
trabalho nao explora com a profundidade que o assunto exige.

Enfatizam mitologias da outorga os temas da abolicdo da escravidao
(que € um assunto substancialmente trabalhista, em sua fei¢do economica), da
construcdo do texto constitucional de 1934 e do trabalhismo varguista, a par
da resisténcia ao ideario anarquista, o que se esclarece emblematicamente com
um habeas corpus em favor de Ernesto Gattai, que o Supremo Tribunal Federal
julgou na década de 1930, em pleno periodo ditatorial de Vargas.

*  Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo-
USP; doutor e mestre em Filosofia do Direito e do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo— PUC-SP; pos-doutor em Teoria Literdaria pela UnB, em Direito Comparado pela Universidade
de Boston e em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul —
PUCRS; ex-Consultor-Geral da Unido e procurador-geral adjunto da Fazenda Nacional.

1 Nesse tema: CAMPANA, Priscila; BOSCHI, Olga Maria. A falacia do discurso da doagdo das leis
trabalhistas — recuperando outras memorias historicas. Revista de Informagdo Legislativa do Senado
Federal, Brasilia, a. 46, n. 181, jan./mar. 2009. Conferir também dissertagao de mestrado apresentada na
Universidade Federal de Santa Catarina, em 2013, 4 Historia dos Direitos Trabalhistas Vistas a Partir
de Baixo, de autoria de Adailton Pires Costa, orientado por Airton Lisle Cerqueira Leite Seelaender.
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O presente ensaio tem por objetivo ilustrar o argumento do problema
historiografico do direito do trabalho, fazendo-o com esta¢des nos topicos de
uma suposta e equivocada relagdo que ha entre historia e direito. Para tal, tém-
se referéncias ao problema escravista, a construgao do texto constitucional de
1934, ao mito da outorga propriamente dito e a violéncia oficial em face dos
pregadores do anarquismo. O objetivo ¢ chamar a atengéo para o fato de que
ha capitulos relativos ao delineamento historico do direito do trabalho que
exigem mais aten¢do. Aboli¢do da escravidao, programas e projetos de partidos
operarios, perseguicao judicial a anarquistas, entre outros, sdo assuntos que,
embora tratados com profundidade por cientistas politicos e historiadores, de
algum modo sdo passados a margem nos textos propedéuticos de direito do
trabalho que se Ié.

Além do que, e de algum modo, a problematizagido da construcdo do pas-
sado ¢ ingrediente que aconselha que reformas trabalhistas demandem cautela e
parcimonia. Isto &, se o legado juslaborialista ndo € simplesmente um presente de
ilustrados brasileiros (entre eles, e cada um a seu tempo, e a seu modo, Princesa
Isabel, Joaquim Nabuco, Oliveira Vianna e Gettlio Vargas) também nio pode
ser subtraido pelos ilustrados de tempos presentes ou de futuro préximo, sem
que se consulte a todos os interessados, capital e trabalho, de modo exaustivo.
O direito do trabalho ¢ um construido cultural que se desdobra em ambiente
de muita tensao social e de recorrente conflito entre possuidores do capital e
vendedores da forga de trabalho.

APROVAVEL RELACAO EQUIVOCADA ENTRE DIREITO E HISTORIA

Direito e historia podem viver uma relagao equivocada. A forma como
se escreve a historia do direito pode-se prestar mais para confirmar conclusdes
presentes do que para investigar situagdes concretas pretéritas. A historia do
direito pode eventualmente ser utilizada como argumento, como um aderego
retorico, espécie de ornamento, forte no discurso de conteudo apologético
(HESPANHA, 1998). A historia do direito reserva-se a triste tarefa de justificar e
legitimar o direito atual (FONSECA, 1999), protagonizando, assim, uma fungdo
legitimadora (HESPANHA, 1992). Disfarga-se esse 6nus, alegando-se que a
historia do direito potencializa a cultura geral do operador juridico, que alarga
horizontes, que fomenta a compreensao do presente, que explicita a realidade
da experiéncia juridica, que apresenta exemplos, que prevé tempos vindouros.
E o antigo conceito romano de histéria como mestra da vida. Ainda que valido,
e ndo se pode negar totalmente essa ideia, ndo se pode também disfarcar as
fungdes estratégicas para as quais a historia tem muito bem servido.
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A historia parece um guarda-roupa no qual todas as fantasias podem ser
guardadas. A historia do direito nos remete & metafora da caixa de Pandora, de
onde saem modelos e institutos de minima varia¢ao semantica, qualificadores
de modelo evolucionista, linear, progressista. Desconfiou-se de uma historia
identificada com o vencedor e com uma concepg¢do delirante de progresso
(BENJAMIN, 1985). A histéria ¢ também a construgdo da realidade presente.
Nesse sentido, pode-se hesitar em face da interpretagao histérica convencional
dos juristas. Essa historia oficial do direito, que toma o passado com neutra-
lidade, afina-se com o discurso normativo dominante, também pretensamente
neutro.

A historia do direito é geralmente representada como fio condutor para
realidade normativa perfeita, acabada, realizada. Institutos, conceitos, imagens,
perspectivas e acontecimentos sao utilizados de um modo evolutivo com o
objetivo também de se justificar a ordem contemporanea. Reservada a parte
introdutoria dos textos de doutrina, de exegese, de dogmatica, a historia do
direito protagoniza uma antessala experimental. Sob a problematica impressao
de que da tonica a interpretacdo, de que alarga horizontes, de que da densidade
a argumentacdo, de que ¢ uma disciplina formativa por exceléncia, a historia
do direito acena com um triunfo da racionalidade instrumental que ndo mais
se justifica.

O direito do trabalho pode oferecer interessante campo para pesquisa €
afericdo dessas premissas a propdsito da utilizagio da historia do direito. Exem-
plifico com alguns textos veiculados em faculdades de direito, de superlativa
exceléncia, mas que podem ilustrar como se produz a histoéria do direito, no
contexto da literatura dos manuais. A historia do direito do trabalho ¢ apresen-
tada como uma prévia para os estudos de dogmatica, e de algum modo tem-se a
impressao de que os varios autores circulam em torno de um repertorio comum
e inquestionavel de passagens historicas. Pode-se exemplificar.

Amauri Mascaro Nascimento em valioso curso de iniciacdo ao direito do
trabalho dedicou dois capitulos ao tema. Apresentou uma historia geral do direito
do trabalho, que antecede a muito bem elaborada historia do direito laboral no
Brasil. Comegou secionando o regime de trabalho, invocando a inexisténcia
de normas na sociedade que antecede a Revolugdo Industrial:

“Na sociedade pré-industrial ndo h4d um sistema de normas
juridicas de direito do trabalho. Predominou a escraviddo que fez do
trabalhador simplesmente uma coisa sem a possibilidade sequer de se
equiparar a sujeito de direito. O escravo ndo tinha, pela sua condicao,
direitos trabalhistas.” (NASCIMENTO, 1991, p. 27)
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Do mundo antigo transitou para a Idade Média, passando pelo modelo
corporativo, citando mestres, aprendizes, companheiros, atingindo a locagao de
servigos, por conta do locatio operarum e da locatio operis faciendi. Alcangou
a sociedade industrial, de modo a identificar a justica social que informaria a
Bula Rerum Novarum e o marxismo que percebera a luta de classes, preconi-
zando a unido do proletariado. Ja no século XX indicou a Constitui¢do mexi-
cana de 1917, a Constituicdo alema de Weimar, de 1919, e Carta del Lavoro
de Mussolini, de 1927. Em ambito de direito de trabalho no Brasil, Amauri
Mascaro Nascimento partiu do varguismo, mencionou a Constituicdo de 1934,
0 Ministério do Trabalho na década de 1930 e culminou na edi¢do da CLT,
de 1943. Enfatizou a elevacdo dos direitos trabalhistas a categoria de direitos
fundamentais, no texto constitucional de 1988.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk publicaram curso em 1981, dedicando
cerca de 10 paginas a historia do direito do trabalho. Radicaram esse campo
juridico na Revolugdo Industrial do século XVIII, a qual vinculam Thomas
Newcomen ¢ James Watt. Aquele teria descoberto a maquina a vapor, esse
ultimo aperfeicoara o seu funcionamento da mesma. Indicaram como fonte
para essas informagdes de Edward McNall Burns, um generalista da histéria
universal, muito lido na década de 1970. Como recorrente em Orlando Gomes,
tem-se preocupagdo com outros pontos formativos da experiéncia juridica, com
alembranga de que a historia do movimento operdrio é uma licdo de sociologia,
que nos fornece a precisa ideia do grupo social oprimido. Os autores explora-
ram o mundo liberal cléssico, invocaram Adam Smith e J. B. Say e indicaram
marcos tedricos no manifesto de Marx e Engels, na ja citada Rerum Novarum
e no Tratado de Versalhes. J4 no Brasil, indicaram época que vai até a aboli¢cao
da escravatura, que é sucedida por época que vai até Vargas, que daria inicio a
um ultimo periodo (GOMES; GOTTSCHALK, 1981).

Arnaldo Siissekind, Délio Maranhdo e Segadas Vianna dedicaram quase
80 paginas do monumental Institui¢des de Direito do Trabalho para os antece-
dentes historicos dos temas afetos a disciplina. O indice sistemdatico informa
que comentam a escravidao, a serviddo, as corporagdes, a Revolugao Industrial.
Apreciaram questdes como igualdade, liberdade, capitalismo, proletariado, agdo
da igreja, a legislacdo do trabalho e suas forgas criadoras, o perfil normativo
do juslaborialismo, o direito do trabalho nos textos constitucionais brasileiros.
Aristoteles é citado, com sabor de previsdo, pelo que o estagirita teria observado
que a escravidao desapareceria quando a lancadeira do tear se movimentasse
sozinha. Com forte otimismo observaram que:
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“A completa libertacdo do trabalhador teria de se fazer mais tarde
como consequéncia da Revolugao Industrial e da generalizagdo do trabalho
assalariado, numa nova luta, ndo mais contra o senhor da terra nem contra
o mestre da corporagdo, € sim contra um poder muito maior, o patrdo, o
capitalista, amparado, pelo Estado, na sua missdo de mero fiscal da lei e
aplicador da justica.” (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA, 1993)

Evaristo de Moraes Filho, em obra publicada em 1986, Introdugdo ao
Direito do Trabalho, dedicou um capitulo aos fundamentos e formagao historica
da disciplina. Informou realisticamente que o direito do trabalho é um produto
tipico do século XIX. Indicou a Enciclica Rerum Novarum entre as causas de-
terminantes da intervencao estatal, comungou das criticas feitas aos principios
informadores do assunto no c6digo napolednico de 1804, bem como relevou a
importancia de movimentos sociais do século XIX, a exemplo do movimento
dos luditas e dos cartistas. Evidenciou a importancia da Primeira Grande Guerra
para o desenvolvimento do direito do trabalho, € em decorréncia, o Tratado de
Versalhes, a par, naturalmente, da legislacao de Bismarck e da Carta de Weimar,
aquela anterior e essa posterior ao grande combate (MORAES FILHO, 1986).

Nao se cogita de reparos a essa linha de informagdes. O registro que
pode se fazer, no entanto, € no sentido de que uma apertada sintese ndo oferece
espago para a indicagdo de variaveis e de outros elementos que qualifiquem
uma outra dimensdo do problema. Por outro lado, o espago dos manuais de
direito ndo seria, necessariamente, adequado para o debate de grandes proble-
mas historiograficos que tivessem alguma influéncia sobre a questao trabalhista
e a respectiva narrativa. O que se ressente efetivamente ¢ de uma historia do
direito do trabalho que nao seja totalizante e veiculadora de sintese que aponte
a realidade atual como um ponto necessariamente 6timo em relagdo a uma li-
nha evolutiva. Essa tendéncia é geral, abrange todos os espectros ideologicos,
a exemplo de Orlando Gomes ¢ de Evaristo de Moraes Filho, de um lado, e de
Arnaldo Siissekind e de Segadas Vianna, de outro.

A CONSTRUCAO DAS MITOLOGIAS NA TRADICAO DA
HISTORIOGRAFIA DO TRABALHO NO TEMA DA ABOLICAO DA
ESCRAVIDAO

A narrativa da aboligdo da escraviddo, em termos de uma suposta com-
preensdo de entrega oficial como reconhecimento de uma situacao, ¢ exemplo
forte dessa concepgdo de constru¢ao de mitologias. Joaquim Nabuco ilustra o
argumento. As contradi¢des que de algum modo marcam a trajetoria de Joaquim
Nabuco, um dos lideres centrais do movimento abolicionista, podem ser colhidas
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em extensa obra memorialistica, a exemplo de Minha Formag¢do, bem como
excertos em de Um Estadista no Império, biografia que Nabuco redigiu em torno
da figura de seu pai, Nabuco de Aratjo. Ha farto material para investigacdo da
vida, do tempo ¢ das ideias do humanista campedo do abolicionismo. Joaquim
Nabuco notabilizou-se pela extraordinaria capacidade de argumentador, agluti-
nador e lider pela inteligéncia. Porém, também foi muito contraditorio, porque
revolucionario e a0 mesmo tempo conservador. Joaquim Nabuco ¢ o retrato
mais bem acabado da cultura brasileira da segunda metade do século XIX,
proscénio de patriarcas e bacharéis, espremidos por um remorso incuravel que
os atingia desde o ocaso do imperador, que deixou o pais num vapor noturno,
como se fosse um escravo fujdo, a valer-me de suas proprias palavras.

Era um tempo de escolhas inconcilidveis. Na organizacdo do Estado,
Império ou Republica? Na formulagdo econdmica, agricultura ou industria?
Na literatura, romantismo ou realismo? Na filosofia, o positivismo francés ou
o idealismo alemao? Na politica, conservadorismo ou liberalismo? Na fixacao
do regime de trabalho, escravos ou proletarios? Na parceria, Inglaterra ou
Estados Unidos? O maniqueismo que o século XIX viveu colocava perguntas
irrespondiveis; mal formulados, os problemas refletiam menos o que efetiva-
mente se vivia, do que o pensamento dos que nutriam a existéncia na exploragao
inconsciente daquelas contradigoes.

Expiava-se a culpa na prosaica justificativa da escolha heroica. Na per-
cepcao de Luis Martins, “o debate intimo de Joaquim Nabuco € quase patético,
(...) ele discute consigo mesmo, desculpa-se, justifica-se, explica-se (...), essa
ansia de se exculpar-se me afigura profundamente comovedora” (MARTINS,
2008, p. 145). A queda da Monarquia foi também um dos resultados diretos
da campanha abolicionista. Esta ultima anunciou que o Império esgotou-se
na propria seiva. Para o monarquista Joaquim Nabuco, a escravidao era uma
ilegalidade, uma trilogia infernal, cuja primeira cena era a Africa, a segunda
o mar, a terceira o Brasil. Nabuco anotou em seu diario, em entrada de 13 de
maio de 1888, que ouvia o proprio nome aclamado no Senado, com o povo em
delirio no recinto: era a consagracao, que custaria o trono da dinastia Braganca.

Joaquim Nabuco também seguia a geracdo do pai na admiragdo incon-
tida pela Inglaterra e pelo pensamento inglés, que opunha ao modelo norte-
americano, foco de criticas e comparagdes, ndo se esquecendo de que foi nos
Estados Unidos, como embaixador brasileiro, que Nabuco viveu os quatro
ultimos anos de sua vida. Joaquim Nabuco repudiava o presidencialismo,
o regime com o qual terd que compor a partir do golpe de 15 de novembro
de 1889, em momento que certamente o afetou com uma profunda crise de
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consciéncia. Porém, certa ambiguidade se revelava com a confissdo de que o
republicanismo também o fascinava:

“E provéavel que em mim também existisse o embrido republicano:
ndo duvido que, nascido em outra condi¢do, se ndo tivesse meu pai na
mais alta hierarquia da politica, (...) eu ndo tivesse acompanhado o mo-
vimento republicano de 1870, do qual faziam parte alguns dos espiritos
que me fascinavam.” (NABUCO, 2004, p. 62)

Monarquista que lutou contra a escravidao, institui¢do que era um dos
esteios da Monarquia; revolucionério cuja medida da rebeldia era o gesto su-
blime da concilia¢do; admirador de uma Inglaterra ordeira que teimava em se
reproduzir em algumas férmulas norte-americanas; jornalista na Inglaterra e
embaixador nos Estados Unidos; filho devoto cuja devogao substancializou-se
no abre-te sésamo de fulgurante carreira politica; historiador, publicista, me-
morialista e diplomata, Joaquim Nabuco € a sintese das tensdes que marcaram
a passagem da Monarquia para a Reptblica. Embora livre das idiossincrasias
dos positivistas, dos maneirismos dos militares e das intengdes ocultas das
oligarquias do café, em Joaquim Nabuco sdo nitidas as contradi¢cdes de um
tempo indefinido. S8o varias ambiguidades, dissolvidas em reminiscéncias que
transitam em paginas de uma historia na qual a explicac@o era a propria narrativa.

Quanto aos fatos propriamente ditos da questdo escravocrata (que €
também um problema central no direito do trabalho, especialmente pelo lega-
do de injusticas que deixou) a cordialidade da alma nacional (HOLLANDA,
2012, p. 52), opde-se uma violenta legislag@o de submissdo do escravo. Esta foi
enfatizada por uma cultura marcada por vestigios de sadismo, como Gilberto
Freyre nos da conta nos estudos sobre Os Escravos nos Anuncios de Jornais
Brasileiros do Século XIX (FREYRE, 1979). Um discurso oficial apontava para
as vantagens do Bill Aberdeen (1850), regra inglesa que proibia o trafego de
escravos e que resultou em atitude brasileira de falsa aderéncia, de onde radica
a compreensao de lei ineficiente na expressdo “lei para inglés ver”, a exemplo
dos desdobramentos faticos da Lei Eusébio de Queir6z (1850). A Lei do Ventre
Livre (1871) é exemplo também significativo dessa aleivosia normativa?, dado

2 Lein®2.040, de 28 de setembro de 1871: “Declara de condigao livre os filhos de mulher escrava que
nascerem desde a data desta lei, libertos os escravos da Nagao e outros, e providencia sobre a criagdo
e tratamento daqueles filhos menores e sobre a libertagdo anual de escravos. A Princeza Imperial Re-
gente, em nome de Sua Magestade o Imperador e Senhor D. Pedro 11, faz saber a todos os subditos do
Imperio que a Assembléa Geral Decretou e ella Sanccionou a Lei seguinte: Art. 1° Os filhos de mulher
escrava que nascerem no Imperio desde a data desta lei, serdo considerados de condigao livre. § 1° Os
ditos filhos menores ficardo em poder o sob a autoridade dos senhores de suas mais, os quaes terdo
obrigagao de crial-os e tratal-os até a idade de oito annos completos. Chegando o filho da escrava a esta
idade, o senhor da mai tera opgdo, ou de receber do Estado a indemnizagéo de 600$000, ou de utilisar-se

92 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017



DOUTRINA

que efeitos concretos da regra somente surtiriam efeito quando a Lei Aurea
(1888) ja fora discutida, aprovada e divulgada. De igual modo, a Lei dos Se-
xagenarios (1885), que, em principio, liberava o proprietario de escravos de
obrigacdes previdenciarias, como sugere a manutencao de quem ja ndo deteria
condigdes para trabalho. Pode-se arriscar na intuicio de que a Lei Aurea e a
Lei dos Sexagenarios a ninguém concretamente beneficiaram.

Ao longo do século XIX havia uma legislacdo escravista cotidiana marca-
da por fortissima opressdo. Era intensa a perseguicao aos capoeiras; prescrevia-
se pena de 100 agoites para os capoeiras presos em flagrante delito. Capoeiras
presos deveriam trabalhar em obras publicas. Por outro lado, escravos que
lutassem na guerra de independéncia seriam libertos, com imediata indenizagao
para os proprietarios. Escravos fugitivos eram apreendidos cobrando-se uma
taxa do proprietario, denominada despesa de apreensdo. Escravos aprisionados
por pequenos delitos seriam castigados correcionalmente e entregues aos donos.
Persistiam medidas policiais que tinham como destinatdrios os escravos e o0s
pretos forros africanos, a exemplo do que se colhe em decreto baixado em 14 de
dezembro de 1830, de crueldade incompreensivel para os dias contemporaneos?.

dos servigos do menor até a idade de 21 annos completos. No primeiro caso, o Governo recebera o menor,
e lhe dara destino, em conformidade da presente lei. A indemnizagio pecuniaria acima fixada sera paga
em titulos de renda com o juro annual de 6%, os quaes se considerardo extinctos no fim de 30 annos. A
declaragao do senhor devera ser feita dentro de 30 dias, a contar daquelle em que o menor chegar 4 idade
de oito annos e, se a ndo fizer entdo, ficara entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos servigos do
mesmo menot. (...) PRINCEZA IMPERIAL REGENTE. Theodoro Machado Freire Pereira da Silva”.

3 “Art. 1°Nenhum escravo, cujo senhor for morador na cidade, vilas ou povoagdes, e viva em companhia
deste, e bem assim nenhum escravo que residir em fazenda ou prédio rustico de qualquer denominagao
que seja, podera sair, aquele da cidade, vilas ou povoagdes, e este da fazenda ou prédio rustico em que
habitar, sem consigo levar uma cédula datada, e assinada por seu senhor, administrador, feitor ou quem
suas vezes fizer, em a qual se indiquem o nome e naturalidade do escravo, seus mais salientes sinais, o
lugar para onde se encaminha e o tempo pelo qual deva valer a referida ramais. Art. 2° O escravo que
se achar fora dos lugares designados no precedente artigo, sem a sobredita cédula, sera imediatamente
preso e remetido a seu respectivo senhor para o castigar, guardada a moderagao devida, no caso, porém
que o escravo ndo declare a quem justamente pertence ou seu senhor ndo seja conhecido pelo apreensor,
apreensores ou outras pessoas, que possam informara este respeito, sera sem demora remetido ao Juiz
territorial do lugar em que se verificar a apreenséo pelo de Paz do respectivo distrito, o qual por edital
(que por bem devera mandar imprimir nas folhas, havendo para isso comodidades) afixado no lugar
mais publico e nos imediatos do que se efetuou a apreensao, fara de mesma constar, designando todos
os sinais do escravo apreendido, por que possa vir a ser conhecido, e assim também da sua remessa.
Art. 3° Nenhum preto ou preta, forros africanos, podera sair da cidade, vilas, povoagdes, ou fazenda, e
prédio em que for domiciliado, a titulo de negdcio ou por outro qualquer motivo, sem passaporte que
devera obter do Juiz criminal ou de Paz do lugar, a arbitrio das partes os quais somente lhe concederdo
precedendo exame da regularidade sua conduta por meio de trés testemunhas que a abonem (caso nao
seja conhecida e abonada pelo mesmo Juiz) e em tais passaportes ndo somente se indicara o nome do
individuo, que o requereu, seus mais distintos sinais, e o lugar para onde se encaminha (como ¢ de
costume) mas também se designara o tempo, por que devam durar os ditos passaportes, por quanto
ha toda a presungdo e suspeita de que tais pretos sdo os encenadores e provocadores dos tumultos e
comogdes, a que se tem abalangado os que existem escraviddo.”
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As Atas do Conselho de Estado nos ddo conta de que o assunto — escra-

viddo — era tratado de um modo pouco sensivel, e que o elemento econdmico
era preponderante em todas as discussdes que o assunto despertava. E o que
se colhe, por exemplo, com extrato de ata referente a um pedido de clemén-
cia de sentenga de pena de morte, imposta a escravo por ter assassinado seu
proprietario. Recomendava-se que o Imperador ndo concedesse a graga, nos
impressionantes termos que segue, reproduzindo-se o que central para colo-
cacdo do problema:

94

“As 5 horas da tarde no Pago da Boa Vista sob a Augusta Presidén-
cia de Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro Segundo, achando-se
reunidos os Conselheiros de Estado abaixo-assinados e os Ministros e
Secretarios de Estado, a saber: (...) declarou o Excelentissimo Senhor
Ministro da Justiga, que esta conferéncia tinha por objeto a Consulta do
Conselho de Estado sobre o deferimento, que deva ter o recurso para o
Poder Moderador, interposto pelo réu Camilo crioulo, da sentenga, que
o condenou a pena tltima, pela morte feita a seu Senhor o finado Felipe
Néri de Carvalho; e para que o Conselho de Estado, como Sua Majes-
tade Imperial houve por bem ordenar, consulte com o seu parecer a este
respeito (...). Finda a leitura das sobreditas pegas, entrou esta matéria
em discussdo, e dignando-se Sua Majestade o Imperador pd-la a votos,
foi ponderado pela maioria dos membros do Conselho de Estado: que a
sentenga, de que se trata foi justa, por quanto o recorrente, contra quem
se acha provado, que fora o matador que seu senhor, ficou por este fato
sujeito a pena de morte, em que foi condenado conforme o art. 1° da Lei
de 10 de junho de 1835. Que esta Lei reclamada pelas circunstincias par-
ticulares do Império ndo pune com outra pena os escravos, que matarem
por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente,
ou fizerem qualquer outra grave ofensa fisica a seus senhores ou senhoras,
a descendentes ou ascendentes, que em companhia destes morarem; o
administrador, feitor, e as mulheres destes, em cuja companhia vivam; e
estabelecendo para tais casos um direito especial. (...) Que Sua Majestade
o Imperador atenderia melhor a essas circunstancias peculiares do Impé-
rio, que reclamaram como necessario o direito excepcional estabelecido
pela sobredita Lei de 10 de junho de 1835, se fechando os ouvidos aos
sentimentos do seu coragdo, considerasse o recorrente fora do Estado de
merecer da Sua Alta Cleméncia alguma graga. O Senhor Alves Branco
prometeu apresentar o seu voto em separado. Eu, José Cesario de Miranda
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Ribeiro, do Conselho de Sua Majestade o Imperador, e do de Estado, e
Secretario deste Conselho, escrevi esta ata € também a assino.”™

Ha registro de reunido do Conselho de Estado, realizada em 1867, quando
se discutiu o tema da aboli¢do’, no qual se colhe o conjunto de opinides relativo
a esse gravissimo assunto. O Imperador pretendia encarregar uma Comissao,
tirada do proprio Conselho de Estado, a quem se incumbiria da confeccao de
um projeto de lei que resolvesse a questao emancipatoria. O ponto comum era
0 impasse e a remessa do assunto para futuro préximo, ainda que se reconhe-
cesse a necessidade de uma solugdo civilizada. Colhe-se da mencionada ata
que o Visconde de Abaeté “julgava preciso que se tomasse uma medida direta
a fim de por termo a escraviddo no Brasil; que a opinido do mundo civilizado,
assim como os interesses permanentes do pais, exigia que se nao esperasse o
remédio a esse mal somente da agdo natural do tempo, que pelo unico efeito da
lei natural dos Obitos s6 em trés séculos se chegaria aquele resultado, que todos
desejam”. O Visconde de Jequitinhonha aceitava a manumissao imediata dos
que nascessem de ventre escravo depois da promulgagao da lei, especialmente
porque acreditava “(...) possivel que as nagdes cristas olhem [olhassem] com
indiferenga para a continuagao dessa tirania social no Brasil, esperando somente
da lei inexordvel da morte, a extirpacdo de tao feio cancro”.

O Visconde de Itaborai julgava conveniente a emancipa¢ao. Nao admitia,
no entanto, que se marcasse um prazo para a extin¢ao total. Defendia que se
devesse aguardar o fim da guerra do Paraguai, preocupado com o fato de que
a abolicdo imediata langaria o pais a agitagdo e aos perigos. O Conselheiro
Paranhos temia o mal moral das vendas de escravos nos leildes que se fazia. O
Conselheiro Souza Franco exigia que se aguardasse o fim da guerra do Para-
guai. O pai de Joaquim Nabuco (Conselheiro Nabuco de Araujo) entendia que
deveria se manter os escravos sob a responsabilidade dos proprietarios até certa
idade, com a contraprestagdo de servigos gratuitos; o Conselheiro justificava a
proposta argumentando que seria do interesse das maes e das criangas.

O Conselheiro Torres Homem propunha que a lei deveria ser marco do
inicio do prazo para a libertacdo, mantendo-se as situagdes ja consolidadas. O
Bardo de Muritiba afirmou que, na presenga das nossas dificuldades politicas
e econdmicas, a manumissao deveria ser a mais restrita possivel. Cogitava de
um prazo de 10 anos, por exemplo, findo o qual ndo se poderia mais explorar
o trabalho escravo. Além do que defendia a institui¢do de um imposto sobre as
sucessdes em que a heranga contivesse escravos. O Visconde de Sao Vicente

4 Atado Conselho de Estado, de 27 de julho de 1843.
5  Ata do Conselho de Estado, de 9 de abril de 1867.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017 95



DOUTRINA

argumentava que certamente nao conviria dar liberdade a criangas que seriam
abandonadas a miséria e a desmoralizagdo, tampouco seria possivel cria-las a
custa do Estado. Por fim, o Visconde de Jequitinhonha lembrava que haveria
problemas em se libertar indiscriminadamente os escravos, porque as maes
eram escravas, no contexto de regra do direito romano, que dispunha que
partus ventrem seguitur, isto €, a maternidade era o trago definidor da escravidao.

Mesmo ap6s a aboli¢ao da escravidao, o assunto suscita varias polémicas.
Por exemplo, hd uma tradigdo historiografica que remonta a Nina Rodrigues,
que responsabiliza Rui Barbosa por uma ordem que teria como resultado a
queima dos documentos relativos a escravidao, em poder de reparticdes publicas
submetidas a autoridade do Ministério da Fazenda, logo ap6s a proclamacao da
Reptiblica e também da aboli¢ao da escravidao. Rui foi Ministro da Fazenda ao
longo do governo provisoério de Deodoro da Fonseca, isto é, de 1889 a 1891. E
de seu tempo a crise financeira do encilhamento, bolha inflaciondria que marcou
o inicio de nossa era republicana. A ordem para a destruigdo de documentos da
escraviddo teria sido dada por Rui, na qualidade e na autoridade de ministro,
em despacho datado de 14 de dezembro de 1890, e cumprido por intermédio
de circular, datada de 13 de maio de 1891. A época da circular, Rui ja ndo
era mais o chefe da pasta da Fazenda; o executor da ordem fora seu sucessor,
Tristdo de Alencar Araripe.

Esse assunto, a queima dos arquivos, foi esgotado em estudo de Américo
Jacobina Lacombe, que argumentou em favor da memoria do advogado, jorna-
lista e politico baiano. Gilberto Freyre, ao que consta, também teria imputado
a Rui a responsabilidade pela queima desses documentos, cuja destruigao teria
desprezado a memoria nacional. Porém, ha algo mais em jogo nesse enigma de
nossa historiografia. A queima dos arquivos da escravidao trata-se, na sempre
feliz expressdo de Lacombe, de uma pedra de escandalo em nossa historia
cultural. Acrescento que ¢ mais problema que decorre de uma tentativa da
construg@o de uma historia do direito do trabalho. Mais.

A quais documentos se refere mencionada queima? Eram livros de
matricula, de controle aduaneiro e de recolhimento de tributos, que se encon-
travam nas reparticdes do Ministério da Fazenda. Qual a importancia desses
documentos? Eram comprovantes de natureza fiscal que pudessem ser utilizados
pelos ex-senhores de escravos para pleitear a indenizagdo junto ao governo da
Reptiblica. Havia um grupo de escravocratas, que se autoidentificava como o
grupo dos indenezistas, que pretendia receber do governo republicano uma
indenizagdo pela perda dos escravos, ¢ das respectivas rendas, hipotecas ¢
garantias, cuja causa fora a aboli¢ao dessa institui¢do hedionda e execravel.
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Pode-se sustentar que a queima dos arquivos, ainda que a época su-
postamente justificada pela necessidade de apagarmos os resquicios de no-
doa terrivel de nossa histéria, poderia ter tido como causa uma justificativa
instrumental: privar os escravocratas da instru¢do necessaria de processos
indenizatdrios. Pode-se invocar que o objetivo era preservar ao Tesouro,
minar uma litigdncia que se avizinhava, bem como colher elogios por ati-
tude que a época era qualificada como liberal e humanitaria. Simbolismo e
gestos libertarios estavam em voga, justamente porque nada faziamos para
resolver efetivamente o problema da escraviddo proscrita, isto €, educando,
protegendo, qualificando, albergando e libertando de fato (e ndo apenas de
direito) o beneficiario da Lei Aurea.

A QUESTAO DA CONSTRUCAO CONCEITUAL DA PROTECAO AO
TRABALHO HUMANO NA ERA REPUBLICANA, ESPECIALMENTE
NA ERA DE VARGAS

A construcdo do direito trabalhista republicano segue um roteiro muito
familiar, no qual ha uma efetiva exaltacdo de personagens em desfavor de uma
luta. A Constitui¢cdo de 1934 e a CLT séo apresentados como os pontos centrais
dessa trajetoria. A Constituicdo de 1934 ¢ documento de época, com caracte-
risticas expressivas de seu tempo, marcado por intensa polarizagdo ideoldgica,
revelando arranjos institucionais inovadores, a par de algumas peculiaridades.
Algumas, a exemplo da representacdo classicista, foram de efémera duragao,
outras, a exemplo da justica eleitoral ¢ do mandado de seguranga, persistiram,
despontando como predicados caracteristicos do constitucionalismo brasileiro.
No limite, a historiografia tradicional do direito do trabalho radica o modelo
de protecao na Constituigdo de 1934.

Precedida por intenso trabalho de uma comisso de notaveis, conhecida
como Comissao do [tamaraty, na qual preponderaram Jodo Mangabeira, Carlos
Maximiliano, Temistocles Branddo Cavalcanti e Castro Nunes — entre outros —,
a Constitui¢ao de 1934 foi debatida em animada Assembleia Nacional Cons-
tituinte, que promulgou texto diverso do documento da Comissdo; inclusive
pela extensdo e por algumas questdes essenciais. No projeto da Comissao ndo
houve espago para a representagao classista na Camara, modelo que foi adotado
pela constituinte.

Os debates da Comissao do Itamaraty registram as preocupacdes que
marcavam aquele momento historico, ainda dependente das incertezas do
governo provisorio de Getulio Vargas (FAUSTO, 2006, p. 42). O governo
provisorio de Vargas fora institucionalizado por um decreto de 11 de novembro
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de 1930, como ato de legalizagdo de um compromisso (CARONNE, 1978,
p- 17), acordo que foi frequentemente ressaltado, nas discussdes originarias na
Comissdo do Itamaraty, especialmente nas intervengdes de Oswaldo Aranha
e de Goes Monteiro.

A Constituigcdo de 1934 tratou de varias matérias de natureza nao consti-
tucional, propiciando texto analitico — no que foi criticada por Carlos Maximi-
liano —, realgando uma tradigdo do constitucionalismo brasileiro, prodigo em
Constituigdes extensas e abundantes em pormenor. Trata-se de um ambiente
constitucional de extrato de inovagdes Uteis ou inevitaveis, na precisa expres-
sdo de Afonso Arinos de Mello Franco, em biografia sobre seu pai, Afranio
de Mello Franco, presidente de comissdo que preparou um anteprojeto que
foi discutido por uma Assembleia Nacional Constituinte (FRANCO, 1976,
p. 1.044). A Constituigdo de 1934 ensaia um Estado de Bem-Estar Social que
ird permear os arranjos constitucionais futuros, a exemplo de alguns excertos
da propria Constituicao de 1988.

Ainda chefiando um governo provisério, que organizou com a vitoria
dos rebeldes que culminou na deposicdo de Washington Luis, Getalio Vargas
de algum modo cumpriu compromisso assumido ao longo da marcha revolu-
cionaria, ao baixar o Decreto n® 21.402, de 14 de maio de 1932, fixando o dia 3
de maio de 1933 para a realizacdo das eleicdes a uma Assembleia Constituinte,
criando também uma Comissao para elaborar um anteprojeto de Constituicao
que seria discutido. Em seu Diario, em entrada datada de 3 de maio de 1933,
Getutlio Vargas registrou a eleicao para escolha dos constituintes, que deno-
minou de “grande pleito”, anotando que estava “(...) cumprida a palavra do
governo provisorio, apesar de todas as descrengas e dos embaragos criados
por uma paradoxal Revolugdo Constitucionalista, feita preventivamente para
realizar uma constitucionalizagdo ja com data marcada” (VARGAS, 1995,
p. 208-209). Com alguma euforia, anotou também que os jornais da capital
teriam sido lisonjeiros sobre “(...) o pleito e a correcdo da atitude do governo”
(VARGAS, 1995, p. 209).

A Comissao fora criada sob a presidéncia do Ministro da Justica, Fran-
cisco Antunes Maciel Junior, que delegou a uma Subcomissao, chefiada por
Afranio de Mello Franco, a condugdo dos trabalhos. O grupo se reuniu no
Palacio do Itamaraty, onde funcionava o Ministério das Rela¢des Exteriores,
o que explica a denominagdo que recebeu, “Comissao do Itamaraty”.

Quanto a representagdo classicista, assunto que interessa ao presente
estudo, tem-se a impressdo de que a Comissdo estava dividida. Inclusive Jodo
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Mangabeira, entdo um politico de fortes marcas progressistas, ndo se animava
para votar em favor de uma Camara inteiramente formada por representantes
das classes econdmicas e profissionais. Invocava, porém, que ndo seria pos-
sivel iludir a realidade: “Nao existem, diante do Estado, apenas cidaddos ou
individuos; existem, também, associa¢des profissionais e sindicatos. Era, no
entanto, um pratico, que dizia que ndo se dava com estudos arqueologicos, e
que examinava a politica “a face do presente”’. A representagdo classista ndo
foi aprovada pela Comissao do Itamaraty, o que teria desagradado a Vargas, que
utilizou o Cédigo Eleitoral para implementar esse modelo (DULLES, 1967, p.
131). Na Comissdo, Goes Monteiro era favoravel a representacao classista, no
que afinava com Getulio Vargas®, ainda que afirmasse que a formula ndo poderia
ser rigida, devendo ser eventualmente rediscutida e até revista’.

Na Comiss@o, o pensamento conservador era defendido por Oliveira
Vianna, patrono de politicas de eugenia, discipulo de Alberto Torres, com quem
comungava de fortissima ideologia nacionalista, como fator moral de confianga
num projeto nacional (TORRES, 1978, p. 71). Vianna era um critico do su-
fragio universal, cuja ideologia reputava vinda de “(...) estranhas terras, que
nada tinham conosco e que desconheciam nossa formagao social” (VIANNA,
1987, p. 240). Quanto a representacao classista, propds um modelo gradual, que
comegaria com representagdes municipais, para tratar de assuntos locais, com
posterior e paulatina ampliagao, no contexto do que denominava de “revolugéo
demorada™'®. Oliveira Vianna também ofereceu importantes contribui¢des em
matéria de direito do trabalho, uma de suas especialidades. Nas discussoes re-
ferentes ao salario minimo discordou da fixacdo de um salario nacionalmente
unificado, entendendo que os valores deveriam estar “(...) de acordo com as
condigdes de vida de cada regido™!!.

A Comissdo do Itamaraty conclui seus trabalhos apresentando um texto
repleto de inovagdes, que rompia radicalmente com a tradigao liberal da Cons-
tituicdo de 1891. Seguiu da Comissao a efetiva Assembleia Constituinte, que
funcionou ao longo de oito meses, entre 1933 e 1934, e contou com 214 deputa-
dos gerais e 40 deputados classistas. Entre os parlamentares, nomes importantes
da memoria histérica nacional, como Jodo Alberto Lins de Barros, Bias Fortes,
Christiano Machado, Plinio Corréa, Cincinato Braga, Carlota Pimenta de Quei-

5% Sessao, 28 de novembro de 1932.

14* Sessdo, 26 de dezembro de 1932.

6° Sessdo, 1° de dezembro de 1932.

9? Sessdo, 8 de dezembro de 1932.

6° Sessdo, 1° de dezembro de 1932.

38" Sessdo, sem indicagdo de data de realizagdo.
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r6z (a primeira deputada da historia do Brasil), Olegario Mariano, Agamenon
Guimaraes, Prado Kelly, Raul Fernandes, Pedro Aleixo, Odilon Braga, Nereu
Ramos, Victor Russomano, Levi Carneiro, Euvaldo Lodi, Roberto Simonsen,
Horacio Lafer, Carlos Maximiliano, entre tantos outros. A ideia central consistiu
em modelo de contencdo ao Executivo; o resultado, inesperado, foi a reagdo
golpista de 1937, com a instalagdo do Estado Novo (POLETTI, 2012, p. 33).

O texto final da Constitui¢do de 1934, tal como aprovado pela Assem-
bleia Nacional Constituinte, ficou muito diferente do documento elaborado pela
Comissdo do Itamaraty. A Comissdo construiu texto substancialmente mais
simples e enxuto, com 136 artigos. H4 autores finais do texto da Constitui¢ao
de 1934 que ndo levaram em conta as preocupagdes de Carlos Maximiliano e
elaboraram texto extenso (187 artigos, contra os 91 artigos da Constituigdo de
1891), no qual havia muita matéria de indole ndo constitucional. Fortissima foi
a presenga do constitucionalismo de Weimar, especialmente porque “(...) se o
neopresidencialismo weimariano era util ao messianismo que entdo se criava
em torno de Vargas, seu neocorporativismo convinha ao imemorial patrimonia-
lismo ibero-americano” (CHACON, 1987, p. 142). Para outro autor, “a nova
Carta Magna [Constituicdo de 1934] sofreu decisiva influéncia da Constituigdo
de Weimar, ¢ um reflexo sul-americano dela, catalogando-se nosso regime nao
mais como uma democracia liberal, e sim como uma democracia social, com
a poderosa ampliacdo da atividade do governo no campo econdmico” (PINTO
FERREIRA, 1971, p. 112).

Trata-se de um texto substancialmente de época, nacionalista, com res-
tricdes a liberdade econdmica, cuja ordem deveria ser organizada “conforme os
principios da justica e as necessidades da vida social” (art. 115). O intervencio-
nismo revelava-se também em regra que dispunha que a lei deveria promover
o amparo da producdo, estabelecendo condi¢des de trabalho, na cidade e no
campo, “tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses eco-
ndmicos do pais” (art. 121). A legislagdo trabalhista que sera sistematizada na
Consolidagdo das Leis do Trabalho era elencada, inclusive com disposigdes
sobre salario-minimo, o qual, no entanto, deveria atender “as condi¢oes de cada
regiao” (art. 121). O trago mais caracteristico da Constituicdo de 1934 era a
representagao classista, que ndo fora pensada pela Comissdo do Itamaraty, como
acima registrado. No texto final fixou-se que a Camara dos Deputados seria
composta por representantes do povo, “eleitos mediante sistema proporcional e
sufragio universal, igual e direto, e de representantes eleitos pelas organizacdes
profissionais (...)” (art. 23).
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A Constituigdo de 1934, de curtissima duragdo, foi vilipendiada pelos
aliados de Vargas. Um deles, intelectual a servigo paradoxal de uma técnica de
construgao de um Estado totalitario a servico da democracia, registrou, em texto
inflamado, que “com trés anos de execugdo nominal, s6 restava da Constituigdo
e da maquina criada por ela uma carcacga imensa a que a vida fugira, mas que
continuava a pesar sobre os ombros do povo, confiscando-lhe, para manter-se,
boa parte de sua fortuna e do seu trabalho, e tentando congelar-lhe, nas suas
formas arcaicas, a espontaneidade da vida politica” (CAMPOS, 2001, p. 46).
Um dos mais importantes estudiosos do texto de 1934 sardonicamente observou
que aquela Constitui¢do nunca fora revisada, e nem emendada: fora rasgada,
pelo golpe que Getulio deu, em 1937 (POLETTI, 2012, p. 41).

A Constitui¢ao de 1934 catalisou os dilemas politicos da década de 1930,
captando tensdes que decorriam do insuperavel dissenso entre o liberalismo e
o conservadorismo, tendéncias que albergavam e também disfargavam as anti-
teses entre o capitalismo ¢ o totalitarismo que comecava a triunfar na Europa.
E um documento de época, e que captou suas ambiguidades e perplexidades.
Negando percepgdo de que nossos modelos institucionais apenas reproduzem
ideias fora de lugar, a Constituigdo de 1934 de fato enfrentou problemas latentes,
a exemplo da legislagdo trabalhista.

A CLT foi concebida e divulgada em ambiente carregado de propa-
ganda. Assinada e divulgada no Estadio de Sdo Janudrio, entdo lotado, no
mesmo local onde dois anos antes fora assinada a cria¢do da Justica do Tra-
balho. Getulio vinha sistematicamente fixando regras de fundo laboral. Por
exemplo, o Decreto n® 19.433, de 26 de novembro de 1930, criava Secretaria
de Estado com a denominagao de Ministério do Trabalho, Industria e Comér-
cio'?, nicleo do Ministério que em seguida se cria, também por decreto'’.
No ano seguinte Gettlio baixou decreto regulando a sindicalizacdo das en-
tdo denominadas classes patronais e operdrias, definindo, principalmente,

12 “O Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil DECRETA: Art. 1° Fica
criada uma Secretaria de Estado, com a denominagéo de Ministério dos Negocios do Trabalho, Indts-
tria ¢ Comércio, sem aumento de despesa. (...) Rio de Janeiro, em 26 de novembro de 1930, 109° da
Independéncia e 42° da Republica. GETULIO VARGAS. Oswaldo Aranha.”

13 “Decreton®19.667, de 4 de fevereiro de 193 1. Organiza o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.
O Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de acordo com o disposto
no art. 1°, do Decreton® 19.398, de 11 de novembro de 1930, DECRETA: Art. 1° O Ministério do Traba-
lho, Industria e Comércio, criado pelo Decreto n® 19.433, de 26 do novembro de 1930, sera constituido
pela Secretaria de Estado e pelos Departamentos Nacionais do Trabalho, da Industria, do Comércio,
do Povoamento e de Estatistica. (...) Rio de Janeiro, 4 de fevereiro de 1931, 110° da Independéncia e
43° da Republica. GETULIO VARGAS. Lindolfo Collor.”
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as varias esferas e possibilidades de a¢do'*. Em 1932 regulou o horario de
trabalho no comércio'>.

Porém, bem menos do que uma generosidade do chefe de governo, as

demandas trabalhistas traduziam programas partidarios que se divulgavam ainda
em fins do século XIX. Exemplifico com aspectos do programa do Partido Ope-
rario do Brasil (junho de 1890)'%, com um novo programa desse mesmo partido

14

102

“Decreton® 19.770, de 19 de margo de 1931. O Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil DECRETA: Art. 1° Terdo os seus direitos e deveres regulados pelo presente decreto,
podendo defender, perante o Governo da Republica e por intermédio do Ministério do Trabalho, Industria
e Commercio, os seus interesses de ordem econdmica, juridica, hygienica e cultural, todas as classes
patronaes e operarias, que, no territrio nacional, exercerem profissdes idénticas, similares ou conne-
xas, e que se organisarem em sindicatos, independentes entre si, mas subordinada a sua constituigdo
as seguintes condigdes: (...) Art. 8° Poderdo, igualmente, os syndicatos pleitear perante o Ministério do
Trabalho, Industria e Commercio: @) medidas de protecgdo, auxilios, subvengdes, para os seus institutos
de assisténcia e de educacdo, ja existentes ou que se venham a crear; b) a creagdo, pelo Governo da
Republica, ou por collaboragao deste e dos Governos estadoaes, de servigos de assisténcia social que,
por falta de recursos, ndo puderem ser instituidos ou mantidos pelos syndicatos; ¢) a regularisagéo 11
horas de trabalho, em geral, e, em particular, para menores, para mulheres e nas industrias insalubres;
d) melhoria de salarios e sua uniformisa¢@o, em egualdade de condi¢des, para ambos os sexos; fixagdo
de salarios minimos para trabalhadores urbanos e ruraes; e) regulamentacao e fiscalisagdo das condi-
¢des hygienicas do trabalho em fabricas, em officinas, em casas de commercio, usinas e nos campos,
tendo-se em conta a localisagdo, natureza e apparelhagem technica das industrias, sobretudo quando
offerecerem perigo a satide e 4 seguranga physica e mental dos trabalhadores, ou quando, tendo-se em
vista o sexo, a edade e a resisténcia orgénica dos mesmos, se lhes difficultar ou reduzir a capacidade
productiva, pelo uso de machinismos deficientes ou inadequados, ou por ma distribui¢ao ou ma divisdo
do trabalho; ) medidas preventivas ou repressivas contra infrac¢des de leis, decretos e regulamentos
que prescreverem garantias ou direitos as organisagdes syndicaes. (...) Rio de Janeiro, 19 de margo de
1931, 110° da Independéncia e 43° da Republica. GETULIO VARGAS. Oswaldo Aranha. Lindolfo
Collor.”

“Decreto n° 21.186, de 22 de margo de 1932. Regula o horario para o trabalho no comércio. O
Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, RESOLVE: Art. 1° A
duragdo normal do trabalho efetivo dos empregados em estabelecimentos comerciais, ou sec¢des
de estabelecimentos comerciais, e em escritorios que explorem servigos de qualquer natureza,
sera de oito horas diarias, ou quarenta e oito horas semanais, de maneira que a cada periodo de
seis dias de ocupagdo efetiva corresponda um dia de descanso obrigatorio. (...) Rio de Janeiro, 22
de margo de 1932, 111° da Independéncia e 44° da Republica. GETULIO VARGAS. Afranio de
Mello Franco.”

PROGRAMA DO PARTIDO OPERARIO DO BRASIL (19 de junho de 1890). Apressar, quando
for possivel, as leis necessarias para tornar as habitagdes dos operarios mais higiénicas, conforta-
veis e baratas, com meios faceis de condugdo. Apresentar leis imprescindivelmente urgentes para
melhor educagdo dos filhos dos operarios. Tomar as medidas necessarias para obter a diminui¢io
dos impostos sobre os géneros de primeira necessidade. Organizar, sem perda de tempo, um
montepio dos operarios pelo qual eles encontrem amparo no caso de doenga e protecdo no caso
de falta de trabalho, invalidez ou de velhice. Reformar o sistema judiciario a fim de dar ao pobre
a mesma justica que ao rico, evitando as delongas a que esta sujeito, atualmente, o acusado antes
da sentenga.
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(1893)"7, com aspectos do programa do Partido Operario Socialista (1895)!%, do

programa do Centro Socialista de Sdo Paulo (1896)", do programa do Partido

Socialista do Rio Grande do Sul (1° de maio de 1897)%°, bem como do programa

do Partido Socialista Brasileiro (28 de agosto de 1902)*'. Registra-se, assim,

17

19

20

21

NOVO PROGRAMA DO PARTIDO OPERARIO DO BRASIL (4 de janeiro de 1893). Art. 13. Criagéo
de bolsas do trabalho. Art. 17. Construc@o de habitagdes higiénicas, comodas e agradaveis, levadas a efeito
pelos municipios. Art. 22. Proibig@o do trabalho a criangas menores de 12 anos. Art. 26. Fixagdo de
oito horas para o dia normal do trabalho e sua reduco equitativa nas indistrias nocivas a saude, e
de cinco horas para os trabalhos noturnos. Art. 28. Determinagdo do minimo dos salarios pelo custo
minimo das necessidades da vida social, a cargo de comissdes especiais, eleitas por individuos das
respectivas oficinas das mesmas localidades.

PROGRAMA DO PARTIDOOPERARIO SOCIALISTA (12 de outubro de 1895). Sufragio universal;
Instrugdo gratuita e obrigatoria; Redugao do trabalho a oito horas; Justiga gratuita e igual para todos;
Interdicao (de trabalho) para os menores de 12 anos.

PROGRAMA DO CENTRO SOCIALISTA DE SAO PAULO (21 de janeiro de 1896). Defender a
causa da instrugdo popular, cooperando para que a instrugo profissional seja ministrada pelo estado, s6
no caso de haver falta de profissionais. Abolir toda a sorte de privilégios. Instituir tribunais arbitrarios,
constituidos por patrdes e operarios, destinados a julgar das contestagdes entre essas duas partes.
Redugao do dia de trabalho a 8 horas. Dividir o salario em duas partes; uma fixa, outra dependente
do trabalho diario. Socorrer os operarios em caso de greve ou de moléstias. Construir casas para ope-
rarios, fazendo-lhe a transmissao da propriedade mediante uma amortizagdo que sera constituida por
uma parte do aluguel. Diminui¢o gradual, até a completa aboli¢ao, dos impostos de consumo, sendo
estes substituidos por equitativos impostos diretos, tornando assim menos pesadas as contribuigdes
que suportam as classes desfavorecidas da fortuna.

MANIFESTO DO PARTIDO SOCIALISTA DO RIO GRANDE DO SUL (1° de maio de 1897). Para
grandes males, grandes remédios. O Partido Socialista tratara, como as primeiras exigéncias da atuali-
dade, de conseguir o seguinte: — Reducao oficial do dia de trabalho a 8 horas; proibi¢do do trabalho
em oficinas aos menores de 14 anos; e para os de 14 a 18 anos de idade redugao do labor a 5 horas;
supressdo do trabalho noturno em todos os ramos em que isto seja possivel. Estabelecimento, por
meio de elei¢do, de tribunais de arbitragem compostos de proprietarios e trabalhadores, a fim de resolver
conflitos ou desacordos entre patrdes e seusoperarios. Fiscalizagdo de todas as oficinas por inspetores
retribuidos pelo estado, eleitos, a metade pelo menos, dentre o operariado ¢ encarregados de examinar as
condigdes higiénicas, a seguranga das maquinas daquelas etc. Construgdo de prédios, a custa do estado,
sob todas as regras da higiene, para moradia de proletarios, mediante aluguel equitativo. Assisténcia médica
e gratuita, por meio de postos sanitarios, onde continuamente, quer a noite, quer de dia, se encontrem
médicos e medicamentos a disposigao das classes pobres, sendo tais postos estabelecidos a razdo de um
para 500 habitantes. Abolicao do pagamento dos registros de nascimentos e 6bitos e de sepultamentos.

MANIFESTO E PROGRAMA DO PARTIDO SOCIALISTA BRASILEIRO (28 de agosto de 1902).
Programa Maximo — empregar esfor¢o constante para mover e aviventar o sentimento e a razdo de
cada um, e para atrair a causa socialista os inteligentes e operosos da classe privilegiada; promover e
propugnar a constituigdo das camaras de trabalho, das associagdes de artes e profissoes e de resisténcia
para os melhoramentos imediatos da vida operaria; estimular a opinido publica para obter uma séria
legislagdo em defesa do trabalho, especialmente dos camponeses, de modo a tutelar a vida e a saude
dos operarios e, particularmente, da mulher e da crianga; exercer pressao constante do trabalho sobre o
capital, para que se consiga a limitagdo das horas do trabalho, e que as greves dos operarios venham a
ser as reguladoras do aumento dos seus ordenados, e da conquista dos seus direitossociais; tornar assidua
a participagdo dos operarios na vida publica, para a fiscalizagdo das rendas publicas, e do modo por
que sdo elas empregadas na satisfagdo das necessidades mais comuns dos menos protegidos da fortuna;
Programa Minimo — seja o dia de elei¢do marcado para o domingo. Horario maximo de oito horas
de trabalho para os adultos, de seis horas para os menores de 14 a 18 anos, e proibi¢do do trabalho
dos menores de 14 anos. Descanso obrigatorio de 36 horas continuas, ou dia e meio, por semana.
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que em periodo que antecede muitas vezes mais de 30 anos a entrega da CLT
ja havia forte exigéncia para com a contemplagdo de direitos trabalhistas, que
muitas vezes transcendiam a demandas trabalhistas propriamente ditas.

A COMPLICADA RELACAO DO TRABALHISMO VARGUISTA COM O
ANARQUISMO

Deve-se levar em conta também intenso movimento grevista, ocorrido
principalmente nas cidades de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, que indicavam
pressdo popular de algum modo fragilizada pela narrativa trabalhista conven-
cional. Tem-se forte influéncia do pensamento anarquista de origem italiana, e
o caso de Ernesto Gattai, que chegou ao Supremo Tribunal Federal, pode ser
da premissa uma importante ilustracdo, como segue.

Em 1937, a Corte Suprema dos Estados Unidos do Brasil (como entdo se
chamava o Supremo Tribunal Federal) julgou o Habeas Corpus 26.643, impetra-
do pelo advogado René Souza Aranha Lacazé em favor de Ernesto Gattai, sobre
quem incidia ameaga de expulsdo do pais. O paciente fora acusado da pratica de
atividades subversivas. Era tido como comunista, perigoso a seguranga publica;
a situagdo ganhava dimensao dramatica na medida em que o interessado era
natural da Italia. Cuidava-se de tentativa de expulsdo de estrangeiro reputado
como nocivo a seguranga nacional. Questao muito recorrente na década de 1930,
a exemplo, entre outros, das expulsdes que atingiram Olga Benario Prestes e
Genny Gleiser. O problema radicava em polarizacao ideoldgica que marcou
aquela época, que se viu dividida em direita e esquerda, opondo integralistas e
comunistas. Sobre as duas tendéncias pairava olimpicamente Gettlio Vargas,
que maquiavelicamente explorou a contradi¢do que entdo se desenhava.

Estavamos na ditadura de Getulio Vargas: era o tempo do Estado Novo,
que paradoxalmente também se identificava com a construcdo do direito do
trabalho. A época fazia-se devassa de acusados de simpatia para com o co-

Responsabilidade penal e civil dos patrdes nos acidentes do trabalho nas oficinas. Instrugéo laica e
obrigatoria para todos os menores até 14 anos, ficando a cargo do estado ou das municipalidades, nos
casos em que seja necessaria a manutengao doseducandos. Criagdo de tribunais arbitrais, nomeados
dois tergos pelos operarios e um tergo pelos patrdes, para resolverem sobre as divergéncias que entre
as duas classes se produzam. Igualdade de retribuigdo, desde que haja igualdade de produgéo para ambos
ossexos. Separagdo efetiva da igreja do estado. Supressdo das prerrogativas do clero e devolugdo ao
Estado dos bens cedidos por este aoclero. Adogdo de uma lei de divércio, com dissolugao de todos os
vinculos. Neutralidade absoluta do estado nos conflitos entre o capital e o trabalho. Liberdade efetiva
de reunido e de greve. Reconhecimento do direito da maioria nas greves. Aboligdo dos arts. 204 ¢ 207
do Codigo Penal, limitando a liberdade da greve e a agdo e organizagdo das agremiagdes de resisténcia
entre os trabalhadores. Absoluta proibi¢do do pagamento dos salarios em géneros de consumo. Pensao
aos invalidos e a todos os operarios com mais de 60 anos de idade.
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munismo. O enjaulamento dos inimigos do regime era a regra (cf. RAMOS,
1994). Apoio discreto das For¢as Armadas (CARVALHO, 2005, p. 62 ¢ ss.)
e participagao ativa de advogados destemidos (cf. DULLES, 2001) também
marcam esse tempo, de triste memoria.

Gattai era mais um imigrante italiano que cruzara o oceano embalado
na utopia anarquista, com a cabeca cheia de sonhos e de projetos, que se
desfizeram com o confronto com a vida real, dissolvida em sociedade ainda
cheia de preconceitos, e de dificil assimilacdo. Nao obstante ideologia de sa-
bor oficial que rezasse uma outra cantilena, que decorria de um canone oficial
que pregava a utopia racial, a realidade era dura, outra, sentida na pele pelos
quinta-colunas, como se chamariam os egressos dos paises do eixo: alemaes,
japoneses e italianos. A questdo ganhou sabor especial, no caso de Gattai, his-
toricamente vinculado com militdncia anarquista € comunista. Ernesto Gattai
sofreu com a tentativa do governo Vargas de expulsa-lo do pais. Fora acusado
de fazer propaganda do comunismo. E por ser estrangeiro, tentou-se matizar
que era nocivo a vida nacional, o que justificava o processamento do decreto de
expulsdo, que se sucederia a prisdo, em face da qual Ernesto Gattai se insurgiu
mediante em habeas corpus.

A tese centrou-se na prova de que Ernesto Gattai era cidadao brasileiro,
embora nao tivesse nascido no Brasil. Tocou-se no problema da cidadania
fatica, que caracteriza a nacionalidade derivada. Radicado no pais, Gattai de-
veria ser tratado como brasileiro. Narrou-se sua trajetoria, sua vinda da Italia,
bem como 0 modo como constituiu familia e adquiriu bens em nosso pais®.
Os fatos narrados evidenciavam a intengdo de Ernesto Gattai no sentido de
ficar e viver no Brasil, como se brasileiro fosse, dado que para a tese entdo

22 “Vindo da Italia, onde nascera, em companhia de seu pai, Arnaldo Gattai (...) em margo de 1891, desde
essa época o paciente reside no Brasil, domiciliando na capital de Sdo Paulo (...). Neste pais, o paciente
contraiu matrimonio com Angelina Da Col, perante o Oficial do Registro Civil do Distrito do Bras,
em Sao Paulo, e, segundo as preceituagdes da legislagdo brasileira (...). Desse matrimonio advieram
cinco filhos, todos nascidos em Sao Paulo, a saber: Remo, nascido em Sao Paulo, aos 25 de novembro
de 1906 (doc. n°® 4); Wanda, nascida em Sao Paulo aos 9 de setembro 1908, ora casada com José do
Rosario Soares (doc. n° 5); Vera, nascida em Sdo Paulo, aos 20 de fevereiro de 1911, ora casada com
Paulo Fillol de Lima (doc. n° 6); Mario, nascido em Sdo Paulo, aos 5 de novembro de 1913 (doc.
n° 7); e Zélia, nascida em Sao Paulo, aos 4 de agosto de 1916, solteira (doc. n°® 8). Ora, o paciente ¢
proprietario de bens imoveis situados no Estado de Sado Paulo, como bem demonstram os documentos
anexos ns. 9 ¢ 10. E um cidaddo brasileiro, por forga do que dispde o n° 5 do artigo 69 da Constituigao
Federal de 1891, cujo principio ¢ mandado observar pela disposigdo explicita do inciso ¢ do art. 115
da vigente Constitui¢@o. Ora, o paciente Ernesto Gattai, que vindo para o pais em 1891, aqui contraiu
matrimonio pela legislagio brasileira, tem filhos natos do Brasil, tem propriedades iméveis no territorio
brasileiro, reside ininterruptamente no pais desde que para ca imigrou e, pelo conjunto dos seus atos
fundadamente frisou a firmeza da sua intengao de ser brasileiro e, o sendo por expressa disposigdo
constitucional reconhecedora de todos estes pressupostos que conferem ao estrangeiro a nacionalidade
brasileira, ndo pode ser passivel de expulsdo.”
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alavancada, Gattai brasileiro era. Gattai casara-se no Brasil. Tivera filhos aqui
nascidos, entre eles a memorialista Zélia Gattai. Ernesto Gattai residia no
Brasil de modo ininterrupto, desde a vinda com seu pai. Aqui adquirira pro-
priedades. No entender do impetrante o paciente era efetivamente brasileiro, e
nesse sentido ndo poderia ser expulso do Brasil. Em linhas gerais invocou-se a
condigdo do paciente que, embora nascido na Italia, teria cidadania brasileira.
E que o art. 69, § 5°, da Constitui¢do Federal de 1891 referendava o decreto
da Grande Naturalizag¢do que seguiu a Proclamagdo da Republica. A referida
passagem do texto constitucional de 1891 declarava brasileiros os estrangeiros
que possuissem bens imoveis no Brasil e que fossem casados com brasileiros,
ou que tivessem filhos brasileiros, contanto que residissem no Brasil, a menos
que houvesse manifestagdo de intencdo de que manutengdo de nacionalidade
originaria. A regra aplicava-se objetivamente ao caso que se tinha. De fato, era
inegavel a circunstincia de que Gattai era efetivamente brasileiro.

Tentava-se qualificar o paciente como nacional. Isto evitaria a expulsao.
Gattai possuia residéncia fixa no Brasil, era casado, tinha cinco filhos e nio
mantinha nenhuma relagdo com a Embaixada da Italia ou com o proprio pais
no qual nascera. Entre os filhos de Gattai, Z¢élia, cuja vida é referéncia também
com a de seu eterno companheiro, Jorge Amado. Todo o conjunto circunstancial
comprovava que o paciente detinha, do ponto de vista fatico, nacionalidade
brasileira, nos termos da Constitui¢do de 1891. Informagdes sobre a familia e
a trajetdria do paciente, a partir dos livros de sua filha, Z¢élia Gattai, de certo
modo confirmam a tese de que Gattai era brasileiro. A exemplo do que teria se
passado com todos os imigrantes, a viagem da familia Gattai fora muito dificil.
E no caso dos Gattai havia inegaveis relagdes com o movimento anarquista,
conforme se compreende da narrativa de Zélia Gattai:

“A viagem da familia Gattai comecara, em realidade, dois anos
antes de embarcarem no ‘Citta di Roma’, em Génova. Meu avo tivera
a oportunidade de ler um livreto intitulado / Comune in Riva al Maré,
escrito por um certo Dr. Giovanni Rossi — que assinava com o pseudoni-
mo de Cardias —, misto de cientista, botdnico e musico. No folheto que
tanta fascinara meu avd, Cardias idealizava a fundac¢ao de uma Coldnia
Socialista Experimental, num pais da América Latina, ndo especificava
qual, uma sociedade sem leis, sem religido, sem propriedade privada,
onde a familia fosse constituida de forma mais humana, assegurando as
mulheres os mesmos direitos civis e politicos que aos homens. Cardias
ainda ia mais adiante: nas ultimas paginas de seu estudo, de seu plano,
fazia um apelo as pessoas que estivessem de acordo com suas teorias e
quisessem acompanha-lo a qualquer parte da Terra, por mais distante, des-
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de que pudessem levar a pratica todas as experié€ncias e as ideias contidas
no livro, para se apresentarem. Por fim, Francisco Arnaldo encontrava
alguém com dinamismo e inteligéncia, disposto a tornar realidade um
sonho, seu e de outros camaradas, também discipulos dos ensinamentos
de Bakunin e Kropotkin, a procura de um ‘caminho novo para a huma-
nidade faminta, esfarrapada, ensanguentada, talvez esquecida de Deus’.
Buscaria uma oportunidade de encontrar-se com Cardias. Comegava a
divisar perspectivas para o futuro de sua familia. Enquanto Argia, sua
mulher, amamentava o filho, leu-lhe o precioso documento. Que pensava
ela desses planos? Queria saber sua opinido. Deviam aceitar o convite
do Dr. Giovanni Rossi? Tinham quatro filhos, um ainda a sugar o peito
da mae.” (GATTALI, 2006, p. 251-252)

Z¢lia Gattai conta que Giovanni Rossi conheceu Carlos Gomes em Milao.
Nosso famoso compositor de dperas teria falado do Brasil ao Dr. Rossi, que
teria escrito uma carta para D. Pedro II. Iniciou-se copiosa correspondéncia.
Rossi recebeu de D. Pedro II a posse de 300 alqueires de terras, incultas e de-
sertas, no Estado do Parana, entre as regidoes de Palmeira e de Santa Barbara.
O anarquista italiano teria recebido também promessa de ajuda (cf. GATTAI,
2006, p. 254 e ss.). O pai de Gattai fora um dos primeiros a se apresentar
para participar no projeto utdpico do Dr. Rossi (cf. GATTAIL 2006, p. 255). A
familia Gattai ficou por dois anos na Coldnia Cecilia, no Estado do Parana. A
experiéncia ndo frutificou. O ultimo a abandonar o lugar fora o Dr. Rossi, que
se viu impossibilitado de seguir sozinho a empreitada (cf. GATTAIL 2006, p.
263). A familia foi para Sao Paulo. Gattai, por forca de todos esses episodios,
era ligado a tradicdo utdpica, forte na crenga no anarquismo, na concepgao de
sociedade livre da ingeréncia de um Estado opressor. Gattai trabalhou muito,
conhecia mecénica de automoveis, era aficionado do automobilismo. Chegou
a participar com destaque de algumas corridas. Z¢lia narrou a prisdo do pai e a
angustia sofrida durante o tempo em que ele ficou preso, e que era compartilha-
da por toda a familia, que ficara definitivamente marcada pelo triste episodio:

“Meu pai ficou preso mais de um ano, um longo e sofrido tempo
de ansiedade e afli¢do, para ele e para nés. A principio, nos primeiros 40
dias, ndo tivemos noticias suas, por mais que as buscassemos. Todas as
investidas, todos os esforgos para vé-lo, saber de seu paradeiro, foram
inateis. Viviamos num clima de ameaca e medo, era dificil conseguir
advogado disposto a defender preso politico. Ao aceitar a questdo, o
causidico arriscava-se a ser fichado e perseguido, a sofrer sangoes.
Estavamos nesse desespero, quando, inesperadamente, um abnegado
bacharel bateu a nossa porta, disposto a arriscar sua carreira. Simpatico,
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boa conversa — um pouco falante demais —, nos encheu de esperangas,
nem tudo estava perdido. Garantiu que tudo faria, tinha boas relagdes:
‘Muito em breve terdo o chefe em casa outra vez’. Nosso entusiasmo
durou pouco. Demo-nos conta em seguida de que o heroico bacharel ndo
passava de um refinado vigarista. Desaparecera carregando o dinheiro
que pedira, ‘indispensavel para o inicio dos trabalhos’. Os cartdes com
nome ¢ enderegos que nos dera eram falsos.” (GATTAIL 2004, p. 22)

Ao longo das investigagdes, e Gattai ainda estava preso, a familia fora
abordada pela policia do regime. Enquanto todos esses dramas familiares e
pessoais se desenvolviam, juntava-se nos autos de habeas corpus oficio de
Francisco Campos, entdo Ministro da Justica, dirigido a Bento de Faria, Presi-
dente da Suprema Corte. A acusagdo centrava-se no recado telefénico que fora
transmitido por Gattai, de modo que todo o conjunto probatodrio se fazia em
torno do telefonema. Especificamente, os autos do processo também encartam
pormenorizada resenha referente a atuacao de Gattai, que sdo indicadas como
prova da periculosidade do paciente. A linguagem ¢ policialesca, remete-nos ao
ideario do Estado Novo, ¢ ilustra adequadamente o estilo de persegui¢ao que
vicejava na época. Ouviu-se o paciente. No mérito, a defesa, insiste-se, optou
pela negativa da autoria, dado que Gattai objetava que ndo era, e que nunca fora
comunista. O paciente dizia-se dedicado a trabalho honesto, comprovava que
jamais estivera antes em qualquer delegacia. Do ponto de vista retorico, afirma-
va que era contra qualquer ditadura, e que por isso ndo poderia ser comunista.

No Supremo Tribunal Federal o habeas corpus foi relatado pelo Ministro
Armando de Alencar que apreciou preliminar, relativa a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal, por conta da existéncia de um Tribunal de Seguranga
Nacional. Armando de Alencar conheceu do pedido. Em seguida, apreciou
o mérito, admitindo curiosa figura em direito publico, isto €, nacionalidade
fatica, confirmando concretamente a tese que deu os contornos a peticdo de
Gattai. Seguiu voto preliminar de Carlos Maximiliano que decidiu pela incom-
peténcia daquela Corte apreciar a matéria, dado que se encontrava em periodo
de excegdo, no qual vigia legislacdo excepcional. Ha em seguida o voto do
Ministro Costa Manso, que reconheceu incompeténcia da Suprema Corte,
mas que concebeu construgdao hermenéutica que justificou o conhecimento do
pedido. Votou também o Ministro Laudo de Camargo, que também conheceu
do pedido, fazendo-o inicialmente de modo lacénico, porém incisivo. Por fim,
como consta da ata, a decisdo foi a seguinte:

“Conheceram do pedido, contra o voto do Sr. Ministro Carlos
Maximiliano, e concederam a ordem tdo somente para ndo ser expulso
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por se tratar de cidaddo brasileiro, contra o voto do Sr. Ministro Costa
Manso que indeferia o pedido por ndo haver o paciente exibido o titulo
declaratorio da qualidade invocada.”

A comprovada qualidade de brasileiro (embora técita) obstaculizou a
expulsdo do paciente. Os fatos aqui narrados comprovam época dificil, de
polarizagdo ideologica, marcada pela violéncia e pela arbitrariedade. Chama
a atencdo o voto de Carlos Maximiliano, formalista e literal, preso na palavra
dos textos, em que pese criticas que dirigia a tal modelo hermenéutico. E que
Maximiliano criticava o uso exclusivo da interpretacédo literal, invocando que
0 pensamento expresso por palavras seria veiculo congelado (cf. MAXIMI-
LIANO, 1934, p. 129); ao intérprete caberia alcancar as razdes do pensamento
expresso por palavras, retirando-lhe o gelo.

O estudioso contemporaneo percebe nas entrelinhas dos depoimentos e
da condugdo do procedimento um estado de furia e de precaucao permanente
para com os comunistas, tipicos de época em que o perigo vermelho inunda-
va a reflexdo juridica, comprovando que esta ultima é caudataria da politica.
Gattai saiu da prisdo. E Zélia quem relata que “fraco, depauperado, a saude
para sempre comprometida, meu pai ndo resistiu a febre tifoide que o acometeu,
tempos depois de ter saido da prisao. Morreu em 1940, aos 54 anos” (GATTAI,
2004, p. 23).

Direitos humanos e liberdades ptiblicas, bem como o acesso as liberdades
fundamentais, ndo se plasmam em época dificil, marcada por recorrente estado
de excecdo, tornado regra, e maquiado por propaganda politica engenhosa e
populista, que até hoje impressiona, mediante o culto popular a que se defere
ao maquiavélico lider do Estado Novo.

CONSIDERACOES FINAIS

A histoéria do direito do trabalho e a constru¢do da identidade desse cam-
po das ciéncias sociais aplicadas exigem, por parte de autores e pesquisadores
da area do direito, um melhor enfrentamento para com os assuntos relativos a
aboligdo da escravidao, aos programas dos partidos operarios do inicio da Re-
publica Velha, bem como com a forma como a jurisprudéncia tratou a questao
dos anarquistas.

A preocupagao para com esses topicos e as pesquisas dessas preocupagdes
decorrentes podem oferecer chaves interpretativas que enfrentem o denominado
mito da outorga, que consiste na afirmagdo de que o direito do trabalho ¢, em
grande parte, um mero legado das politicas de alianga de Gettlio Vargas.
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Especialmente, a inser¢do da questdo escravista na topografia dos as-
suntos de direito do trabalho pode também oferecer algumas referéncias para
compreensdo do autoritarismo que historicamente marca as relagdes de trabalho
que ha no pais.

No limite, essas preocupagdes permitem que compreenda que o legado
normativo do trabalho € um construido de Iutas, e ndo um dado, que refletiria
apenas a generosidade de fac¢do politica que pontificou as custas de aliangas
e de ajustes institucionais.
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A FUNDAMENTACAO DA SENTENCA NO

NOVO CPC E A MATERIA DE FATO: UMA

ANALISE DA SUBSUNCAO/CONCRECAO
JUDICIAL

Francisco Rossal de Araijo”

INTRODUCAO

Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe um dispositivo especifico (art.

489) para descrever os elementos e dispor sobre a fundamentacao da

sentenca. O referido texto legal tem levantado uma série de questiona-
mentos sobre o ato processual que € o ponto culminante do processo. De certo
modo, todos os atos processuais se encaixam para possibilitarem a decisao da
lide, depois de frustradas as possibilidades de acordo. O estudo deste disposi-
tivo legal tem enormes implicagdes para o processo do trabalho, considerado
subsidiariamente aplicavel pela Instrugdo Normativa n® 39/2016/TST (art. 3°,
IX) e deve ser visto com maior interesse, porquanto a lide trabalhista tem certas
peculiaridades em relagdo ao processo comum.

A aplicagdo do Direito exige a sua concregdo, ou seja, a adequacao do
conteido normativo genérico e abstrato a uma determinada situagdo de fato
concreta. O juiz deve fundamentar a sentenca tendo em vista este objetivo.
Mas este também ¢ um dever da parte, que ndo pode formar um rol infinito
de alegagOes vazias, inviabilizando a prestacdo jurisdicional com pedidos e
argumentos inuteis ou irrelevantes.

O relatorio ¢ a narragdo descritiva dos principais pontos do processo.
Tem natureza de sintese. A fundamentagao € a apreciagdo dos fatos e normas
aplicaveis, com as respectivas ponderagdes e juizos de valor. Tem natureza de
analise. O dispositivo € o comando daquilo que foi decidido. Tem natureza
novamente de sintese, relacionada ao resultado. O dispositivo € a conclusdo
da sentenga. Sentenca sem dispositivo ¢ mais do que nula, ato inexistente. O

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiao; professor da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS).
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dispositivo pode ser direto, quando especifica a condenagdo imposta ou a de-
claragdo judicial a que se destina; ou indireto, quando se reporta aos “termos
do pedido”.

O art. 489 do CPC assim disciplina a matéria:
“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do
caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato
e de direito;

IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais
que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

I — se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de disting@o
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2°No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus@o.
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§ 3° A decisfo judicial deve ser interpretada a partir da conjuga-
¢do de todos os seus elementos ¢ em conformidade com o principio da
boa-fé.”

E nitida a intengio de especificar e forgar uma melhor fundamentagdo
das sentengas, desenvolvendo o conteudo do art. 93, IX, da Constituigao.

O presente artigo traz a reflexdo sobre como o julgador aplica a lei
em relacdo a situagdo de fato e como se da o encaixe de raciocinios que
levam a decisdo. Na primeira parte, sera analisada a situa¢do de fato como
acontecimento (real) e como enunciado (argumento) e de que modo ela ¢
apreendida no processo de decisdo. Na segunda, a situacdo de fato serd
estudada diante de seu encaixe no suporte fatico da norma, gerando a res-
pectiva conclusao.

I - SITUACAO DE FATO COMO ACONTECIMENTO E SITUACAO DE
FATO COMO ENUNCIADO

Na busca da conformacao da situacdo de fato concreta a situagao de fato
abstrata (suporte fatico da norma juridica), realiza-se um raciocinio silogistico
chamado subsuncdo. Para melhor compreendé-lo, dentro do tema geral da
concregdo, € preciso distinguir entre situagdo de fato como acontecimento e
situacdo de fato como enunciado'.

A situacdo de fato como acontecimento ¢ a realidade em si mesma. E o
todo continuo da realidade que sempre avanga. E impossivel compreendé-la
na sua totalidade, pois a realidade ¢ inalcancével. Nao existe um lugar dentro
da existéncia desde onde se possa ver toda a realidade. Conforme a crenca de
cada um, é possivel imaginar que Deus possa ver toda a realidade. Nas religi-
Oes cristds, um dos dogmas ¢ a onipresenga de Deus. Aos seres humanos ndo é
dada essa graca e é preciso conformar-se apenas com a visdo parcial. Sempre
se vé parte da realidade, nunca a realidade em si. Além disso, o que se percebe
depende do lugar de observagdo onde se esta. Existem, portanto, diferentes
perspectivas para perceber a realidade, sem que uma seja verdadeira e outra
seja falsa?.

1 Ver: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1989. p. 333.

2 Ver: HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho: el concepto indeterminado en el derecho civil y
su casacionabilidad. Buenos Aires: Juridicas Europa-América, 1979. p. 75; ¢ GASCON ABELLAN,
Marina. Los hechos en derecho: bases argumentales a la prueba. Madrid: Marcial Pons, 1999. p. 42-43.
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Na apreciagdo das provas judiciais, ¢ sempre bom ter em conta essa
afirmacdo, pois o juiz estara construindo a verdade judicial, ou seja, a verdade
declarada por um ato de Estado, a Jurisdicdo, que vai se tornar imutavel pela
forca da coisa julgada. Todas as formas de perceber a realidade, segundo seu
ponto de observagao, sdo legitimas, pois existem multiplas perspectivas. O posi-
cionamento de cada um na sociedade define o ponto de observagao desde o qual
percebe a realidade. Isso ndo quer dizer que aquele que observa também ndo va
“distorcer” o fenomeno que observa, devido aos condicionamentos decorrentes
do ponto de observacdo que ocupa. Ninguém analisa um fato ou a realidade de
forma neutra. Sempre estara condicionado pelas informagdes de que dispoe. Sua
analise sera mais equilibrada na medida em que dispuser de maior nimero de
informacdes, que lhe possibilitardo uma melhor comparacao. Portanto, diante
da perspectiva da realidade como um todo, € preciso levar em consideragao
dois fatores: ela é simultanea e ¢ impossivel vé-la em sua totalidade.

O aplicador da lei nada mais ¢ do que um observador da realidade, que a
reconstruira segundo o seu ponto de vista. No processo judicial, o aplicador da
lei é o juiz e ele € que reconstruird a realidade segundo os valores constantes nas
normas juridicas e segundo alguns de seus valores pessoais. O Direito orienta
a reconstrucao da realidade até um determinado ponto. Utiliza o juiz como
instrumento para a sua realizag@o e tenta orientar-lhe valorativamente, segundo
disposic¢des constantes das normas juridicas. Entretanto, a orientagao que pode
fazer o ordenamento juridico vai até determinado ponto. Depois, € necessario
que a ordem juridica deixe um determinado espaco. Faz isso porque ¢é fruto
da racionalidade humana e ¢ aplicada por seres humanos e também porque ¢é
impossivel prever todos os casos possiveis na realidade.

Se estd construida para ser aplicada aos seres humanos e utiliza seres
humanos na sua aplicacdo, ¢ evidente que a ordem juridica ndo pode separar
de forma tdo estrita os mundos do “ser” e do “dever-ser”. Em algum ponto
ambos tém de se encontrar. Dentro da organizacdo do processo, a realidade
(“ser”) toca o juridico (“dever-ser”) de forma direta, no campo das provas, na
concrecdo e na execucdo da sentenca.

No campo das provas e da concrecao, sendo o primeiro um pressuposto
para o segundo, o aplicador da norma juridica tera de utilizar os seus sentidos
para aproximar-se da versdo que lhe é contada pelas partes. Através das pro-
vas judiciais, averiguard a controvérsia e comprovara as alegacdes de um e
de outro. Se ndo estiver convencido, podera inclusive determinar a realizagao
de novas diligéncias. Nao para buscar a “realidade material”, ou a “verdade
real”, mas para encontrar mais elementos a fim de formar a sua realidade, a
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realidade judicial. Essa verdade judicial é uma “verdade formal” no sentido
de que ¢ limitada por dois parametros: tanto por normas juridicas (processuais
e materiais) quanto pela imperfei¢ao da capacidade cognoscitiva do agente.

Assim como cada individuo possui a sua noc¢ao de realidade e podera
compartilhd-la com outros individuos através da comunica¢do, o proces-
so judicial também ¢ um processo comunicativo no qual o juiz e as partes
compartilhardo os seus pontos de vista de observagdo da realidade. Através
da observagdo ¢ da comunicagdo, podera o julgador apreender a realidade e
modifica-la, segundo os valores constantes da norma juridica ou segundo os
seus valores subjetivos, sempre dentro do espago de indeterminacgao deixado
pela propria norma juridica.

As partes, quando expdem suas razdes no processo, ja interpretaram a
realidade e a enunciam para o julgador conforme sua percepgao e seus interesses.
O juiz ponderara as versdes e construira a sua, segundo técnicas processuais
(meios probatorios) e normas materiais que condicionam a sua interpretacao
(6nus probatorios e presuncdes). No final, construird a sua propria versao da
realidade, que servira como base da sentenga judicial. A sentenca judicial € uma
visdo da realidade como qualquer outra. No plano extrajuridico ndo ha nenhu-
ma distingdo entre a versdo do juiz e a versdo das partes. Apenas se diferencia
da visdo das partes por forca dos efeitos distintos que lhe da o ordenamento
juridico. Esta ¢ a distingdo entre proposi¢do juridica e sentenga judicial. A
sentenca judicial € uma proposi¢ao juridica com forca coercitiva, determinada
por uma norma juridica. Ao conceber a situa¢ao de fato para poder aplicar a
norma, o juiz a reduz a um enunciado como qualquer outra pessoa. Os efeitos
sdo distintos por forca do que dispde o ordenamento juridico (coisa julgada).

Normalmente, a atividade do julgador inicia com a necessidade de reduzir
uma situagao de fato como um acontecimento a uma situagdo de fato como um
enunciado. Se ndo realizar essa operacgdo ¢ impossivel aplicar a norma juridica,
porque o suporte fatico s6 pode ser preenchido por um enunciado, pois a rea-
lidade em si mesma € extremamente complexa e inalcangéavel.

O juiz ndo tem poderes para movimentar o ordenamento juridico por sua
propria iniciativa. A regra geral € de que o Judiciario somente se movimenta
por provocagdo das partes. Diante da observagdo de um caso concreto, o juiz
pode movimentar o Judiciario como qualquer outro cidaddo comum. Nesse
caso, porém, estara atuando como uma parte qualquer, € ndo como membro de
um dos Poderes do Estado. Exercendo a fungéo jurisdicional, o juiz, em regra,
deve esperar a manifesta¢ao das partes.
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A realidade que chega ao juiz ¢ uma realidade interpretada, que foi
filtrada pelas partes segundo os seus meios de percepcdo e segundo os seus
interesses. Portanto, o ponto de partida do julgador ndao é um ponto de partida
inicial, e sim o ponto de partida que comega com as versoes que lhe apresen-
tam. O meio no qual opera o raciocinio do julgador ndo ¢ a realidade como um
acontecimento, mas, sim, a realidade que lhe é exposta segundo o modo de ver
de cada parte. Note-se que sequer se esta cogitando da hipotese de algum dos
contingentes agir com dolo, o que ¢ realmente possivel, mas apenas do fato
de que o julgador se depara com visdes construidas a partir da realidade desde
pontos de vista distintos. Se fossem apresentadas dolosamente distorcidas, as
versdes constituiriam uma patologia juridica.

A “ideia” que o julgador tem da situacdo de fato verificada tem de ser
por ele reduzida a um enunciado para poder comparar as notas distintivas da
previsdo legal e a situagdo de fato verificada, de acordo com a norma juridica’®.
Em geral, o julgador recebe um relato sobre determinados fatos que narram
determinada controvérsia. Também recebe uma “proposta” de decisdo, ou seja,
aquele que lhe apresenta o relato, propde, com base na sua interpretagdo do
contetido das normas juridicas, uma determinada solucdo para o caso. Deve ser
lembrado que, nas normas processuais, aquela acdo que nao tenha um pedido,
que ndo deixa de ser uma proposta de decisdo, pode ser considerada inepta. O
juiz ndo esta obrigado a acatar todos os detalhes contidos nos relatos ofereci-
dos pelas partes e pode buscar outros que entender relevantes, de acordo com
os poderes que recebe para conduzir o processo ¢ determinar a produgdo de
provas. Nao deixa de ser curiosa essa situacao: por um lado, ndo tem poder, em
regra, para tomar a iniciativa de movimentagdo do processo; por outro, uma
vez instaurado, o ordenamento juridico lhe da poderes para buscar elementos
probatdrios além daqueles mencionados pelas partes.

Realizada a primeira redugao da situagdo de fato como acontecimento
através das versdes apresentadas pelas partes, o juiz, fara a sua redugao a partir
do que lhe é contado. Nesse momento, podera orientar a producdo de provas se-
gundo a existéncia de controvérsias nas diferentes versdes. Somente ordenara a
producdo de provas sobre aquilo que é controverso, porque seria il6gico ordenar
produzir prova sobre algo que ndo é objeto de discussdo. Apos a produgdo das
provas pode ocorrer que o juiz mantenha ou reforce a versao inicial que tinha
quando ordenou a produgdo de provas. Dessa forma, confirmara a versao inicial
que havia construido ao ouvir a exposi¢do da controvérsia por cada uma das

3 Cf LARENZ, Kart. Op. cit., p. 334.
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partes. Entretanto, também pode ocorrer que mude de opinido, sanando even-
tuais davidas que possuia ou constatando que a versdo que acreditava era falsa.

Seria ingénuo pensar que o juiz ordena a producdo de provas a partir
de uma total auséncia de valoragdo. Quando adentra na atividade probatoria,
0 juiz ja efetuou uma série de valoragoes, inclusive para estabelecer que fatos
realmente sdo controversos. Ainda que ndo tenha totalmente definida a sua
posicdo, nesse primeiro momento, sempre havera uma determinada posigdo
provisoria. E preciso ressaltar, por outro lado, que é essencial que um bom juiz
sempre cogite da possibilidade de estar equivocado a fim de manter a prudéncia
e o bom senso. Entretanto, conforme verificado no paragrafo anterior, ¢ logi-
camente necessario que o juiz se posicione sobre alguns fatos para que possa
conduzir a atividade probatdria, estabelecendo o que € controverso.

A essa altura, pode-se afirmar que o texto da lei lhe da os parametros
valorativos, ainda que contenha espacos de indeterminacéo, e as versoes das
partes lhe oferecem os parametros factuais, ainda que incompletos e pendentes
de averiguacao probatoria. Esse enunciado fatico provisorio sera o nucleo a
partir do qual comegara o processo e que possibilitara que se lhe agregue a
questdo de Direito.

O juiz instrui o processo mediante dois parametros: questoes de fato
(“ser”) e questdes normativas ou questdes de direito (“dever-ser”’). Ambos
estdo conectados, porque o Direito tem um carater instrumental em relagao
a realidade. Tanto no sistema romano-germanico quanto na common law, o
processo gira em torno dessas questdes. O certo ¢ que, com base nesse nicleo
provisorio, o juiz “monta” o andamento do processo e possibilita que cada uma
das partes utilize os meios de prova para tentar convencé-lo da validade da sua
versdo, em detrimento da versdo contraria. Assim, se estabelece a dialeticida-
de do processo, que visa a construcao de uma sintese final representada pela
sentenca. A sentenca realiza a concreg¢ao juridica.

Com base na ligdo de Karl Larenz*, é possivel fazer um resumo da ati-
vidade judicial na redugdo da situacdo de fato como um enunciado visando a
concretizar a norma juridica: a) o julgador tera de reduzir a versdo das partes
a um enunciado, embora que essas versodes, consideradas em si mesmas, ja
constituem uma primeira redugdo; b) nesse enunciado estara o que lhe parece
relevante para a subsungdo; c) os valores que utilizara para determinar o que
¢ relevante estardo nas normas juridicas do ordenamento, potencialmente
aplicaveis a situagdo de fato. O julgador parte de uma situagdo de fato que

4 Cf op. cit., p. 336-337.
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lhe ¢ relatada, examina quais as normas juridicas que lhe sdo potencialmente
aplicaveis e complementa em seguida a situagdo de fato atendendo as previsdes
dessas proposicdes juridicas. O citado autor remata dizendo que a situacgdo de
fato s6 obtém a formulacdo definitiva quando se tomam em atengdo normas
juridicas em conformidade com as quais deva ser apreciada. Por seu turno, as
normas juridicas deverdo ser concretizadas atendendo a situagdo de fato em
apreco, o que poderia fazer crer na existéncia de um circulo vicioso. Larenz,
porém, descarta essa possibilidade, sustentando que isso realmente ocorreria
se o julgador tivesse introduzido algo na situagdo de fato enquanto enunciado
que ndo encontrasse apoio em alguma situacao de fato verificada, ou quando
tivesse “distorcido” a proposicao juridica de modo a permitir a consequéncia
desejada pelo julgador®.

Realmente existe o risco de o julgador distorcer a proposi¢ao juridica ou
introduzir algo na situacdo de fato como enunciado que ndo encontre apoio nas
provas que foram trazidas ao seu conhecimento. A primeira reflexdo que se pode
fazer a esse respeito € a de que a aplica¢do do Direito, como toda a atividade
humana, esta sujeita a riscos ¢ falhas e, entre elas, a distor¢do provocada por
erro ou por inclinacdes ideoldgicas.

A distor¢ao juridica ou o acréscimo de situagdes ou fatos podem ser
acidentais ou intencionais. A unica forma de evitar tal perigo € a via processual.
Quanto mais aperfeicoado o método de aplicagao do Direito, via utilizagdo de
normas que regulam o processo, mais garantias os cidaddos possuirao contra
possiveis falhas na concrecao juridica. Assim, as normas processuais garantirao,
por exemplo, o dever de fundamentacao, os principios do contraditorio e do
duplo grau de jurisdi¢do. O primeiro representa uma garantia do cidadao diante
da atividade jurisdicional; o segundo tentara evitar a produgdo de provas secretas
no processo, refor¢ando a dialeticidade do fenomeno processual; o segundo,
a possibilidade de recorrer da decisdo, também baseado na dialeticidade do
processo, através de um argumento lancado a outro 6rgdo judiciario, diferente
do que langou a primeira decisao®.

5 Idem.

6  Normalmente esse outro orgao tem composi¢ao plural (mais de um juiz) e esta situado em hierarquia
superior, com competéncia para reformar a sentenga que lhe ¢ submetida em grau de recurso. Porém,
a simples existéncia do duplo grau de jurisdi¢cdo ndo assegura que a concregdo juridica em segunda
instancia tenha um contetido melhor do que a primeira. Apenas representa o carater dialético do pro-
cesso, permitindo um minimo de controle. No plano substantivo, porém, sera a modificagdo de uma
decisdo por outra, ou a manutengdo da sentenca recorrida. E evidente que, dentro de determinado
angulo, a aplicacgdo do Direito sempre sera arbitraria. A tarefa da ciéncia juridica ¢ reduzir o grau dessa
arbitrariedade.
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11 - SITUACAO DE FATO COMO ENUNCIADO E ENCAIXE NO
SUPORTE FATICO DA NORMA

Analisada a diferenca entre situagdo de fato como acontecimento ¢ a
situacdo de fato como enunciado, € preciso verificar como se da o encaixe
entre a situagdo de fato como enunciado e o suporte fatico da norma juridica.

Normalmente, a realidade ¢ muito mais rica que a simples descrigdo
textual contida na norma juridica. Na descri¢do de um homicidio ou na cele-
bragdo de um contrato, por exemplo, existem muitos outros detalhes possiveis
que escapam da descri¢cdo da conduta contida em um tipo penal ou um artigo
do Codigo Civil que define certo contrato. No Direito do Trabalho, da mesma
forma que em outros ramos do Direito, as disposi¢des constantes das normas
juridicas que lhe sdo especificas sdo insuficientes para abarcar todas as possi-
bilidades faticas em seus pormenores.

Assim, a atividade do aplicador da lei consiste em isolar componentes
especificos da descri¢do dos fatos reais e selecionar aqueles que sdo o cerne da
conduta de modo a preencher o suporte fatico da norma. Devera desprezar, na
maioria dos casos, uma série de dados irrelevantes para o processo subsunti-
vo, permanecendo apenas aqueles que sejam essenciais. Pode-se concluir que
realizard varias valoracgdes até aceitar que determinado detalhe se transforme
em um dos elementos componentes do suporte fatico de uma norma juridica.

Também realizara juizos de valor ao rejeitar outros tantos aspectos da
realidade. Na elei¢do dos elementos relativos a descricdo abstrata e genérica
de um fato, de modo a constituir-se em suporte fatico de uma norma juridica, o
aplicador da norma efetua uma série de valoragdes. O fato de ser realizada essa
atividade dessa maneira, por si s0, afasta a ideia de que o processo subsuntivo
se resume numa mera atividade logico-formal. Pelo contrario, € uma atividade
altamente relacionada com valores.

Ao subsumir o fato real ao suporte fatico da norma, o aplicador da norma
juridica valora e seleciona apenas os elementos que considera relevantes. A
realidade que lhe chega, e que servird como elemento de subsuncao, nunca ¢ a
realidade substantiva dos fatos, tais como ocorreram. Como o tempo ¢ continuo
e irreversivel, sempre a realidade submetida a aprecia¢do sera uma realidade
reconstruida através da atividade probatdria. A verdade real nunca sera conhe-
cida pelo aplicador da norma, porque se encontra no passado e nunca voltara.
O que se tem ¢€ a possibilidade de reconstrucdo dos fatos através das alegacdes
das partes, confrontadas com as provas trazidas ao processo. A chamada “busca
da verdade real” nada mais ¢ do que uma expressdo utilizada com o objetivo de
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dar mais poderes ao aplicador da norma na obtengéo de provas para a construgao
de uma “verdade judicial”, isto é, para que ele tenha condi¢des de determinar
outras diligéncias probatorias que ndo sejam somente aquelas indicadas pelas
partes. Na realidade, trata-se mais de uma expressao de politica juridica do que
uma expressao com sentido técnico.

A verdade judicial sempre sera uma reconstrucdo. Tera melhor qualidade
essa reconstrugdo na medida em que o aplicador da lei dispuser de maior nimero
de informacdes, levadas a ele pelas partes ou descobertas pelas diligéncias por
ele determinadas. Nessas circunstancias, o direito probatorio ¢ o instrumento
pelo qual se faz a conexao entre o suporte fatico e a realidade, ou, em palavras
mais técnicas, entre a premissa maior que opera no mundo do “dever-ser”, e
a premissa menor, que responde a exigéncias do mundo do “ser”. Sera uma
tentativa de reconstrucdo formal da realidade que mais se aproxime ao fato
real propriamente dito, reduzindo a situagdo de fato como acontecimento a
situagdo de fato como enunciado. Através da produg@o de provas o aplicador da
norma juridica buscara todos os elementos possiveis que descrevam a situagao
de fato. Depois, através de um sistema de valoracdo, dira quais fatos entende
provados, fundamentando a sua decisdo. Assim, eliminara alguns fatos e apro-
veitara outros, sempre fundamentando a relevancia que tém para a solugdo da
controvérsia. A solugdo definitiva sera aquela que decorrer da aplicag@o/criagdo
da norma juridica ao caso concreto, que tera como base o processo subsuntivo
antes descrito.

Visto dessa perspectiva dinamica (ou processual em sentido lato), pode-
se afirmar que ndo ha separacdo entre fato e direito no processo de concregao
juridica. Os fatos sdo reconstruidos, interpretados e valorados juridicamente,
como elementos constituintes de um processo total de aplicagdo/criagdo do
Direito. Portanto, a separacao entre o mundo dos fatos (regidos por relagdes de
causalidade) e o mundo do Direito (regido por relagdes de imputagao) sé tem
razdo de existir no sentido mais amplo da Filosofia da Ciéncia. No campo da
aplicacao do Direito, de natureza mais estrita, todo fato deve ser compreendido
como fato juridico, ou seja, como elemento relevante na composi¢do de uma
norma juridica ou como fato traduzido e interiorizado no sistema juridico.

Afirmar que os fatos sdo “traduzidos” pelo juridico ao sofrerem a a¢do de
normas juridicas, ou que se transformam para fazer parte do mundo juridico ndo
quer dizer que os fatos juridicos, como fatos que sdo, ndo obedecem a relacdes
de causalidade. Numa acao envolvendo uma despedida justa por acidente de
transito causado por embriaguez, por exemplo, o juiz averiguara, no ambito
processual, se houve nexo de causalidade entre os dois fatos: acidente ¢ em-
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briaguez. Da mesma forma, para caracterizar a justa causa para a despedida,
devera averiguar se o fato imputado ao trabalhador guarda conexao causal com
a motivagao para o rompimento do vinculo juridico de emprego. No exemplo,
o pressuposto da decisdo sera o nexo de causalidade entre o fato real e o fato
juridicamente apreciado, a fim de fazer a conexdo com a consequéncia juridica
que lhe é imputada. Comparara as duas situagdes e apreciara se houve nexo
de causalidade entre ambas de forma que seja possivel enquadra-la na norma
juridica e estabelecer a consequéncia que ela prevé. A concrecao da norma
juridica deve ser considerada como um todo, isto ¢, desde a traducdo do fato
real para fato juridico até a atribuicdo da consequéncia juridica. Para que isso
ocorra, 0 juiz devera “reconstruir” o fato, dando-lhe conotacdo juridica, a partir
das alegacdes das partes e dos meios de prova de que dispde. A realidade do
processo ndo ¢ a realidade em si, mas a realidade reconstruida juridicamente,
tendo como referéncia normas processuais e materiais.

Manter a relag@o dos fatos relevantes ao Direito com as normas juridicas
¢ essencial para que o sistema juridico possa ser considerado como um sistema
cientifico. As normas juridicas devem ser o ponto de referéncia para a inter-
pretagdo dos fatos. Através dos valores embutidos nas normas se transforma
a realidade material em realidade juridica. Alguns autores falam na existéncia
de uma “for¢a normativa factual”’, defendendo o ponto de vista de que a re-
lagdo fatica, a situacdo fatica merecedora de protecdo, e a responsabilidade
fatica geram a necessidade de um reconhecimento judicial muito antes que a
dogmatica prepare o terreno para uma reforma legislativa capaz de elaborar
uma nova norma que a regule.

A posi¢@o que defende a “for¢a normativa do factual” precisa ser bem
estudada e tomada em consideracdo com a devida cautela. Nao ha davida de
que a realidade social caminha na frente da possibilidade de prever condutas
genéricas e abstratas e positiva-las através de normas juridicas. Nesse sentido, €
bastante claro o carater de conservagao que possui a norma juridica. O sistema
juridico tem carater conservador, mas, para sobreviver as mudangas dos fatos
gerados na sociedade, devera estar em continua adaptacado, sob pena de ruptura e
suplantagdo por outro sistema juridico, mais adaptado a realidade social. Assim,
existe a previsdo de determinadas medidas que adaptam o sistema juridico a
novas situagdes, exatamente com o intuito de preservar a sua integridade e velar
pela sua manuteng@o. Pequenas alteragdes sdo realizadas para que a esséncia
permanega intocada. Essas mudangas ocorrem em trés pontos: nos proprios

7  Cf.ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona:
Bosch, 1995. p. 314-315.
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espagos de indeterminacdo deixados pelo legislador, nos quais é possivel fazer
a adaptacdo aos novos tempos por meio da atividade interpretativa; na perda
de validade através da perda do minimo de eficacia de determinadas normas
(desuetudo); e nas alteragdes proporcionadas pelo processo legislativo, desde
que ndo ocorra uma ruptura total com a norma que fundamenta o sistema.

Analisando essas trés opg¢des de mudancas na legislagdo, verifica-se que
todas contém um componente da atividade politica, variando apenas em fungao
da quantidade, e ndo da qualidade. No fundo, tanto a atividade jurisdicional
quanto a atividade administrativa nada mais s@o do que um prosseguimento
da atividade politica levada a cabo pelo legislador. O que varia ¢ o ambito de
discricionariedade que lhe é outorgado®.

Diante das reflexdes realizadas nos paragrafos anteriores, ¢ possivel
afirmar que existe uma “forga normativa do factual” desde que essa forca seja
compreendida na totalidade do fendmeno juridico. Do mesmo modo que néo
se pode conceber de forma radial a distingao entre Direito Processual e Direito
Material, entre “ser” e “dever-ser”, também a forca criadora dos fatos deve
ser compreendida dentro do fenémeno juridico, na concepgdo de equilibrio
instavel das normas juridicas e dos espagos de indeterminacdo deixados pelo
ordenamento juridico. Analisa-se a contraposicdo entre fato e Direito com o
olhar critico que se deve langar a todas as dicotomias criadas pelo raciocinio
classificador do ser humano. Toda a classifica¢cdo ndo ¢ um fim em si mesmo,
apenas serve para orientar e situar aquele que a utiliza.

Afirmar o potencial criador do Poder Judicidrio, através do espago a ele
reservado através da atribui¢@o de poderes que lhe d4 o ordenamento juridico,
a chamada discricionariedade judicial, ndo significa afirmar que a realidade
fatica sempre prevalece sobre as normas juridicas. Pensar nesse sentido seria
um grave erro em dois sentidos: primeiro desapareceria o conceito de Direito,
como ramo distinto da sociologia, levando aos equivocos de considerar o Direito
como um mero decisionismo; segundo porque levaria ao esquecimento da ideia
central do Estado de Direito de que a fonte principal do Direito ¢ a atividade
legislativa levada a cabo pelo Parlamento, democraticamente escolhido.

A lei (em sentido amplo) é, sem qualquer duvida, a fonte principal de
normas juridicas e toda a atividade criadora do juiz ou toda a atividade da Ad-
ministragdo Publica deve ter nela o seu pardmetro 16gico e valorativo. Dentre as
muitas razdes que poderiam sustentar essa afirmagao, a principal € a da existén-
cia do principio democratico e da separagido dos poderes. Se a pretensio é viver

8  Cf.KELSEN, Hans. ;Quién deve ser el defensor de la Constitucion? Madrid: Tecnos, 1995. p. 18-19.
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em um Estado Democratico de Direito, a lei deve ser obedecida e constituira
o centro da atividade jurisdicional e administrativa, porque foi votada pelos
representantes da populagdo e, em teoria, expressa a vontade geral, submetida
a uma regra de respeitar a vontade da maioria. Como o juiz ndo € eleito, seus
poderes estdo restritos a interpretacdo do texto legal, que deve servir como
fundamento e limite de suas decisdes. Portanto, sempre que se falar em “forga
normativa do factual”, se deve tomar em conta tais pressupostos, sob pena de
cair em um grau inaceitdvel de arbitrariedade. A mesma lei que da espago para
a criagdo do intérprete lhe serve de limite. O juiz quando considera a realidade
fatica, deve traduzi-la de acordo com os parametros juridicos do sistema juridico
no qual opera, sob pena de ser arbitrario e substituir os pardmetros objetivos
da lei pelos seus parametros subjetivos.

Os problemas de subsung¢ao por falta de informacao (lacunas de conheci-
mento) relacionam-se com situagdes de fato. Mais precisamente com o problema
de adaptacgdo ou encaixe de um fato concreto a um suporte fatico de uma norma
(previsao genérica e abstrata). O aplicador da norma juridica realiza uma série de
atividades valorativas para adaptar o fato concreto ao suporte fatico de modo a
estabelecer as condi¢des necessarias para a atribui¢ao da consequéncia juridica
prevista. A busca dos fatos que servirdo como verdade judicial ¢ a atividade
probatoria em si. De posse dos fatos e realizando o juizo de valor a respeito de
seu encaixe na previsao legal, o julgador cria uma norma juridica individual
ao caso concreto. Ao desprezar alguns elementos faticos e dar relevo a outros,
efetua valoragdes, e ndo apenas executa atividades logico-formais.

Nesse ponto da exposi¢do, € preciso buscar quais os instrumentos que o
juiz utiliza para perceber a realidade. Se ¢€ certo que o julgador tem que valorar
fatos, ou versdes dos fatos que lhe sdo apresentadas no processo por meio da
atividade probatoria, também é certo que antes de valora-los o aplicador da
norma tem de percebé-los, colocando-os dentro de sua realidade subjetiva.

A necessidade que o aplicador da norma juridica tem de apreender os
fatos para valora-los e, dessa forma, encaixa-los na premissa maior existente
(suporte fatico), leva ao problema dos limites da percepgdo e ao grau de subje-
tivismo a que esta sujeita a subsung¢ao e, por conseguinte, a concregao juridica.

Nao ha como afastar certo subjetivismo da concre¢do porque os indivi-
duos que a realizam sdo seres humanos com idiossincrasia propria. Cada pessoa
tem uma determinada forma de perceber a realidade, ainda que possa ter em
comum uma série de pontos de vista com outros. O que o Direito tenta evitar é
o subjetivismo puro do aplicador da norma e esse € o papel a ser desempenhado
pelas normas juridicas.
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Sobre o problema de cada julgador utilizar somente os seus valores
subjetivos, ja se falou quando se exemplificava a existéncia de sistemas dedu-
tivos e indutivos. O subjetivismo extremado estaria no sistema indutivo puro,
chamado de livre-descoberta do Direito por parte do julgador, conforme a
concepcao platdnica. Seria quase impossivel falar na existéncia de um sistema
juridico nessas condigdes, pois a unica regra geral seria a de que as decisdes
dos juizes deveriam ser obedecidas. Entretanto, como cada juiz representaria
um ordenamento juridico auténomo, ndo existiria um minimo de coeréncia
valorativa e unidade interna, capazes de garantir a seguranga juridica. Coeréncia
valorativa e seguranca juridica estdo intimamente conectadas e sao consideradas
elementos essenciais para a existéncia de qualquer sistema juridico. Por outro
lado, ¢ sempre bom lembrar que o outro extremo também ¢ inviavel: ndo existe
sistema juridico capaz de prever todas as condutas humanas.

Nao existe sistema juridico na hipdtese de total subjetivismo por parte
do aplicador das suas normas, por auséncia de coeréncia valorativa. Para frear
essa situagdo ¢ que aparecem as normas juridicas. Elas servem como parametros
para o legislador e trazem embutidos valores pelos quais devem atuar e limi-
tar a sua atividade. Nessa concepgdo, as normas juridicas constituem valores
necessarios para a aplicagdo e, a0 mesmo tempo, limitam a atuacao do seu
aplicador. Ao descreverem condutas abstratas e ao associarem consequéncias
juridicas a tais condutas, de certa maneira condicionam o raciocinio de quem
as aplica a um determinado resultado. O resultado especifico ndo estd dado
em todos os seus detalhes, pois existe certo grau de indeterminagao, tanto na
subsungao dos fatos quanto na fixagdo dos limites da consequéncia juridica. Na
subsungao dos fatos, o espacgo de indeterminagao ¢é representado pelas possibi-
lidades de interpretacdo da conduta a ser subsumida. Na fixagdo dos limites da
consequéncia juridica, pode-se atribuir mais ou menos poder, ou aplicar uma
sancdo mais ou menos grave. Pode, inclusive, interpretar que o fato descrito
ndo se enquadra na previsdo genérica e abstrata da norma e, assim, ndo gerar
consequéncia juridica nenhuma. De qualquer maneira, a norma “conduz” a sua
aplicacdo em um determinado sentido, pois o aplicador ndo pode contraria-la
frontalmente, sob pena de nulidade da decisdo. Além das san¢des de nulidade,
alguns ordenamentos juridicos inclusive preveem a possibilidade de sangdes
pessoais ao juiz que descumprir frontalmente as normas. Dessa forma ¢ que se
marcam os limites ao subjetivismo judicial através de normas juridicas.

CONCLUSAO

Nao hd uma sequéncia obrigatoria entre analise de argumentos de fato e
de direito. Eles podem se intercalar no decorrer da argumentacdo. Entretanto,
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em nosso sistema juridico, de natureza romano-germanica, uma norma juridica
¢ composta de uma previsao genérica e abstrata de uma relacdo de fato, a qual
se atribui uma consequéncia juridica, por meio de uma regra de imputagéo
(Kelsen). Assim, em geral, a fundamentacdo comegara pela compreensio da
situacdo de fato e, uma vez que esteja delineada, buscar-se-a o direito aplicavel.
Isso decorre porque a aplicagdo da norma néo ¢ diferente de um processo sub-
suntivo 16gico, em que ha uma premissa maior (previsao genérica ¢ abstrata), a
qual se encaixa uma premissa menor (caso concreto), imputando a consequéncia
juridica (concluséo).

A grande questdo trazida pelo novo CPC sdo as hip6teses de sentenga nao
fundamentada trazidas no § 1° do artigo comentado. A motivagdo da sentenga
deve se relacionar com o fato submetido a juizo, ser completa e coerente. O juiz
pode dispensar a fundamentagao de alguns argumentos langados, se 0 argumento
utilizado for prejudicial ou ja contiver os outros argumentos langados. Deve
respeitar também o art. 10 do CPC, evitando o argumento surpresa.

A circunstancia de parafrases, analise de conceitos juridicos indeter-
minados, aplicacdo de simulas ou motivos genéricos encontrardao os velhos e
conhecidos problemas de hermenéutica no exercicio da prestacao jurisdicional.
Por exemplo, o caso pode ser tdo singelo que se restrinja a aplicacao literal
da lei ou de uma sumula. Nem sempre a fundamentacdo longa e exaustiva ¢é
necessaria. Além disso, onde uma parte vé uma certeza cristalina, a outra vé
uma série de duvidas.

O certo que sempre € positiva a iniciativa de melhor fundamentacdo das
decisdes judiciais, porquanto o cidaddo tem o direito de saber os motivos pelos
quais ganhou ou perdeu a demanda. A garantia de fundamentagao é um principio
constitucional e uma expressdo de racionalidade do Direito (art. 93, IX, da CF).

A sentenga deve ser interpretada como um todo em si mesmo e coeren-
te, e ndo a partir de fatos e trechos isolados. Trata-se de um ato de vontade e
inteligéncia. Deve ser interpretada no sentido da conjugacao de todos os seus
elementos, buscando-se sempre a intencdo do julgador. Isso somente sera
atingido se houver harmonia entre sua leitura e o objeto do processo, todos os
seus atos e as questoes suscitadas no seu decorrer. Tudo isso em conformidade
com o principio da boa-fé (art. 5° do CPC).
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ASSEDIO E INVERSAO DO ONUS DA PROVA:
BREVES CONSIDERACOES

Guilherme Guimaries Feliciano”

INTRODUCAO

1ém das inimeras polémicas que suscita no campo do direito material,

o0 assédio moral também representa, para os estudiosos do processo,

uma fonte formidavel de controvérsias e perplexidades. Entre elas,
talvez a mais significativa diga respeito a reparticdo do onus da prova nas agoes
judiciais que discutem contextos concretos de assédio moral e o seu tratamento
juridico (prevengao, repressao, reparacao).

Assim, p. ex., tem-se por adquirido, na Franga, incumbir ao réu desincum-
bir-se do 6nus da prova relativamente ao alegado assédio moral (harcélement
moral), desde que o autor logre demonstrar fatos que permitam presumir o
assédio (artigo L 122-52 do Code du Travail)'. Assim é que

“I’article L 122-52 du code du travail prévoit que le salari¢ établisse
les faits qui permettent de présumer de I’existence d’un harcelement.

Cela est conforme a nos procédures civiles et pénales- le supposé
harceleur bénéficiant de la présomption d’innocence.

Le salarié demandeur devra établir la matérialité des éléments de
faits précis et concordants qu’il présente au soutien de ses allégations.

Au vu de ces ¢éléments, il incombe au défendeur de prouver que
ses actes sont justifiés par des motifs étrangers a tout harcélement. Le
juge formera alors sa conviction.”

Professor associado Il do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo; livre-docente e doutor pela Universidade de Sdao Paulo;
doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vice-presidente da Associagdo Nacional
dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (2015-2017); juiz titular da 1° Vara do Trabalho de Taubaté
(SP).

1 Cf, por todos: BOURKHRIS, Isabelle. La preuve et le harcélement moral. Disponivel em: <http://
www.village-justice.com/articles/preuve-harcelement-moral,981.html>. Acesso em: 23 dez. 2005.
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Em Portugal, da mesma maneira, a vista do que dispde o Codigo do
Trabalho lusitano (artigo 29.° c/c o artigo 25.° 5), entende-se inverter-se a
distribui¢do do 6nus da prova, sopesando sobre a posicao juridico-processual
do empregador, em todos aqueles casos nos quais o alegado assédio configura
tipica conduta discriminatoria. Veja-se por todos, nesse sentido, o Acorddo da
Relagdo do Porto 3819/08, julgado em 02.02.09.

E essa, ademais, uma clara tendéncia legislativa em toda a Europa oci-
dental. Nao por outra razdo, alias,

“(...) a Unido Europeia firmou acordo entre os paises-membros,
aprovando a inversdo do 6nus da prova na hipotese de assédio sexual.
Na mesma dire¢ao trilhou o legislador francés, na lei que coibe o assédio
moral no trabalho. Admite-se a inversdo do 6nus da prova, revertendo
para o agressor o encargo de provar a inexisténcia do assédio, na medida
em que o autor da a¢do ja tenha apresentado elementos suficientes para
permitir a presun¢ao de veracidade dos fatos narrados na peti¢do inicial.””

Entre nés, enfim, até por influéncia do pensamento estrangeiro, diversos
Tribunais Regionais do Trabalho ja trataram de, igualmente, relativizar ou inver-
ter o onus probandinos processos que versam danos morais. Poderiam fazé-lo?

Compreendamos melhor os pressupostos dessas teses.

1 — 0 ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

No Brasil, o Codigo de Processo Civil de 2015, tal como ja havia feito
o Codigo de 1973 e, antes dele, o de 1939, assimilou a teoria rosenberg-
chiovendiana de distribui¢ao do 6nus da prova, positivando duas regras estaticas
de reparti¢do (art. 373). Mas, diferentemente dos diplomas anteriores, positivou
hipoteses gerais de relativizagdo do paradigma rosenberguiano (2 semelhanca
do que ja fizera, décadas antes, o Codigo Civil portugués, em seu artigo 344.°),
como se lé textualmente no § 1° do mesmo preceito. /n verbis:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

2 GUEDES, Marcia de Novaes. Terror psicologico no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 47-48.
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§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situa-
¢do em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicado diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;
II —tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencgdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.”

O CPC/2015 nao fez mais, neste particular, que trazer aos escaninhos
da lei processual geral algo que hd muito ja estava assimilado pelo direito
processual brasileiro. Com efeito, mesmo sob a égide do CPC/73 — quando a
unica possibilidade legal de inversdo do dnus da prova era aquela da pactua-
¢do entre as partes (art. 333, paragrafo inico) e, ainda assim, se a convengao
incidisse sobre direitos (rectius: pretensdes materiais ou “direitos provaveis”)
de carater disponivel® —, havia hipoteses especificas de inversdo ou exclusao
do onus probandi positivadas na legislacao esparsa. Citem-se, como exemplos:

— a inversdo do o6nus da prova nas agdes consumeristas, em favor do
consumidor, e “a critério do juiz”, quando houver verossimilhanga da alegacao
e/ou hipossuficiéncia do autor, “segundo as regras ordinarias da experiéncia”
(permissdo legal contida no art. 6°, VIII, do CDC, ja reportada supra)*;

3 V,eg.,aproibigdo do art. 51, VI, do CDC.
Grassa, a proposito, debate doutrinario e jurisprudencial sobre a natureza da hipossuficiéncia que
autorizaria a inversdo condicional do art. 6°, VIII, do CDC: se hipossuficiéncia técnica, se hipossu-
ficiéncia econémica (como ¢ a laboral), ou ainda se ambas. V., no primeiro sentido (hipossuficiéncia
técnica), TISP, AI 01006-4-7, 3* Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Luiz Antonio de Godoy, j. 18.11.03; TJSP,
AI214037-4-9, 1* Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Paulo Dimas Mascaretti, j. 25.09.01.
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—ainversao do 6nus da prova em matéria de publicidade, sendo certo que

“[o] 6nus da prova da veracidade e corregao da informagdo ou comunicagao pu-
blicitaria cabe a quem as patrocina” (art. 38 do CDC), em carater incondicional’;

—a inversao do 6nus da prova, em favor do devedor, nas agdes relativas

a estipulagdes usurarias e afins, ainda que nao regidas pelo CDC, desde que
haja verossimilhanga da alegagdo (MP n°® 2.172-32, de 23.08.2011%);

—ainversdo do 6nus da prova, em favor do segurado, nas agdes judiciais

de aposentadoria (reforma), derivada da correspondente inversdo do encargo
probatorio no plano administrativo (ut art. 29-A, § 1°,daLein®8.213/917, com
a redacgdo da Lei n® 10.403, de 08.01.02)3;

5

130

Quanto a incondicionalidade, cf., por todos: LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposi¢do e inversdo...
p- 296-297. V. também: TJSP, Apel. Civel 255461-2-6, 9* Cam. Civel, Rel. Des. Aldo Magalhaes,
j-06.04.95, RT 716/182.

A medida procurou conter os efeitos funestos das atividades usurarias e de agiotagem, declarando “nulas
de pleno direito as estipulagdes usurarias, assim consideradas as que estabelegam: I — nos contratos civis
de mutuo, taxas de juros superiores as legalmente permitidas, caso em que devera o juiz, se requerido,
ajusta-las a medida legal ou, na hipodtese de ja terem sido cumpridas, ordenar a restitui¢do, em dobro, da
quantia paga em excesso, com juros legais a contar da data do pagamento indevido; II — nos negdcios
juridicos ndo disciplinados pelas legislagdes comercial e de defesa do consumidor, lucros ou vantagens
patrimoniais excessivos, estipulados em situa¢do de vulnerabilidade da parte, caso em que devera o
juiz, se requerido, restabelecer o equilibrio da relagdo contratual, ajustando-os ao valor corrente, ou, na
hipdtese de cumprimento da obrigagao, ordenar a restitui¢ao, em dobro, da quantia recebida em excesso,
com juros legais a contar da data do pagamento indevido” (art. 1°), e alcangando ainda “as disposigdes
contratuais que, com o pretexto de conferir ou transmitir direitos, sdo celebradas para garantir, direta ou
indiretamente, contratos civis de miituo com estipulagdes usurarias” (i.e., simulagdes maliciosas — art.
2°). E, em todos esses casos, dispde que “nas agdes que visem a declaragdo de nulidade de estipulagdes
com amparo no disposto nesta Medida Provisoria, incumbird ao credor ou beneficidario do negécio
o onus de provar a regularidade juridica das correspondentes obrigagées, sempre que demonstrada
pelo prejudicado, ou pelas circunstancias do caso, a verossimilhanga da alegacdo” (art. 3° — g.n.). A
ementa da MP n° 2.172-32/01, alias, ja diz a que veio, nos planos material e processual: “Estabelece a
nulidade das disposi¢des contratuais que menciona e inverte, nas hipoteses que prevé, o 6nus da prova
nas agaées intentadas para sua declaragdo” (g.n.).

In verbis: “O INSS tera até 180 (cento e oitenta) dias, contados a partir da solicitagao, para fornecer ao
segurado as informagdes previstas no caput deste artigo”. O caput diz que “o INSS utilizara, para fins
de calculo do salario-de-beneficio, as informagdes constantes no Cadastro Nacional de Informagdes
Sociais — CNIS sobre as remuneragdes dos segurados”.

Com esse entendimento, cf., por todos: SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. 4 inversdo do énus da
prova como garantia constitucional do devido processo legal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 97-98. In
verbis: “Antes, o contribuinte era obrigado a apresentar a carteira de trabalho para comprovar o tempo
de servigo e a remuneragdo. Agora ¢ o INSS que deve fornecer as informagdes relativas ao tempo e ao
valor da contribui¢ao do segurado, constantes do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (CNIS).
(...) E evidente que ocorrerd a inversio do onus probandi na esfera jurisdicional, havendo necessidade
de propositura da agdo, pelo contribuinte, visando ao recebimento do beneficio previdenciario, uma
vez que cabe ao INSS fornecer ao segurado todas as informagdes constantes do Cadastro Nacional
das Informagdes Sociais, nos termos da mencionada Lei” (g.n.). Como se trata de uma interpretagdo
derivada da inversdo administrativa, esta hipotese ¢ obviamente mais polémica. Assim, em sentido
contrario, v.. LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposi¢do e inversdo... p. 310: “Nao se trata, efetiva-
mente, de uma regra de inversao do 6nus da prova. Isto porque, em primeiro lugar, sua aplicagdo
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—aexclusdo ou inversdo do 6nus da prova, nos processos que demandam
prova pericial médica, em desfavor da parte recusante a pericia que pressupoe
disponibilidade fisica (art. 232 do NCC®).

Para mais, a par dessas possibilidades legais, tanto a jurisprudéncia civel
como, sobretudo, a trabalhista ja eram ricas, antes mesmo do CPC/2015, em
casuisticas de inversdo/exclusdo do 6nus da prova, ora secundum legem, ora
praeter legem ou até mesmo contra legem, pelos mais variegados motivos.
Vejamos, para o caso especifico da jurisprudéncia trabalhista.

2 — INVERSOES PRETORIANAS DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO
DO TRABALHO: BREVE ESCORCO

Nos Tribunais laborais, ha larga jurisprudéncia sumulada sobre reparti¢do
do 6nus da prova, ora meramente declaratoria do modelo legislativo em vigor,
ora efetivamente inovadora (= inflexdes pretorianas). Vejamos alguns casos.

A Stimula n° 6, VIII, do TST dispde, sobre equiparagao salarial, que “¢
do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo
da equiparacdo salarial”. Isto era apenas reproduzir, in litteris, o dispositivo
do art. 333, II, do CPC/73 — e, agora, do art. 373, II, do CPC/2015 —, ja que o
empregador sera o réu. Melhor faria o enunciado se esclarecesse, p. ex., o que
se considera como fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacao:
e.g., a diversa perfei¢do técnica ou a diversa produtividade entre paradigma e
paragonado, ou ainda o tempo de servigo na fungao superior a dois anos, todos
fatos impeditivos a luz do art. 461, caput ¢ § 1°, da CLT.

limita-se ao procedimento administrativo voltado para o recebimento do salario-de-beneficio [rectius:
do beneficio]. Em segundo lugar, ndo se inverte um 6nus de provar ao se estabelecer um dever legal
de prestagao de informagdes, no caso, constantes do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais”. Mas
a seguir concede: “A ndo apresentagio dessas informagdes pelo INSS, porém, pode ser utilizada como
elemento de convicgdo do julgador ao apreciar uma demanda voltada para o recebimento do beneficio
previdenciario”. De nossa parte, acompanhamos Sa dos Santos: se o inico objeto da prova, nos pedidos
simples de aposentadoria, ¢ o tempo de servigo ou contribuigdo e o elenco historico das contribuigdes
— todas as informagdes disponiveis no CNIS —, ¢ se 0 INSS ¢ legalmente obrigado a apresenta-los no
procedimento administrativo (ndo se exigindo, naquele ambito, qualquer atividade probatoria anterior
do segurado), ndo ¢ logico que, na demanda judicial, essa vantagem seja perdida. O 6nus da prova
resta aprioristicamente invertido, até mesmo em homenagem ao principio da aptidao para a prova.
Se, todavia, a prova documental carreada pela autarquia infirmar a pretensao inicial, cabera ao autor
a contraprova, seja ela documental (v., no plano administrativo, o art. 29-A, § 2°, da Lei n°® 8.213/91),
seja mesmo oral (v. art. 55, § 3°, da Lei n° 8.213/91). V. ainda, supra, o topico 27.3.1, n. III (quanto a
interpretagdo conforme do art. 55, § 3°, da Lei n® 8.213/91).

9 Inverbis: “Arecusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter
com o exame”. V. a respeito: FELICIANO, G. G. Direito a prova..., passim.
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A Stmula n°® 12 do TST dispde que “as anotagdes apostas pelo empre-
gador na carteira profissional do empregado ndo geram presuncgdo juris et de
Jjure, mas apenas juris tantum”. Outra vez o verbete nao trouxe grande novida-
de, a ndo ser por assegurar ao empregado o direito processual a contraprova.
No subtexto, reputa-se satisfeito, pela prova preconstituida em CTPS, o onus
probandi do empregador em torno da matéria.

A OJ SDI-1/TST n° 215 dispunha que “¢ do empregado o 6nus de com-
provar que satisfaz os requisitos indispensaveis a obtengao do vale-transporte”,
i.e., a sua necessidade e a manifestacdo de vontade perante o empregador.
Nisto, mais uma vez, apenas aplicava a légica do ei incumbit probatio qui dicit
non qui negat. No entanto, essa orientacao foi cancelada pela Resolugao n°
175, de 24.05.2011, o que levava a supor que a jurisprudéncia do TST podera
vir a infletir o 6nus da prova, em favor do empregado, também nessa hipodte-
se. E, de fato, foi editada em 2016 a Stimula n°® 460 do TST, pela qual “¢ do
empregador o 6nus de comprovar que o empregado ndo satisfaz os requisitos
indispensaveis para a concessao do vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso
do beneficio”. Da-se, pois, clara inversao do 6nus da prova, pois caberia ao
reclamante, a priori, fazer a prova dos requisitos indispensaveis para o direito
ao vale-transporte (fatos constitutivos do direito).

Ja a Sumula n° 212 do TST estabelece que “o dnus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a prestagéo de servigo e o despedimen-
to, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presungdo favoravel ao empregado”. Aqui efetivamente se inverteu
o onus da prova, a partir de uma presungao hominis derivada do principio da
continuidade da relacdo de emprego: embora seja alegagdo do empregado a
data e 0o modo de terminagdo da relacdo de emprego, cumprird ao empregador
provar eventual data ou modo mais favoravel aos seus interesses, resolvendo-se
as dividas em seu detrimento (e infletindo-se, portanto, a regra do art. 8§18 da
CLT, na diregdo do que fez a legislagdo portuguesa, ut artigo 435.%, 1 ¢ 3, do CT).

A OJ SDI-1/TST n° 233 pontificou que “a decisdo que defere horas ex-
tras com base em prova oral ou documental nao ficara limitada ao tempo por
ela abrangido, desde que o julgador fique convencido de que o procedimento
questionado superou aquele periodo”. Nisto, modulou o 6nus da prova, infletindo
parcialmente a regra do art. 818 da CLT: comprovadas as sobrejornadas em
certo periodo, o juiz podera, também por praesumptio hominis, considerar que
as mesmas sobrejornadas eram praticadas em outros periodos, ndo abrangidos
pela prova (o que significa, na pratica, inverter o 6nus da prova dos excessos
nos periodos nao provados).
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A OJSDI-1/TST n° 301 dispunha que, “definido pelo reclamante o perio-
do no qual ndo houve depdsito de FGTS, ou houve em valor inferior, alegada
pela reclamada a inexisténcia de diferencas nos recolhimentos de FGTS, atrai
para si o 6nus da prova, incumbindo-lhe, portanto, apresentar as guias respec-
tivas, a fim de demonstrar o fato extintivo do direito do autor”. Aqui também
se aplicava, a rigor, o principio da melhor aptiddo para a prova (ja que a guarda
das guias ¢ temporariamente obrigatoria para o empregador, ut arts. 2° e 3° da
IN SIT/MTE n° 84/2010), mas buscava travesti-lo de legalidade formal com
a remissdo ao art. 818 da CLT, “interpretando” o dispositivo para reconhecer
uma “alegacdo de inexisténcia de diferencas”. Nada obstante, também essa
orientagdo foi cancelada pela Resolugao n° 175/2011, o que insinuava refluxo
jurisprudencial, agora num sentido menos tuitivo. Nao foi, porém, o que ocorreu.
Em 2016, editou-se a Sumulan®461 do TST, pela qual “¢ do empregador o 6nus
da prova em relacdo a regularidade dos depositos do FGTS, pois o pagamento
¢ fato extintivo do direito do autor (art. 373, II, do CPC de 2015)”. Nesse caso,
porém, seguiu-se o padrdo do art. 373, I, do CPC/2015.

A Sumula n° 338 do TST, enfim, consubstancia atualmente o mais bem
acabado exemplo de inflexdo do 6nus da prova no universo processual traba-
lhista, em matéria de duracdo do trabalho, redistribuindo a carga probatoria
conforme a aptidao para a prova (embora, na literalidade do art. 818 da CLT, a
alegacdo de jornada extraordindria seja sempre do empregado); nesse encalgo,
dispde:

“JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

(incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais ns. 234 e 306 da SBDI-

1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. I — E 6nus do empregador

que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de

trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo apresentacdo injustifi-
cada dos controles de frequéncia gera presungao relativa de veracidade
da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

(ex-Sumula n° 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) II - A

presung¢ao de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em

instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ
n°® 234 da SBDI-1 — inserida em 20.06.2001) III — Os cartdes de ponto
que demonstram horarios de entrada e¢ saida uniformes sdo invalidos
como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
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extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial
se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1, DJ 11.08.03)”°

O mesmo se diga, mais recentemente, da Siumula n® 443 do TST, aprovada

por ocasido da Segunda Semana Juridica do Tribunal Superior do Trabalho
(2012), presumindo, a falta de prova bastante das razdes objetivas da dispensa,
que ¢ discriminatoria a dispensa de empregado portador de virus HIV ou de
outra doenga de carater estigmatizante. Nesses casos, presumida a discrimina-
¢do, aplicam-se integralmente os efeitos da Lei n® 9.029/95!!. Estabilizou-se,
com o0 novo verbete, jurisprudéncia que ha muito vinha sendo repercutida nos
Tribunais Regionais'®. In verbis:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEI-
TO. DIREITO A REINTEGRACAO —Res. 185/2012, DEIJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se discriminatoria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a rein-
tegracdo no emprego.”

10

134

O art. 74, § 2°, da CLT estatui que “para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obriga-
toria a anotagdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletronico, conforme
instrugdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagao do periodo
de repouso”. Logo, por dever legal, o empregador com mais de 10 empregados esta obrigado a manter
controles de ponto, o que o torna muito mais apfo para produzir essa prova em juizo. A contrario, manter
esse 6nus com o empregado, por obediéncia cega a letra do art. 818 da CLT, significaria “premiar” o
empregador desidioso com suas responsabilidades administrativas: desatendendo ao comando do art.
74, § 2°, da CLT, nao geraria prova preconstituida; e, por seu ilicito (sancionado com multa, uf art. 75
da CLT), teria em juizo a vantagem de que a prova da jornada alegada caberia, de regra, ao trabalhador
reclamante. Nada mais ignominioso.

ALein®9.029, de 13.04.95, “proibe a exigéncia de atestado de gravidez e esterilizagao e outras praticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho, e da
outras providéncias”.

V., e.g.: TST, AIRR 8925-84.2010.5.01.0000, 8* T., Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, j. 03.08.2011,
DEJT 05.08.2011. In verbis: “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADA PORTADORA DO VIRUS HIV. DISPENSA IMOTIVADA. REINTEGRACAO. PRE-
SUNCAO DE ATO DISCRIMINATORIO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Nega-se provimento
ao agravo de instrumento que ndo logra desconstituir os fundamentos do despacho que denegou
seguimento ao recurso de revista. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (g.n.). Ou, ainda,
TST, RR 124400-43.2004.5.02.0074, 1* T., Rel. Des. José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, j.
25.04.2012, DEJT 11.05.2012. In verbis: “RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV. DISPENSA IMOTIVADA. PRESUNCAO DE ATO DISCRIMINATORIO. DIREITO A
REINTEGRACAO. 4 jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a dispensa imotivada de
empregado soropositivo é presumidamente discriminatoria, salvo comprovagdo de que o ato decorreu
de motivo diverso. Viabilizado o recurso por divergéncia valida e especifica, merece reforma a decisdo
do Regional, para que se restabelega a r. sentenga que concedeu ao reclamante o direito a reintegragao.
Recurso de revista conhecido e provido” (g.n.). Vale lembrar que, na estreita visao do art. 818 da CLT,
nada disso seria possivel.
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Chega-se, por fim, a figura dos assédios, i.e., do assédio sexual e do as-
sédio moral. Embora a matéria ainda ndo esteja sumulada, a técnica da inversdo
do 6nus da prova tem sido frequentemente aplicada pelos Tribunais Regionais
do Trabalho. Com efeito, em diversos julgados se tem admitido, a falta de pro-
va da normalidade da conduta, que o abuso foi perpetrado, mesmo a falta de
testemunhas oculares. Sobre essas nos debrucaremos, adiante, no topico n° 4.
Registre-se, porém, ndo ser essa a jurisprudéncia dominante nos ultimos anos,
especialmente em alguns Tribunais Regionais'.

Afinal, poderdo os Tribunais, a falta de previsdo legal expressa, consolidar
esse entendimento? Com que fundamentos? Vejamos.

3 — ONUS DA PROVA E INFLEXOES FORMAIS. INTERPRETACAO
CONFORME

As inflexdes procedimentais como essas que estamos examinando,
quando legitimadas por juizos concretos de ponderagdo jusfundamental, temos
chamado de inflexées formais do devido processo legal. Com isto, queremos
significar que:

“(...) as inflexdes formais decorrem de especificos poderes assisten-
ciais que as ordens juridicas democraticas acometem a juizes e Tribunais,

13 Assim, p. ex.: “ASSEDIO MORAL. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO INDEVIDA. Nio
restando provado, por parte da reclamante, o alegado assédio moral, correta a sentenga ao ndo deferir
a pleiteada indenizagdo correspondente” (TRT da 7* Regido, RO 0001721-79.2010.5.07.0013, 2* T.,
Rel. Paulo Régis Machado Botelho, DEJT 14.11.2011). “INDENIZACAO POR DANO MORAL.
INEXISTENCIA DE PROVA. Nio demonstrada pela prova dos autos o propalado assédio moral
perpetrado pela reclamada, o indeferimento do pedido de indenizagdo por danos morais ¢ medida que
se impde. Recurso parcialmente provido” (TRT da 7* Regido, RO 0000702-47.2010.5.07.0010, 2* T.,
Rel* Maria Roseli Mendes Alencar, DEJT 03.10.2011). “DANOS MORALIS. AUSENCIA DE PROVA.
O panorama instrutorio se presta suficientemente para respaldar as lucidas conclusdes da magistrada
sentenciante quanto a auséncia de elementos probatorios robustos da ofensa moral alegada, em face
mesmo da impossibilidade de se dar crédito aos depoimentos das testemunhas do autor — sob suspeita
de troca de favores e aliciamento — os quais, por outro lado, foram contrariados, em seu contetudo,
pelas testemunhas conduzidas pela empresa que ressaltam o clima de tranquilidade e harmonia na
agéncia gerenciada pela Sra. Rosangela, impondo-se, pois, a confirmagdo da sentenga vergastada,
também neste tocante” (TRT da 7* Regido, RO 0079900-91.2009.5.07.0003,1* T., Rel* Rosa de Lourdes
Azevedo Bringel, DEJT 08.11.2011). “ASSEDIO MORAL. ONUS DA PROVA. Indevida indeniza-
¢ao por danos morais quando ndo restou evidenciado o alegado assédio moral, dnus que incumbia ao
reclamante (art. 818 da CLT c/c o art. 333, inciso I, do CPC). Nao se vislumbram nos autos quaisquer
indicios de que tenha o autor tenha sofrido constrangimento em razdo de receber salario inferior aos
paradigmas indicados. Sentenga que se mantém” (TRT da 9* Regido, RO 1558-2008-094-09-00.0, 4*
T., Rel. Sérgio Murilo Rodrigues Lemos, DJe 14.05.2010, p. 243). V. ainda, entre outros: TRT da 9*
Regido, RO 00297-2006-673-09-00-7-ACO-34648-2007, 1* T., Rel. Des. Ubirajara Carlos Mendes,
DJPR 23.11.07; TRT da 3* Regifo, RO 0001235-68.2011.5.03.0014, 2* T., Rel. Des. Jales Valadao
Cardoso, DEJT 02.02.2012.
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sob limites, para que os exer¢am atendendo as necessidades objetivas do
litigio e as caracteristicas do bem da vida sub iudice”;

e que:

“(...) a escrutinacdo desses poderes permite identificar normas
constitucionais adscritas definidoras de novos direitos processuais fun-
damentais, aptos a justificar imediatamente grande parte das inflexdes
formais (e a extrema-las de deflexdes ilegitimas), como o direito a um
processo efetivo, o direito a um procedimento adequado (para o direito
material em tese e para as circunstancias fatico-concretas), o direito a um
contraditorio eficaz, o direito a uma jurisdigdo corretiva e transformadora,
o direito a coisa julgada constitucional e o direito a meios de execugdo
efetivos e adequados.”*

Sdo, pois, alteragdes pretorianas da ordem positiva de reparticdo do
onus da prova, que eram outrora decididas fora de qualquer permissivo legal
expresso, explicando-se pouco ou mal em perspectiva legal-positiva, mas que
se compreendem bem sob a égide de inflexdes formais constitucionalmente
inscritas e juridicamente legitimas (sempre no contexto de ponderagdes judi-
ciais concretamente estabelecidas). Ja ndo é mais assim, para o processo civil,
a luz do atual art. 373, § 1°, do NCPC; como talvez jamais tenha sido para o
processo do trabalho, a luz do art. 765 da CLT.

E, em uma ou outra perspectiva, tais inflexdes cabem nos processos que
versam sobre assédios morais? Certo que sim.

Em todas as variagdes baseadas na teoria das inflexdes do devido processo
legal formal, as intervengdes — e, na espécie, as inversdes ou exclusdes do 6nus
da prova — devem ser operadas com base em argumentacdo jusfundamental
bastante. Amiude, ddo-se em processos que discutem, nalguma dimensao, di-
reitos humanos fundamentais em tese afetados pela conduta da parte finalmente
onerada com o encargo da prova (como o direito a vida, a satde, a imagem ou
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou aos proprios direitos sociais
fundamentais), ora em processos nos quais se reconheceu que uma das partes
detinha instrumentalmente a melhor aptiddo para a prova (e.g., quanto a prova
da notificacdo da autuacdo de transito — em relacdo juridica de tipo subordi-
nativo que nada tem, p. ex., com o CDC e a regra do art. 6°, VIII — e quanto a
propria prova da jornada na Sumula n° 338 do TST). Essa constatagdo ja nos
da indicios do que diremos logo adiante, quando buscarmos formular uma

14 FELICIANO, Guilherme G. Por um processo realmente efetivo: inflexdes do due process of law na
tutela processual dos direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 1.355 e ss.

136 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017



DOUTRINA

Justificagdo constitucional de fundo para todas as inflexdes aqui comentadas
(ou, a0 menos, a maior parte delas).

Por ora, todavia, interessa dizer que essa variabilidade de hipoteses nao
se explica adequadamente com a interpretagdo — mais ou menos elastica — dos
preceitos juridicos definidores de regras de reparticdo do onus probandi (art.
373 do CPC/2015). Ha, sim, inflexoes formais que devem ser reconhecidas.
E, para assim demonstrar, recorramos mais uma vez ao processo laboral e ao
contraponto com Teixeira Filho. Comentando o art. 818 da CLT, o jurista pa-
ranaense obtempera que a grande tarefa da doutrina trabalhista brasileira, que
tanto tem se empenhado em cristalizar o principio da inversdo do 6nus da prova,
em beneficio do trabalhador, consistira em encontrar, no proprio contetido do
art. 818 da CLT, os fundamentos que até entdo vem procurando, abstratamente,
para dar concrec¢do ao principio da inversdo do encargo da prova em prol do
trabalhador. Vale dizer: o caminho sugerido é o da elaboracdo de uma precisa
exegese daquele artigo, cujo verdadeiro sentido ainda ndo foi idealmente apre-
endido pela inteligéncia doutrinaria',

Com efeito, em relagdo as inversdes de carga probatdria quanto a jornadas
extraordinarias, p. €x., vimos ha pouco o entendimento do autor: se 0 empresario
contesta o pedido de horas extras, atrairia para si o 6nus da prova, por for¢a do
art. 818, ja que estaria a alegar a normalidade da jornada — o que, diga-se, vai
além da hipdtese da Simula n° 338 do TST, que s6 admite tal inversdo quando
pende sobre o empregador a obrigagdo de documentar, ut art. 74, § 2°, da CLT.
Da mesma forma, Teixeira Filho advoga que, se o autor pede verbas resciso-
rias alegando ter sido demitido sem justa causa, e se o réu apenas alega ndo o
ter dispensado, a prova da demissdo injusta seria do trabalhador, entdo a luz
do art. 333, I, do CPC/73 (hoje, art. 373, I, do CPC/2015), por ser esse o fato
constitutivo do seu direito as rescisorias; ja a luz do art. 818 da CLT, o onus
probandi seria do réu, por ter alegado o fato negativo (de que “ndo despediu”).

Ha nesse raciocinio, com todas as vénias, dois enganos.

Primeiramente, hd um equivoco quanto a correta interpretacdo das regras
de reparti¢do estatica do art. 333 do antigo CPC (e, portanto, do art. 373 do
CPC atual). Nos contratos de trabalho por prazo indeterminado, em que opera
mais fortemente o principio da continuidade da relagdo de emprego (veja-se a
Stmula n® 212 do TST), o fato constitutivo do direito as verbas rescisorias ¢ a
mera dispensa, que sempre se presume injustificada. Nao ¢, portanto, a “dispensa
imotivada”; a adjetivacdo ndo compete a esfera de encargos probatérios do tra-

15 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso... v. IL. p. 976.
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balhador. Basta examinar a CLT para assim concluir, em inteira harmonia com
a Satzbautheorie de Rosenberg. Pela sintaxe do art. 477, caput, da CLT'¢, duas
locucdes condicionam negativamente a oragao principal (que diz do “direito de
haver do empregador uma indenizagdo”): a expressdo “nao existindo” (prazo
preestabelecido para a terminagdo do contrato) e a expressao “quando ndo haja”
(justa causa do empregado). A Grundnorm, portanto, esta no preceito segundo
o qual “[é] assegurado a todo empregado o direito de haver do empregador
[na rescisdo] uma indenizacgdo, paga na base da maior remuneragdo que tenha
recebido na mesma empresa”; e sua caracteristica definidora, a vista do titulo
do proprio capitulo'’, € o fato “rescisdo” (= cessagdo das relagdes de trabalho).
Mas o mesmo dispositivo abriga as respectivas contranormas, a saber, a pre-
determinacdo da vigéncia contratual (que afasta, e.g., o direito ao aviso prévio
indenizado) e a motivagdo obreira para a cessacao do contrato (por demissao
ou justa causa do empregado, reduzindo sensivelmente os direitos rescisorios).
Assim, pelo modelo rosenberguiano, admitindo-se ndo haver controvérsia sobre
a cessacdo do trabalho (como ndo ha, no exemplo de Teixeira Filho), o onus da
prova sera do reclamado (empregador), seja quanto a natureza do contrato de
trabalho (prazo determinado), seja quanto a motivagdo obreira para a cessagdo
(demiss@o — observando-se a formalidade do art. 477, § 1°, se havia mais de
um ano de casa'® — ou justa causa do empregado), caso oponha esses fatos a
pretensdo autoral. Precisamente como se orienta atualmente a pacifica jurispru-
déncia trabalhista, sem necessidade de qualquer inflexdo formal.

Por outro lado, levada as suas maximas consequéncias, a proposta de
Teixeira Filho conduz ao absurdo (reductio ad absurdum): se o art. 818 da CLT
deve ser interpretado de modo que todas as alegacdes de fato da defesa — digam
ou ndo com as ‘“‘caracteristicas definidoras” das contranormas (Rosenberg),

16  Inverbis: “E assegurado ao empregado, ndo existindo prazo estipulado para a terminagio do respectivo
contrato, e quando ndo haja ele dado motivo para cessagdo das relagdes de trabalho, o direito de haver
do empregador uma indenizagdo, paga na base da maior remuneragdo que tenha percebido na mesma
empresa”. O art. 477 da CLT ainda norteia toda a indenizago rescisoria nas dispensas sem justa causa,
embora a sua figura principal — a indenizagéo por tempo de servigo do art. 478 da CLT (outrora equi-
valente a um més de remunerag@o por ano de servigo efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a
seis meses) — esteja hoje substituida pela indenizagédo do art. 18, § 1°, da Lei n° 8.036/90 (equivalente a
quarenta por cento dos depdsitos corrigidos do FGTS, tal como devidos da admissao a dispensa), com
arrimo no art. 10, I, do ADCT. Assim ¢ que, p. ex., 0 décimo terceiro e as férias proporcionais seguem
sendo calculadas de acordo com a “maior remuneragdo que tenha percebido na mesma empresa”, o
que inclui a integragdo de horas extraordinarias e de outros titulos salariais habituais.

17  Cap. V do Titulo IV da CLT: “Da Rescisao”.

18  In verbis: “O pedido de demissdo ou recibo de quitagdo de rescisdo de contrato de trabalho, firmado
por empregado com mais de 1 (um) ano de servigo, so sera valido quando feito com a assisténcia do
respectivo Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho” (g.n.). Trata-se, para parte da
doutrina, de formalidade ad solemnitatem, que condiciona a propria validade da resili¢ao por iniciativa
do empregado com mais de um ano de casa.
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vazem ou ndo fato negativo — atraiam o encargo da prova, e se essa regra nao
admite inflexdes, entdo ndo teriamos encontrado uma “alternativa hermenéuti-
ca” ao principio da inversao do 6nus da prova (ou, dir-se-ia mais corretamente,
principio da reparticdo dindmica do 6nus da prova), mas uma solucao de quase
absoluta iseng¢ao processual do trabalhador (ou, pior, do aufor, que em varios
casos podera ser o empregador'?): alegasse o que bem desejasse, o onus da prova
seria sempre do réu, desde que simplesmente negasse o fato (porque, como
advertiu Chiovenda — supra —, toda negagao ¢ a alegacdo de um fato diverso, ¢
vice-versa). Na pratica, somente o réu provaria, o que € insustentavel.

Por fim, parece muito claro que toda a elaborada argumentacdo ¢ cons-
truida em torno de uma preocupacdo meritdria e louvavel: evitar que a utili-
zagdo do regramento estatico do CPC conduza a armadilhas probatorias que
mortifiquem as pretensdes materiais dos trabalhadores no processo laboral. Mas
essa preocupacdo com a especificidade “ontologica e finalistica” do processo
laboral (na expressao do autor) ndo € outra coisa sendo admitir a necessidade
de inflexdes concretas na reparticdo estatica da lei (que, a rigor, € tdo estatica
no CPC como o é na CLT). Tanto ¢é assim que, logo adiante, o proprio Teixeira
Filho pondera:

“A proposito, muito mais coerente e harmoniosa com oS principios
do processo do trabalho seria a ado¢do subsidiaria do inciso VIII do
art. 6°da Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990 (Coddigo de Defesa do
Consumidor) (...). Como se nota, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
numa atitude vanguardeira, sob a perspectiva legislativa, autorizou o
juiz a inverter o 6nus da prova, em beneficio do consumidor, em duas
situagdes especificas, a saber: a) quando forem verossimeis as suas ale-
gacgoes; e b) quando este for hipossuficiente, ou seja, economicamente
debilitado. Pois bem. Conquanto entendamos que o art. 818 da CLT,
seja autossuficiente, em matéria de onus probandi, nada obsta a que se
utilize, em cardter supletivo, a regra inscrita no inciso VIII do art. 6°
do CDC, méxime nos casos em que o trabalhador for, verdadeiramente,
hipossuficiente.”*

19 E.g., inquéritos judiciais para apuragao de falta grave (em face de empregados estaveis), agdes de con-
signagdo em pagamento, agdes meramente declaratorias (ou de simples apreciagdo), agdes possessorias,
reconvengdes, etc.

20 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso... v. II. p. 977-978 (g.n.). De se recordar, a propdsito, que,
ao contrario do que pode sugerir o excerto, a “hipossuficiéncia” objeto do art. 6°, VIII, do CDC nao ¢
exatamente, para boa parte da jurisprudéncia nacional, a hipossuficiéncia econémica que decorre do
art. 3°, caput, da CLT, mas, sim, uma hipossuficiéncia de ordem técnica (v., supra, nota n® 2.322).
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Ora, se a legisla¢do processual trabalhista s6 admite a invocagdo das
normas de processo civil (comum ou especial) quando houver omissdao da CLT,
e se o proprio autor reconhece nao ser o texto celetario omisso nessa matéria
(ex vi do multicitado art. 818), o que justificaria que o intérprete ndo pudesse
buscar amparo na legislagdo processual civil comum (art. 333 do CPC), mas
estivesse livre para abeberar-se na legislacdo processual civil especial (art. 6°,
VIII, do CDC)? Do ponto de vista do direito positivo, absolutamente nada. O
que Teixeira Filho propde, afinal, é uma inflexdo do devido processo formal
legal (que, pela literalidade do art. 769 da CLT, ndo consentiria com qualquer
regra de reparticdo do 6nus da prova diversa da que se contivesse no art. 818).
Mas uma inflexdo animada, na sua “escolha” — e se ha escolhas, ndo ha neutra-
lidade técnica —, pela maior identidade do 6nus dindmico condicionado da Lei
n°® 8.078/90 com as caracteristicas inerentes ao processo laboral e o direito ma-
terial a ele subjacente. Uma escolha animada, mais pela dignidade diferenciada
das pretensdes materiais geralmente vazadas no processo do trabalho (direitos
individuais e sociais fundamentais), que se agrava pela debilidade econémica
presuntiva de uma das partes (reflexivel em sede processual). Ou, em suma:
uma escolha animada por conexoes de jusfundamentalidade.

E como podemos justifica-las, identifica-las e defini-las? Vejamos.

A permissdo do sistema juridico-positivo para as inflexdes do devido
processo formal raramente decorre do manejo de técnicas formais de hermenéu-
tica convencional (como ¢ a interpretagdo extensiva “pura”) ou de métodos de
integracao (como ¢ a analogia). Ao revés, as inflexdes formais amitide decorrem
de esforcos de interpretagdo conforme a Constitui¢do (verfassungskonforme
Auslegung). E a interpretagdo conforme a Constituicdo — que, para autores
como Christian Starck?', Walter Berka??, Jorge Miranda®*, Gomes Canotilho*
e Gilmar Mendes?, chega a consubstanciar um genuino principio hermenéu-
tico — é, como se sabe, um instrumento que a) ndo perfaz simplesmente uma
técnica de interpretagcdo, mas antes se situa no proprio ambito do controle de
constitucionalidade® (difuso ou concentrado); e b) ndo se limita a processos

21 Cf. MANGOLDT, Hermann von; KLEIN, Friedrich; STARCK, Christian. Kommentar... Band 1. p.
163-164 (Gebot der Verfassungskonformitit).

22 Cf. BERKA, Walter. Lehrbuch Verfassungsrecht: Grundziige des osterreichischen Verfassungsrechts
fiir das juristische Studium. Wien: Springer Wien New York, 2005. p. 23-24.

23 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. I1.
p.- 232 e ss.

24 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional... p. 1.151-1.152.
25 Cf. MENDES, Gilmar et al. Curso... p. 119-120.

26  Nesse sentido, no Brasil, ha paradigmatica jurisprudéncia no Excelso Pretério. V. STF, Representagao
1.417-7/DF, Rel. Min. Moreira Alves, TP, j. 09.12.87, DJ 15.04.88, p. 8.397. In verbis: “O principio da
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l6gico-formais de exegese (como na interpretacdo enunciativa ou na interpreta-
cdo gramatical), mas antes se escora nos conteudos substantivo-constitucionais
para se desenvolver (e, logo, € um processo logico-material de interpretacao,
que se abre racionalmente a valores).

O principio orienta que, perante os multiplos significados de um dispo-
sitivo infraconstitucional, dentro do ambito (e limite) do sentido possivel do
texto (des moglichen Wortsinnes), os intérpretes/aplicadores da Constituigao
escolham aquele(s) que o torne(m) consonante com a Constitui¢do, e nao
aquele(s) que resulte(m) em sua declaragdo de inconstitucionalidade?’. E,
segundo Mendes et al., “um canone interpretativo [que] a0 mesmo tempo que
valoriza o trabalho legislativo, aproveitando ou conservando as leis, previne
o surgimento de conflitos, que se tornariam crescentemente perigosos caso os
juizes, sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar os atos da legislatura”?®.

Mas ndo € so6. Para além de se escolher a interpretagdo que se compa-
tibilize com a Constitui¢do (¢ ndo o contrario), intelecgdes mais recentes da
verfassungskonforme Auslegung sinalizam que, entre as varias interpretagoes

interpretagdo conforme a constitui¢do (verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no
dambito do controle da constitucionalidade, e ndo apenas simples regra de interpretagdo. A aplicagdo
desse principio sofre, porém, restri¢des, uma vez que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei
em tese, o STF — em sua fungdo de corte constitucional — atua como legislador negativo, mas ndo tem
o poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder
Legislativo. Por isso, se a Uinica interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com a Constitui¢do
contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o princi-
pio da interpretagdo conforme a constituigdo, que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o
que ¢ privativo do legislador positivo” (g.n.). A ementa e o julgado trabalham com a ideia de a minima
conformidade com a vontade do legislador lato sensu — inclusive quanto a literalidade minima (ao
referir “a finalidade inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente no dispositivo
em causa”). Como resultado do julgado, o Senado Federal editou a Resolugdo n°® 31/93, suspendendo
a eficacia do § 3° do art. 65 da LOMAN (que tratava de vantagens pecuniarias de magistrados).

27 BERKA, Walter. Lehrbuch... p. 23. Para bem delimitar as possibilidades do instrumento — dentro da
literalidade do texto normativo — e assim extremar as hipoteses de interpretacao conforme daquelas da
inconstitucionalidade in abstracto, o lente da Salzburg acrescenta: “Voraussetzung fiir die Anwendung
der ‘Korformititsregel’ ist zundchst ein Auslegungsspielraum, der durch den Wortsinn begrenzt wird.
Widerspricht ein Gesetz nach seinem eindeutigen Sinn der Verfassung, kann und darf es nicht verfas-
sungskonform interpretiert werden (...)”. E como tem se manifestado, ademais, o proprio VfGH (1986).
De outra parte, extrai-se igualmente da jurisprudéncia do VfGH (1996) que a interpretagdo conforme
nao prescinde de juizos de ponderagio (4bwdrung), pela via da proporcionalidade/razoabilidade. Assim,
p. ex., em sede de limitagdes ao direito de propriedade, entendeu-se que a interpretagdo conforme, que
valha a constitucionalidade do ato normativo, s6 podera ser aquela que assegure ao proprietario uma
fruigdo econdmica razodvel do bem: “Eigentumsbeschrankenden Regelungen ist in verfassungskonfor-
mer Auslegung zu unterstellen, dass sie unter einem Vorbehalt des wirtschaftlich Zumutbaren stehen”
(BERKA, Wagner. Lehrbuch... p. 24). V. Sammlung der Erkentnisse und wichtigsten Beschliisse des
Verfassungsgerichtshofes, ns. 11.036/1986 ¢ 14.489/1996 (respectivamente).

28 MENDES, Gilmar ez al. Curso... p. 119. Dai que a constitucionalidade se presume, enquanto a incons-
titucionalidade deve ser demonstrada “de modo cabal, irrecusavel e incontroverso”.
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constitucionais de uma norma, ha que se optar por aquela que mais agudamente
se orienta para a Constitui¢do, ou que melhor corresponda ao seu programa
normativo®. No dizer de Mendes, vé-se no principio um “mandato de otimizagdo
do querer [objetivo] constitucional”. E € esse o ponto fulcral, nomeadamente
em sede de direitos humanos fundamentais. Tendo em conta que a literalidade
do artigo 344.° do CC ndo veda expressamente outras hipdteses de inversao
do 6nus da prova, extrair do preceito a sua ratio essendi — como fez, e bem,
Lynce de Faria — para com ela autorizar inversdes pretorianas onde as mesmas
razdes de necessidade ou conveniéncia se ponham, com vista a consecugéo de
decisdes de mérito mais afinadas com as possibilidades concretas das partes e
a dignidade das pretensoes materiais envolvidas, ¢ indubitavelmente um modo
de otimizar o due process of law (quanto a efetividade da jurisdicao e ao mais
amplo acesso a ordem juridica justa); e, por ele, os proprios direitos fundamen-
tais in tese vindicados. Realiza-se, de resto, o principio da maxima efetividade
(especialmente importante em contextos de crise ou vulnerabilidade hipotética
de direitos humanos fundamentais, como, p. ex., nos supostos de assédio moral).

Nem por isso, porém, estava ferido de morte, no que tange a reparticdo
do 6nus da prova, o disposto no art. 333 do CPC/73 (e tanto menos no art. 373
do CPC/2015, atualmente, considerando-se que, agora, ha excegdes a regra
geral dispostas no proprio § 1°). O modelo rosenberg-chiovendiano — prova
dos fatos constitutivos pelo autor, prova dos fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos pelo réu — segue como pano de fundo para as relagoes proces-
suais civis e laborais, em todo caso. Todavia, sob competente argumentago
jusfundamental (sindicavel no Tribunal ad quem), aquele modelo pode ser
dinamizado, com inversdes ou exclusdes pretorianas do onus provandi, diante
de circunstancias concretas justificadoras. Nao sdo decisdes despdticas. Sao
decisoes juridicamente fundamentadas, de base constitucional, que se sujeitam
a todos os controles proprios do sistema recursal.

Enfim, na vereda da argumentacdo jusfundamental, exatamente com que
base juridica constroi-se a inversao?

A justificagdo material constitucional, a nosso ver, explica-se quase por
si mesma. Na dic¢do de Ugarte Cataldo (referindo-se ao processo laboral e,
logo, a questao do assédio moral trabalhista),

“ndo existe uma Unica técnica de mitigagao probatdria, mas vérias
modalidades distintas que, sem embargo, servem a um mesmo objetivo:

29 Cf, por todos: MEDEIROS, Rui. 4 decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catoélica,
1999. p. 290-291. V. Também: MENDES, Gilmar. Curso... p. 120.
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facilitar a posi¢do probatoria (aligeirar o 6nus da prova) do trabalhador
autor, alterando o axioma central em matéria probatoria, de que a prova de
um fato corresponde a quem o alega, atendida uma pluralidade de razdes
de politica judiciaria: a realizagdo de interesses gerais de justiciabilidade
dos direitos fundamentais — garantias de justica —; lidar com o problema
pratico consistente nas dificuldades da prova do fato discriminatdrio ou
contrario ao direito fundamental — debilidade da posi¢ao probatoria —,
o que leva a estabelecer regras especificas de distribui¢do da prova a
favor da posicao subjetiva do trabalhador, agravando-se simetricamente
a do empresario demandado.”?

Ja a justificagdo processual desafia certa problematizagao, para melhor
entendimento.

A rigor, o chamado “principio da aptiddo para a prova” — pelo qual o
encargo da prova deve caber aprioristicamente aquele que a puder produzir
com menor sacrificio, ou sem dificuldade excessiva que impeca ou estorve
sensivelmente a satisfagdo da pretensdo material®' — nada mais ¢ do que uma
concregdo do direito a tutela judicial efetiva, no sentido de um acesso a juris-
di¢do plena e justa. Com efeito, os 6rgdos jurisdicionais tém o dever de repelir
toda interpretacdo formalista e desproporcional de elementos procedimentais
que os conduzam a negar acesso ou efetividade a jurisdigdo. Ao revés, devem
adotar as intelecgdes que resultem mais consentaneas com a perspectiva funcio-
nal do exercicio do direito a tutela judicial, abrangente do tripé acesso, mérito e
satisfa¢do. Ora bem, uma jurisdi¢@o que se resolva com insuficiente instrugao
probatoria € uma jurisdicdo que produz decisdes de mérito menos fidedignas a
realidade. Noutras palavras, aproxima-se menos do ideal conceitual de Verdade
como valor-tendéncia®.

Com isto, bem se vé que a modulagdo dindmica do 6nus da prova confor-
me a melhor aptiddo probatdria tem, por detras de si, valores jusfundamentais
ligados ao due process of law: acesso a jurisdi¢do como acesso a melhor decisao
de mérito atingivel (v., no CPC/2015, o art. 4°: direito a “decisdo de mérito justa

30 CATALDO, José Luis Ugarte. El nuevo derecho del trabajo. Santiago de Chile: Editorial Universitaria,
2004. p. 132 (g.n.). Nao por outra razao, no Anteprojeto de Reforma do Processo do Trabalho brasileiro,
propusemos a positivagdo do principio do 6nus dindmico da prova (art. 762-C, § 2°, V), que se basearia
“na melhor aptiddo para a prova, nas constelagdes de indicios, na verossimilhanga das alegagdes ou na
utilidade do processo, sem prejuizo de outros elementos que informem uma reparti¢do fundamentada,
exarada em decisdo judicial que anteceda a fase instrutdria e seja previamente comunicada as partes
do dissidio, prevenindo-se a surpresa” (§ 18). Cf. FELICIANO, G. G. et al. Fénix... p. 132 ¢ 134.

31 Cf., e.g: TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. 4 prova no processo do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
1991. p. 84 (reportando-se a Porras Lopez). V. também, do mesmo autor: Curso... v. IL. p. 977.

32V, arespeito: FELICIANO, Guilherme G. Por um processo... § 18°. n. 111
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e efetiva”); lealdade e cooperacdo processual; Verdade como valor-tendéncia
do processo. E nessa medida que, tal como as justificativas de ordem material,
também a justificativa de ordem processual, no que diz com a aptiddo para a
prova, tem fundo juridico-constitucional. Independentemente de quaisquer
debilidades materiais do ex adverso (que podem reforgar a conclusdo, mas pela
logica juridico-material), a parte com melhor aptiddo para produzir a prova
acerca dos fatos relevantes, pertinentes e controvertidos do processo ¢ quem,
exatamente pela condi¢ao de mais apta, deve, em principio, produzi-la (até por-
que, ja sabemos, o principio nemo tenetur edere contra se aplica-se mormente
ao processo penal, ndo ao processo civil ou laboral®®). Dai se extrair que, nao
a produzindo injustificadamente, possa vir a suportar o 6nus da prova quanto
aqueles fatos: escandaliza que, por descumprir o seu dever geral de cooperacao
processual, quando ndo obrigagdes ou deveres materiais de documentagao ou
preconstitui¢do, a pessoa logre obter uma vantagem no processo. Um raciocinio
juridico que conduza a esse resultado €, em si mesmo, antissistematico.

Arigor, mesmo a “objetividade abstrata” da teoria de Rosenberg permitiu
solugdes que ndo raro abrigam, a nosso sentir, pendores mais teleoldgicos do que
logico-formais. Excelente exemplo esta nas consideragdes do proprio Rosenberg
quanto ao 6nus da prova de uma “violagdo grave de deveres conjugais” nas
acoes de divorcio (§ 43 do EheG): dever-se-ia esperar do conjuge ofendido — o
autor (e, aquele tempo, geralmente o ~omem**) —ndo apenas a prova da pratica
faltosa do ex adverso, sendo também a prova da “auséncia das circunstancias
que obstam a que os eventos que fundam a demanda se apresentem como gra-
ve falta conjugal” (i.e., a inocorréncia de legitima defesa ou de enfermidade
mental, ou de qualquer outra razdo especial que justificasse, p. ex., a auséncia
de coabitacdo sexual, e que viesse a ser alegada pela ré). Segundo Rosenberg,
essas circunstancias ndo se ligariam a normas impeditivas de direitos (como
se da, de regra, com a legitima defesa), mas seriam apenas a concretizagdo do
conceito de “violagdo grave e culposa”, integrante da facti species da norma
constitutiva. Provar a culpa do adversario, aqui, significaria provar inclusive a
inexisténcia de excludentes de culpa e/ou de ilicitude (o que ja ndo se admite
nos Tribunais de hoje). O mesmo se daria, outrossim, nas agoes judiciais para
a privagdo da legitima: apontados, e.g., 0s maus-tratos ao de cujus, se o réu
alegasse legitima defesa ou estado de necessidade ao tempo da agressdo, caberia
a parte que quer ver o réu privado da legitima ndo apenas provar os maus-tratos,

33 V.também: FELICIANO, G. G. Direito a prova... Cap. IV. topico 4.1.
34 Tanto que, nalgumas referéncias, o proprio Rosenberg referiu-se ao pretenso ofensor como “ré” ou
“demandada”, na flexdo feminina.
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mas também a inocorréncia da excludente; do contrario, os maus-tratos nio se
provariam “culposos” para os fins do § 2333, 2, do BGB*.

Ora, em ambos 0s casos, a reparticdo sugerida por Rosenberg recrudesce
sobremodo a carga probatoria daquele que, pretendendo alterar o status quo
patrimonial, cria o risco de levar a contraparte ao relativo desamparo (assim, e.g.,
nas agoes de perdimento da legitima, ou ainda nas a¢des de divorcio, se fosse
réu o conjuge virago); e a recrudesce tao intensamente que inclusive acomete, a
parte ofendida ou interessada, a prova de fatos negativos definidos (e.g., de que
a agressdo ndo se deu em legitima defesa). Ao revés, em outras situagdes (em
maioria, alias), a legitima defesa € vista como pressuposto da norma impeditiva
e, por isso mesmo, objeto de prova do agressor (ndo do agredido) — até porque
ndo tem a ver com culpa, mas com ilicitude.

Em outra passagem, discorrendo sobre “os casos em que o 6nus da prova
recai principalmente sobre o réu”, novamente se insinua o interesse pelos resul-
tados concretos da reparticdo. Identificando a dificuldade de a parte provar fato
negativo (presente — mas ignorada — na hipétese anterior), Rosenberg funda-se
nisso para argumentar que o onus probandi haveria de ser da contraparte. E o
caso da venda sob condigdo potestativa suspensiva de satisfagdo do comprador
(ouresolutiva de sua insatisfag@o): o implemento da condicao, se consistisse na
aprovagao, deveria ser provado pelo vendedor; assim como deveria ser provado
pelo comprador, se consistisse na desaprovagdo. Isso porque, “em caso de se
haver entregue a mercadoria ao comprador para que a aprove ou examine, o
siléncio, isto €, uma omissdo, vale como aprovagao (§ 496, inciso 2) — e, por
conseguinte, neste caso se trata de uma condicdo suspensiva negativa —(...); 0
adversario [€ que] terd que mostrar a declaragdo de desaprovacgao por parte do
comprador’™, obviamente com melhores condigdes para fazé-lo (aptidao?), ja
que seria geralmente o proprio comprador. A expressdo “em caso de” indica,
ademais, flerte com a ideia de “Onus da prova concreto”.

Dagquela justificagdo material constitucional para as modulagdes concre-
tas do onus probandi ndo falam, ademais, apenas os processualistas. Também
na doutrina constitucionalista encontram-se vozes de nomeada apontando
para a necessidade de que o 6nus da prova tome em considerag@o a dignidade
das pretensdes materiais subjacentes, especialmente se dotadas de jusfunda-
mentalidade (= direitos fundamentais, garantias constitucionais e liberdades
publicas). Inclusive em Portugal. Partindo da hipotética processualizagdo de

35 ROSENBERG, Leo. La carga... p. 188-189. Mirias, porém, parece ver justamente o contrario (Por
uma distribui¢do... p. 49).
36 Idem,p.357-358.
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questdes jusfundamentais como a obje¢do de consciéncia (artigos 41.°, 6, da
CRP e 5.°, VIII, da CRFB), o direito de asilo (artigos 33.° da CRP ¢ 4°, X, da
CRFB), a manifestacdo ou reunido pacifica e sem armas (artigos 45.° da CRP
e 5° XVI, da CRFB) e a proibi¢do de associa¢des armadas, paramilitares,
racistas ou fascistas (artigo 46.°, 4, da CRP e art. 5°, XVII, da CRFB), Gomes
Canotilho*’ reportou que

“[o] principio basico sobre reparti¢ao do 6nus da prova é, como
se sabe, este: a reparticdo do dnus da prova resolve-se contra a parte a
quem o facto aproveita (assim, precisamente, o artigo 516.° do Cédigo
de Processo Civil portugués). Transferindo, de plano, este principio para
os direitos, liberdades e garantias, o principio da reparticao do 6nus da
prova poderia formular-se assim: quem invocar um direito fundamental
(rectius: um direito, liberdade e garantia) deve fazer prova de que lhe
assiste esse direito. Mas as coisas ndo sao assim tao simples.

(...) As consequéncias de uma radicalizagg@o do principio geral do
onus de prova neste dominio justificam ja esta primeira interrogacao:
quem suporta o risco de ndo ver provido o que se pede — ser ou ndo ser
objector de consciéncia? O titular do direito 4 objeccao de consciéncia
ou o Estado?

(...) O risco do 6nus de prova incide, em termos gerais, sobre a
parte (o titular do direito) que reclama o direito de asilo. O risco, como
se v€, redunda ou pode redundar numa discricionariedade total das au-
toridades quanto a produgdo da prova do direito de asilo.

(...) Mas uma manifesta¢do com armas tradicionais (e.g., de indios,
de zulus) cabe ou ndo no dmbito de protecgdo juridico-constitucional?
A quem cabe o 6nus da prova?

(...) Quem € que tem de provar que ndo € associacdo armada,
militar, paramilitar, militarizada, racista ou fascista? Os cidaddos ou as
autoridades?”

E, apds uma série de consideragdes (que passa pela propria analise do
onus da prova — na verdade, dnus da alegacdo e da demonstragdo, pois neste
caso nao ha matéria fatica — decorrente da inversao ditada pela presumption of
constitutionality das leis), termina por argutamente indagar: “Sera o legislador
mais livre na conformacao de regras processuais probatorias, de incontornavel
relevancia para a efectividade dos direitos, do que na restricdo material de

37 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estudos... p. 169-175 (O énus da prova na jurisdi¢do das liberdades: para
uma teoria do direito constitucional a prova).
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direitos, liberdades e garantias?” Ou — o que ¢ 0 mesmo — “podera o legisla-
dor processual estabelecer regras probatorias conducentes a uma distribuigao
injusta do 6nus da prova?” Por tudo o que ja se viu supra, e supondo-se que a
“injusti¢a” configure-se pela virtual lesdo a direitos, liberdades e garantias, a
resposta € pronta e inequivoca: ndo. O procedural due process deve se confor-
mar ao substantive due process*® — o que significa que as solugdes processuais
legislativas, no marco do procedural due process, ndo podem tisnar perene e
desproporcionalmente outros direitos fundamentais.

Por isso mesmo, na resposta aquela indagagdo, Canotilho termina por
formular o principio do in dubio pro libertate, nos seguintes termos:

“Um limite material restritivo da liberdade de conformagio da
prova pelo legislador ¢ constituido pela especial dignidade e impor-
tancia atribuidas a determinados bens constitucionais (vida, liberdade,
integridade fisica). Isto justifica que quando alguns direitos inviolaveis
estejam sujeitos a restri¢oes e estas restri¢oes pressuponham a existén-
cia de determinados factos acoplados a juizos de prognose, o onus da
prova pertence ndo a quem invoca o direito mas a quem cabe decretar
as restrigoes. Assim, por exemplo, quando estiver em causa a aplicacao
de uma medida privativa de liberdade em caso de perigosidade criminal
baseada em grave anomalia psiquica, o 6nus da prova pertence nao ao
titular do direito a liberdade, mas as entidades (judiciais ou outras) que
solicitam a medida de seguranca.” (g.n.)

E conclui:

“Os direitos fundamentais transportam sempre uma dimensdo
subjectiva (sdo direitos das pessoas) e uma dimensdo objectiva (trans-
portam dimensdes juridico-objectivas que devem pautar a conformagéo
do direito ordinario). Compreende-se que quando a medida justa da dis-
tribuicdo do onus da prova é fundamental para a garantia de um direito,
se devem evitar teorias abstractas e aprioristicas (como a ja referida de
Rosenberg) e se imponham solugdes probatorias ndo aniquiladoras da
propria concretizagdo de direitos, liberdades e garantias.” (g.n.)

No mesmo sentido, ademais, a jurisprudéncia estadunidense ja vem
reconhecendo uma insuficiéncia metodica das regras de distribuicdo do dnus
da prova, quando estdo em causa direitos fundamentais da pessoa (basic

38 FELICIANO, Guilherme G. Por um processo... § 25°. n. I1L.
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constitucional rights)¥. Nao se trata, portanto, de uma percep¢ao isolada ou
anarquista.

Mas o fato ¢, esteja inserta em um estatuto juridico-substantivo ou em um
estatuto juridico-processual, uma regra legal probatdria raramente sera injusta
in abstracto. A injustica amiude sera casuistica: desvelar-se-4 apenas no caso
concreto, diante dos pressupostos e das circunstincias de aplicacdo daquela
regra. E 0 que se passa em sede de reparticdo do 6nus da prova. O modelo
rosenberg-chiovendiano ndo ¢ injusto in se; alids, jamais sustentamos isso. A
injustica ndo estd na regra, mas na sua peculiar concretude em certos contextos.
Nessa esfera, o legislador ja ndo pode agir; e, nada obstante, impende corrigir
os excessos derivados do poder de conformacdo legislativa, ainda se impre-
visiveis ao tempo da conformacao, ou o sistema falharia em um de seus mais
relevantes papéis (fungéo de imperativo de tutela dos direitos fundamentais*).
Deve agir, portanto, o juiz.

4 — ONUS DA PROVA E ASSEDIO MORAL

Historicamente, os textos legislativos de processo civil e laboral po-
sitivaram modelos de reparticdo do onus probandi que se caracterizam pela
abstragdo, pela fixidez (modelos estaticos) e pela configuragdo ex ante. Disso
ndo resulta, porém, que tais modelos ndo admitam inflexdes formais de cariz
judicial, calibradas pelo substantive due process (proporcionalidade, capaci-
dade de aprendizagem), de acordo com necessidades concretamente aferidas
e a mercé de circunstincias excepcionalmente relevantes. De outro modo,
privar-se-ia o juiz do poder de eleger as técnicas processuais mais adequadas
para prover jurisdigdo efetiva. E que os modelos estaticos ndo sdo capazes
de tomar em consideracdo as particularidades do direito material e do caso
concreto para a distribuicdo do 6nus da prova. O processo de conhecimento
de feitio liberal é um processo neutro; e, logo, injusto em alguns contextos,
porque insensivel as necessidades do direito material, ndo permitindo ao juiz
inverter o 6nus da prova de acordo com a situag@o concreta que lhe ¢é trazida
(Marinoni*!). Se o direito de acesso a ordem juridica justa — ou a justa compo-
si¢do do litigio — traduz um gradiente apreciavel de justiga material, é ingente
admitir que o exercicio adequado do direito constitucional de agdo, na perspec-

39 Cf.NIERHAUS, Michael. Beweismass und Beweislast. Unterscuchungsgrundsatz und Beteiligtenmi-
twirkung im Verwaltungsprozess: Studien zum Offentlichen Recht und zur Verwaltungslehre. Berlin:
F. Vahlen, 1989, passim.

40 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais... p. 59 e ss.

41 Cf, e.g.: Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenga. 3. ed. Sdo
Paulo: RT, 1999. p. 31.
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tiva da maxima efetividade, supde “a necessidade de procedimento, cognigao,
provimentos e meios executoérios adequados as peculiaridades da pretensao do
direito material”*2. Logo, ndo pode haver um encilhamento formal irredutivel.
Quando as regras estaticas de reparticao do 6nus da prova tendem a determinar
o sacrificio (materialmente) injustificado das pretensdes de direito material,
evocar a clausula do due process of law significara, inclusive, reconhecer que
0 juiz detém meios bastantes — dir-se-ia mesmo “poderes implicitos™* — para
evitar aquele sacrificio e reconduzir o bindmio processo-procedimento a uma
condi¢do razoavelmente isondmica e calibrada.

Pois bem. Para essa recondug@o, o “meio” por exceléncia foi explicitado
ha pouco: as regras legais formais de distribui¢do do onus probandi desafiam,
em todo caso, interpretagdo conforme a Constitui¢do, em regime de ponderagao
pratica e harmonica de bens e direitos (Hesse) e sob fundamentacao concreta.
Esse instrumento servira para evitar o modelo estatico — que passa a ter papel
ordindrio ou residual* no sistema processual ndo penal (ja ndo, porém, como
critério absoluto ou incondicional) — quando a sua observancia cega ameagar
concretamente a integridade de outros direitos fundamentais em tese (“direitos
provaveis’) ou mesmo os escopos naturais do due process of law. Em tais casos,
a vista dos interesses materiais em jogo e da propria funcionalidade do processo,
0 juiz redistribuird o 6nus probatério, com a devida e prévia comunicagao as
partes (e sob regular contraditorio, atual ou diferido). Podera fazé-lo ex officio
ou a requerimento das partes, com a competente fundamentagdo; em néo o
fazendo — ou indeferindo, p. ex., o requerimento correspondente —, sinalizara
que a demanda concreta ndo tem tragos de excepcionalidade que permitam sus-
pender o modelo ordinario-residual, de modo que a repartigao far-se-a segundo
o esquema legal formal em vigor (no Brasil, arts. 373 e 374 do CPC/2015,
inclusive para o processo laboral; em Portugal, artigos 342.° a 344.° do CC).

42  MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
p. 124.

43  Pela teoria dos poderes implicitos, para cada competéncia ou atribuicdo outorgada pela Constituicao
estdo implicitamente outorgados amplos poderes para a respectiva execugao, desde que nio expressa-
mente limitados. Surge na jurisprudéncia da U.S. Supreme Court, quando aos poderes do Congresso,
e dai se espraia para o mundo. Foi ja evocada pelo STF em algumas ocasides (recentemente, v. STF:
HC 107.644/SP, 1* T., Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 06.09.2011): reconheceu-se ao delegado de
policia, por lhe competirem as fungdes constitucionais de policia judiciaria e a apuragao das infragdes
penais, ut art. 144, § 4°, da CRFB, o poder implicito de conduzir coercitivamente o suspeito para
prestar esclarecimentos, se ele a isso resistir, ainda que inocorrente qualquer hipotese legal de prisdo).
Confira-se, de resto, o § 33° infra.

44 “Residual”, aqui, como adjetivo concernente a fundo, raiz ou dmago (v. Dicionario Aulete, verbete
“residuo”. Disponivel em: <http://aulete.uol.com.br>. Acesso em: 15 jul. 2012), e ndo como “resto”,
“escoria” ou “sobra”. O modelo rosenberg-chiovendiano segue sendo o modelo de fundo, a que retro-
cedem todos os casos que nao desafiem a distribuicdo dinamica do 6nus probatorio.
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A utilidade/necessidade da fundamentagdo prévia da repartigcdo dinamica,
a partir de uma hermenéutica constitucional focada na maxima efetividade dos
direitos humanos fundamentais em tese afetados, arranca da constatagdo de
que o esquema rosenberguiano representou decerto uma evolucdo, mas € hoje
insuficiente para racionalizar a reparti¢do do 6nus da prova no processo civil®;
e, nessa alheta, propor uma reparticdo dinamica constitucionalmente ancorada
parece convergir para a ideia de uma distribuicdo fundamentada como norte
para o melhor equacionamento do problema (Murias*).

Poder-se-ia objetar, porém, que essa ¢ uma solugdo propicia as instabi-
lidades e a inseguranca juridica (como de resto objetardo todos os que lerem
estas linhas com os olhos do juiz “enunciador”). Essas criticas aparecem muito
dura e evidentemente nas monografias de Taruffo*” e Verde*, por exemplo.

45  Além das razdes ja alinhavadas, quanto a sua fixidez ancilosadora, pode-se acrescentar, com Murias
(especialmente para o caso portugués): a Normentheorie é estéril no plano legislativo (ndo consegue
assegurar a estabilidade afiangada e pressupde um legislador disposto a enunciar a lei segundo os seus
esquemas linguisticos, o que é por tudo duvidoso), torna-se inutilizavel sempre que o aplicador do
direito ndo possa reconduzir o seu juizo a um texto legal ou equiparavel (assim, e.g., se decidir por
principios juridicos implicitos, por clausulas gerais ou por conceitos juridicos indeterminados), ¢ limi-
tada — quando ndo contrariada — pelos proprios limites do instituto do 6nus da prova e, por fim, o seu
“funcionamento (...) em casos de ‘normas auténomas incompativeis’ implica uma aten¢ao incompleta
4 avaliagdo substantiva dos problemas” (MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicdo... p. 87-92,
131-143 e 160). No mesmo diapasdo, Micheli obtempera que ndo se podem reger pela mecdnica da
reparti¢do estdtica do énus probatorio, ainda quando haja matéria de fato, os julgamentos que se fa-
¢am por principios gerais de direito, pela aplica¢do de principios do direito comparado ou pela propria
aplicac@o do costume. Cf. MICHELI, Gian Antonio. Teoria geral da prova. Revista de Processo, Sdo
Paulo, RT, jul./set. 1976, n. 03, p. 161-168; e ainda, do mesmo autor: L onere della prova. Padova:
CEDAM, 1942, passim.

46 Poruma distribui¢do... p. 156-157. Como esplendidamente evidenciou, “numa area em que os ‘factos’
relevantes ndo se encontram previstos na lei, a ‘teoria’ redunda em pura arbitrariedade e fonte de de-
sequilibrio entre as partes, pela unilateralidade da “distribuigdo’” (p. 157); e, por conta disso — embora
sem caminhar adiante na investigagéo de quais poderiam ser os critérios materiais que fundariam com
maior especificidade a distribuicdo do dnus probatorio —, sinaliza claramente a sua op¢ao por um recuo
nas “grandes narrativas”, de que sdo espécies as teorias generalizantes. Percebe-se isso no elogio que faz
a Wahrendorf, a quem creditou “o grande mérito de querer fundamenta o 6nus da prova por institutos,
e ndo, de uma vez s, para a totalidade do sistema” (g.n.).

47 TARUFFO, Michele. Presunzioni, inversioni, prova del fatto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, Giuffre, 1992, v. 46, n. 3, p. 755-756. Para Taruffo, o risco de arbitrio e manipulagéo,
quando a repartigdo do 6nus da prova ¢ feita pelo juiz, “caso por caso e ex post”, seria incontornavel
e insuportavel. Considerando-se, porém, o que registramos na nota n° 2396, concluir-se-a que, em
um ambiente de renascimento da jurisprudéncia dos valores pela matriz do “poés-positivistismo”, esse
risco ja existe, mantenha-se ou ndo a fé nas virtudes do regramento geral e abstrato daquela repartigao.
Cada vez mais se julga com base em principios, em ensejos que dificilmente poderiam ser reduzidos
ao modelo rosenberguiano ou a qualquer outro modelo estatico-formal. Melhor sera, portanto, desen-
volver conceitos, discursos e rotinas que permitam a controlabilidade das decisdes judiciais nesse novo
ambiente. E o que propomos.

48 VERDE, Giovanni. L’inversione degli oneri probatori nel processo. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, Giuffre, 1992, v. 46, n. 3, p. 720 (menos incisivamente).
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Essa margem de inseguranga, segundo nos parece, ¢ da natureza mesma das
técnicas processuais que procuram equacionar o processo a partir de parametros
materialmente mais justos; €, por assim dizer, o “preco” de um bindémio processo-
procedimento mais afinado com as pretensdes materiais subjacentes e a realidade
de entorno. E, ndo bastasse, ¢ também um aspecto do espirito do nosso tempo.

Nada obstante, ¢ perfeitamente possivel buscar tecnologias que minimi-
zem a sensac¢do de imprevisibilidade, engendrando conceitos e procedimentos
a que possam aceder os operadores mais avidos por juizos subsuntivos (mas,
¢ claro, sem jamais reproduzir a logica estritamente cartesiana do direito mo-
derno legal formal, repleto de conformidades more geometrico). Ao inverter
ou modular concreta e dinamicamente o 6nus da prova (ex post legem), o juiz
ndo o fara arbitrariamente, esgrimindo lugares-comuns teoricos (“dignidade da
pessoa humana”, “prevaléncia dos direitos humanos’) como salvo-condutos
de manipulagdo; ao revés, aliard a argumentagao jusfundamental, como causa
eficiente da inversdo/modulagcdo, uma ou mais dessas tecnologias, adensadas
em bom lastro teorico e reconhecidas pela communis opinio doctorum.

Analisemos trés dessas tecnologias* — algumas foram ja tangidas acima
e outras tantas foram exploradas em outros escritos® — que “flexibilizam” o es-
quema rosenberg-chiovendiano de reparti¢ao formal-abstrata do onus probandi.

49 V., portodos: CATALANO, Elena Maria. Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici
di valutazione. Rivista di Diritto Processuale Civile, Padova, CEDAM, 1996, v. 51, n. 2, p. 519 e ss.;
LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversdo... p. 194 e ss. (citando Patti, Taruffo e a propria
Catalano). Das tecnologias que menciona, porém, algumas ha que devem ser desde logo descartadas
ou mitigadas. Assim, e.g., a tecnologia da probabilidade quantitativa, de origem estadunidense, que
pretende ser um método de racionalizagdo e quantificagdo matematica do nivel de pertinéncia entre
a prova produzida e os fatos alegado, expresso pelo chamado “teorema de Bayes”: P(X/E) = P(E/X).
P(X)/P(E), em que “X” e “E” sdo os eventos que se quer relacionar, “P(X/E)” ¢ a probabilidade de um
evento “X” dado um evento “E” e “P(E/X)” ¢ a frequéncia estatistica com a qual, dado “X”, verifica-se
“E”. Poder-se-ia eventualmente aplicar essa tecnologia, no processo civil, para inverter o 6nus da prova,
mas jamais para exclui-lo absolutamente, porque desumaniza a justica (LEONARDO, Rodrigo Xavier.
Imposigdo e inversdo... p. 198). Na pratica, a tecnologia da probabilidade quantitativa ja fundamentou
condenagdes criminais perante cortes norte-americanas, como na corte de Los Angeles, com o célebre
caso Collins (em que se admitiu como prova calculos estatisticos que indicavam haver uma unica
possibilidade, sobre doze milhdes, de que em um casal diferente dos Collins, mas com as mesmas
caracteristicas fisicas narradas pela vitima — jovem branca, loira de cabelos presos em rabo de cavalo,
com jovem negro ¢ barbado em automovel amarelo —, houvesse praticado o assalto). Outro modelo
bem similar, mas sem a pretensdo de apuro matematico, ¢ a tecnologia da probabilidade logica (dita
“baconiana”), muito utilizada nos sistemas de common law: a partir de um procedimento de sucessivas
tentativas logico-argumentativas de destruigdo logica da relagdo entre a prova produzida e a alegagio
(= method of eliminative reasoning), obter-se-ia solidez quanto a verdade dos fatos no processo; mas,
ao invés de dados estatisticos, utilizar-se-iam, para aquela reducdo, as maximas de experiéncia e as
presungdes hominis. No fim, essa teoria acaba desafiando os mesmos defeitos da anterior: deformagao
da logica juridica e desumanizagdo das decisdes judiciais.

50 V., mais uma vez: FELICIANO, Guilherme G. Por um processo..., passim.
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4.1 — O principio da melhor aptiddo para a prova

Ja o definimos acima. Pode ser compreendido — parafraseando-se
Carnelutti — como o principio instrumental pelo qual se atribui a prova a parte
que esteja mais provavelmente em situagdo de da-la’'.

Tal principio informa, p. ex., a racionalidade da Sumula n° 338 do c.
TST, a da cancelada OJ SDI-1/TST n° 301 (6nus da prova quanto ao FGTS) e
provavelmente a do cancelamento da OJ SDI-1/TST n° 215 (6nus da prova no
vale-transporte), como também a de diversos os julgados portugueses acerca
da inversao do onus probandi nas ac¢des de preferéncia (v. ac. STJ de 26.09.91
e todos os similares).

No Brasil, seu emprego ¢ comum no proprio Tribunal Superior do Tra-
balho. Vejamos, ad exemplum:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
DEPOSITOS DE FGTS. ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA APTI-
DAO PARAAPROVA. 1. Segundo a jurisprudéncia firmada nesta Corte
Superior, cabe ao empregador o 6nus de comprovar a regularidade dos
depositos de FGTS, entendimento que se justifica pelo principio da
aptiddo para a prova, inclusive pelo fato de que a empresa deve manter
em seu poder os comprovantes dos depodsitos do FGTS. 2. Admite-se
o recurso de revista interposto contra acérddo regional proferido em
desconformidade com a iterativa, notdria e atual jurisprudéncia do Tri-
bunal Superior do Trabalho (art. 896, § 7°, da Consolidacao das Leis do
Trabalho). 3. Agravo de instrumento de que se conhece e a que se da
provimento.” (TST, RR 2149-25.2012.5.02.0015, 4* T., Rel* Des® Conv.
Rosalie Michaele Bacila Batista, j. 16.12.2015, DEJT 18.12.2015)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TERCEIRIZACAO. ENTE
PUBLICO. CULPA IN VIGILANDO. ONUS DA PROVA. PRINCIPIO
DAAPTIDAO PARA APROVA. Nos termos do acérdao regional, a con-
denacdo do Estado do Rio de Janeiro, tomador da mao de obra, decorreu
da inversdo do 6nus da prova, em razado de ser o ente publico detentor
dos documentos capazes de demonstrar sua efetiva fiscalizagdo. O Juizo
a quo pautou-se no principio da aptiddo para a prova. Verifica-se, ade-
mais, que o Regional nao se afastou do entendimento exarado pelo STF,
no julgamento da ADC 16/DF, o qual previu a necessidade da analise

51  V.MACHADO Jr., Julio César. O énus da prova no processo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001.
p. 145.
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da culpa in vigilando do ente publico tomador de servigos. Atribuiu, no
entanto, ao recorrente o 6nus de demonstrar que fiscalizou a empresa
prestadora de servigos no adimplemento das obrigagdes trabalhistas. A
decisdo, calcada no principio da aptidao para a prova, estd em consonancia
com a atual jurisprudéncia desta Corte Superior. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido.” (TST, AIRR 3852120125010471, 4* T., Rel®
Min® Maria de Assis Calsing, j. 17.02.2016, DEJT 19.02.2016)

E o que resta textualmente positivado, ademais, no art. 373, § 1°,
do CPC/2015, ao dispor que, “nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido” (g.n.).

4.2 — A tecnologia da Anscheinsbeweis: prova por verossimilhanga

Importada do processo civil alemdo — conquanto também se possam
reconhecer suas bases tedricas na jurisprudéncia norte-americana dos prima
facie cases® —, a Anscheinsbeweis baseia-se em “hipoteses-tipos” definidas
pela lei ou pela jurisprudéncia que, uma vez verificadas no caso concreto, bas-
tam para a satisfagdo do 6nus probatorio da parte, por mera verossimilhanga
(= plausibilidade, credibilidade, atributo do que parece ser verdadeiro ou tem
condigdes de realmente ter acontecido) da alegacdo. Diante da hipotese-tipo
(prima facie case), incumbira a parte contraria provar que aquele fato presun-
tivo ndo se verificou.

Com efeito, ¢ esse 0 modelo de repartigdo que a jurisprudéncia norte-
americana tem aplicado aos casos de alegadas praticas discriminatoérias no

52 “Aprima facie case is a lawsuit that alleges facts adequate to prove the underlying conduct supporting
the cause of action and thereby prevail. Below’s an example dealing with employment discrimination
claims. (...) A plaintiff can establish a prima facie case of race discrimination under Title VII by esta-
blishing that (1) he or she belongs to a racial minority; (2) he or she applied and was qualified for a
job for which the employer was seeking applicants; (3) he or she was rejected for the position despite
his or her qualifications; and (4) the position remained open after his or her rejection and the employer
continued to seek applications from other people with similar qualifications to the plaintiff. McDonnell
Douglas v. Green, 411 U.S. 792, 802 (1973). In Texas Dept. of Community Affairs v. Burdine, 450
U.S. 248, 253 (1981), the Supreme Court stated that ‘[t]he burden of establishing a prima facie case
of disparate treatment is not onerous’ (...). After the plaintiff has established a prima facie case, the
burden of production shifis to the employer to articulate a legitimate, non-discriminatory reason for
the plaintiff’s rejection.” (The letric law library. Disponivel em: <http://www.lectlaw.com/def2/p078.
htm>. Acesso em: 2 out. 2016) (g.n.)
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emprego, na esteira do célebre McDonnel Douglas Corporation v. Green (411
U.S. 792)3, precedente que remonta ao ano 1973. Nao ha, portanto, regulacdo
legal. Por aquele precedente, desde que sejam verossimeis as alegacdes do
autor (pelo seu pertencimento a uma minoria racial, pela sua qualifica¢ao para
0 posto e pelo fato de que o posto foi depois ocupado por individuo com quali-
fica¢Ges similares™ — vide nota n® 52), pode-se reconhecer um prima facie case,
incumbindo ao réu a prova de que as condutas e procedimentos corporativos
pautaram-se por critérios objetivos e legitimos®.

Em sentido similar, invertendo o onus probandi quando das alega¢des do
autor se deduza a existéncia de “indicios fundados de discriminacion” — seja em
razdo da raca, da etnia, da religido, das convicgdes, da deficiéncia, da idade ou
da orientagdo sexual —, vejam-se, na Espanha, os arts. 32 ¢ 36 da Ley 62/2003,
de 30 de dezembro (para o processo judicial civil e contencioso-administrativo).
Ou, mais extensivamente (para todo o contexto europeu), a Diretiva n° 97/80/
CE, de 15 de dezembro (sobre o 6nus da prova em casos de discriminagdo por
motivo de sexo), no seu art. 4° a Diretiva n° 2000/78/CE, de 27 de novembro
(sobre igualdade de tratamento no emprego € na ocupacao), no seu art. 10; a
Diretiva n° 97/80/CE, de 15 de dezembro (sobre o 6nus da prova em casos de

53 McDonnell Douglas, empresa do segmento aeroespacial sediada em St. Louis e adquirida pela Boeing,
demitira em 1964 o mecanico e técnico de laboratorio Percy Green, homem negro, durante um episodio
de corte de pessoal. Green, ativista de movimentos de direitos civis, entendeu-se discriminado por sua
cor e, juntamente com outros trabalhadores descontentes, iniciou uma série de protestos e bloqueios
em detrimento da empresa. Ulteriormente aos incidentes, qualificado para uma vaga de mecanico que
se abrira na McDonnell Douglas, Green nao foi admitido, agora com o argumento de que havia parti-
cipado dos protestos anteriores e causado prejuizos a empresa. Green levou o caso a EEOC e a Corte
distrital, de cuja decisdo recorreu para a U.S. Court of Appeals for the Eighth Circuit e, finalmente,
para a U.S. Supreme Court, onde obteve ganho de causa por nove votos a zero. Em sua decisdo, a U.S.
Supreme Court registrou: “1. A complainant’s right to bring suit under the Civil Rights Act of 1964 is
not confined to charges as to which the EEOC has made a reasonable-cause finding, and the District
Court’s error in holding to the contrary was not harmless since the issues raised with respect to 703
(a) (1) were not identical to those with respect to 704 (a) and the dismissal of the former charge may
have prejudiced respondent’s efforts at trial. 2. In a private, non-class-action complaint under Title
VII charging racial employment discrimination, a private, non-class-action complaint under Title VII
charging racial employment discrimination, the complainant has the burden of establishing a prima
facie case, which he can satisfy by showing that (i) he belongs to a racial minority; (ii) he applied a
and was qualified for a job the employer was trying to fill; (iii) though qualified, he was rejected; and
(iv) thereafter the employer continued to seek applicants with complainant’s qualifications” (g.n.). Na
espécie, eram todos fatos desde logo incontroversos, o que tornava as alegagdes de Green verossimeis
ab ovo.

54  Aspectos que ora exsurgirdo desde logo incontroversos, ora demandardo alguma prova. Em deman-
dando provas, estaremos mais proximos da tecnologia das constelagdes de indicios, sendo das proprias
presungdes judiciais (em se identificando, num bem definido fato a provar, a figura de um fato-base
presuntivo).

55 RUTHERGLEN, George. Employment discrimination law: visions of equality in theory and doctrine.
New Cork: Foundation Press, 2007. p. 35-54.
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discriminag@o por motivo de sexo), no seu art. 4% ¢ a Diretiva n° 2000/43, de
29 de junho (sobre a aplicacdo do principio da igualdade de trato das pessoas
independentemente de sua origem racial ou étnica), em seu art. 8°. Em todos
esses casos, bastara, para a inversdo do 6nus da prova — que deve ser trans-
posta para a ordem legislativa dos Estados-membros —, a mera alegag¢do (ou
apresentagdo) de fatos que permitam presumir a existéncia de discriminagao
direta ou indireta. Na dic¢do de Ormazabal Sanchez>,

“se atendemos a literalidade do preceito, ¢ plausivel concluir que
o legislador europeu ndo pretendeu utilizar o instituto das presun¢des em
sua acepgao técnica (...), ainda que literalmente utilize o termo ‘presun-
¢do’ nas referidas diretivas. Do contrario, o preceito resultaria, a0 menos
no direito espanhol, supérfluo, pois parece evidente que se o autor aporta
fatos que permitem presumir o fato discriminatério correspondente,
dito fato quedara fixado e procederd, sem mais, condenar o demandado.
Como também ¢ evidente que o demandado podera aportar provas para
desvirtuar dita presungdo, se esta ndo € do tipo iuris et de iure, coisa que
ndo sucede no nosso caso.”

A rigor, em todos esses casos, o que se da ¢ uma pura inflexdo formal
do encargo probatério em favor da parte que noticia, de modo verossimil, a
lesdo a um seu direito humano fundamental (notadamente o direito a isonomia
formal e ao tratamento nao discriminatorio).

E no caso brasileiro?

A tecnologia da Ancheinsbeweis, que, como visto, usualmente tem em
mira situa¢des de aguda assimetria na comunidade processual e/ou pretensoes
materiais especialmente protegidas, foi positivada no Brasil pelo ja referido
art. 6°, VIII, do CDC (“quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao”),
podendo decerto ser aplicada em outras espécies litigiosas, notadamente na
Justiga do Trabalho (por forga do proprio art. 769 da CLT, ja que o processo

56 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. Carga de la prueba y sociedad de riesgo. Madrid: Marcial
Pons, 2004. p. 134-135. No entanto, o autor compreende que “el término ‘presumir’ o ‘presuncion’
se entende como equivalente a indicio o elemento que, sin probar ni permitir deducir logicamente e
lacto discriminatério correspondiente, sugere certa verosimilitud o probabilidade en su comision. La
aportacion de dichos indicios provocaria la inversion de la carga de la prueba (...)”. A ser assim, se ¢
onus do autor subministrar a prova preliminar de fatos indicidarios (e nao apenas alegar de modo ve-
rossimil, a partir do que ¢ ab ovo incontroverso), parece-nos que estariamos no ambito da constelagdo
de indicios, ndo na Ancheinsbeweis. E ndo é como entendemos esta hipotese, com todas as vénias.
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civil consumerista também pode ser considerado “processo comum” para
aquele efeito®).

No processo laboral brasileiro, alias, a Ancheisbeweis tem sido intuitiva-
mente aplicada para inverter o 6nus da prova em agdes civis acidentarias (nas
quais, pelo acidente e/ou pela doenga ocupacional, pede-se indenizagdo civil
ao proprio empregador — com base no art. 7°, XXVIII, in fine, da CRFB —, pre-
sumindo-se o nexo de causalidade entre o trabalho e a lesdo sofrida, se se
tratar, p. ex., de hipotese coberta pelo chamado nexo técnico-epidemiologico
administrativo®®, ou mesmo como regra geral). Também aparece, ademais, na
jé sedimentada jurisprudéncia que admite a inversao do 6nus da prova da dis-
pensa discriminatéria, em se tratando de empregado soropositivo para HIV (ou
portador de outras doengas igualmente estigmatizantes). E o que dita a recente
Stmula n°® 443 do TST. In verbis:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEI-
TO. DIREITO A REINTEGRACAO (Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012). Presume-se discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a rein-
tegracdo no emprego.”

E, da jurisprudéncia originaria:

57 Nao por outra razdo, alids, antes do CC/02 — ou mesmo depois —, diversos julgados evocavam o art. 28
do CDC para fundamentar, nas execugdes trabalhistas, a desconsideragdo da personalidade juridica do
empregador. V., por todos: “DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PENHO-
RA SOBRE BEM DO SOCIO. A desconsideragio da personalidade juridica, disregard of legal entity
doctrine, oriunda do sistema de common law, consiste na constri¢do de bens particulares dos socios e
ex-socios da pessoa juridica, sempre que frustrada a execugdo direta nos bens dessa. No ordenamento
juridico nacional vigente, encontra guarida nos arts. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor e 50 do
Cédigo Civil, de aplicagdo subsididria ao processo do trabalho. Proposta a reclamatoria trabalhista
em face do empregador e das empresas integrantes do grupo econdmico, somente os socios que se
retiraram ha mais de dois anos desde o ajuizamento da agdo (arts. 1.003, paragrafo tinico, e 1.032 do
CCB) ¢ que ndo poderao ter seus bens pessoais atingidos na execugdo. Agravos de peticdo conhecidos
e desprovidos (TRT da 10* Regido, 3* T., AP 00377-2008-014-10-00-2, Rel. Juiz Conv. Grijalbo Fer-
nandes Coutinho, DEJT 10.02.02). Agravo de peti¢ao conhecido e provido” (TRT da 10* Regido, RO
796-2012-00210000/DF, 00894-2009-008-10-00-0 AP, Rel. Des. Douglas Alencar Rodrigues, 3* T.,
j-23.01.2013, DEJT 01.02.2013 (g.n.).

58 Cf. art. 21-A, caput, da Lei n° 8.213/91, com a redag@o da Lei n° 11.430/06. In verbis: “A pericia
médica do INSS considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre
a atividade da empresa e a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo
Internacional de Doengas — CID, em conformidade com o que dispuser o regulamento” (g.n.).
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“O despedimento injusto do empregado portador do virus HIV,
ainda que assintomatico, presume-se discriminatorio e como tal, ndo é
tolerado pela ordem juridica patria, impondo-se, via de consequéncia,
sua reintegrag@o.” (TRT da 3% Regido, RO 16691/1994, 3* T., Rel. Levi
Fernandes Pinto, j. 26.07.95) (g.n.)*

O aresto acima encerra uma das decisdes regionais precursoras, no Brasil,
desta tese e matéria. Hoje, quase 20 anos depois, ¢ jurisprudéncia praticamente
consolidada no Tribunal Superior do Trabalho, como visto imediatamente acima.

Registre-se, por fim, que boa parte dos autores nacionais e estrangeiros
identifica em praticamente todos os casos de assédio (sexual ou moral) hipoteses
tipicas de discriminagdo®. Tal se da, sobretudo, por influéncia de doutrina e
jurisprudéncia norte-americana®, ja que o Civil Right Act (1964), que rege a
matéria, ndo contempla hipoéteses autonomas de “assédio” (harassment), res-
tando a evocar, mesmo para esses casos, o seu Titulo VII (que reprime, como
unlawful employment practice, todas as hipoteses de discrimination based on
race, color, religion, sex and national origin)®. Logo, a nosso ver, essa nao
¢ uma redugdo conceitual que deva ser necessariamente acatada no sistema
juridico brasileiro, onde ha muito se autonomizou a figura do assédio (v., e.g.,
o art. 216-A do CP, no dmbito da Unido, ou a Lei n° 12.250/06, no Estado de
Sao Paulo), sem compulsoria correlagdo com as teorias da discriminagao. Nada
obstante, a se entender daquele modo (i.e., a se compreender que os assédios
sdo sempre subtipos de discriminagdo), ndo sera apenas por meio da tecnologia
da constelacdo de indicios (infra), mas também — a depender do caso — pela
tecnologia da Anscheinsbeweis, que o juiz do Trabalho podera, a luz do art.
765 da CLT, inverter o 6nus da prova, reconhecendo a discriminagdo prima

59 Trata-se de um dos arestos regionais precursores, no Brasil, desta tese e matéria. Hoje, quase 20 anos
depois, ja ¢ jurisprudéncia praticamente consolidada no Tribunal Superior do Trabalho, como visto.

60 V., por todos: LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminagdo nas relagées de trabalho. Sdo Paulo:
Elsevier, 2011, passim.

61 V., e.g.: Meritor Savings Bank v. Vinson (1986), o mundialmente famoso Clinton v. Jones (1997) e,
ainda, Oncale v. Sundowner Offshore Services, Inc. (1998). O primeiro tratou de agéo judicial movida
por Mechelle Vinson em face do Meritor Savings Bank, sob as alegagdes de que sofria de assédio sexual
no trabalho e de que o Civil Right Act proibia quaisquer hipdteses de discriminagdo no ambiente de
trabalho. Ja perante a U.S. Supreme Court, afirmou-se o entendimento — a favor da autora — de que a
interpretagdo da Civil Right Act deveria ser ampla, abarcando todas as formas de discriminagao direta
e indireta (disparate treatment) no ambiente de trabalho, inclusive os assédios. Ja o ltimo pacificou,
também na U.S. Supreme Court, a compreensao de que a Civil Right Act também protege os trabalha-
dores contra assédio sexual praticado por pessoas do mesmo sexo.

62 Nada mudou a respeito, ademais, com a edi¢do do Civil Right Act de 1991, sob George W. Bush,
tampouco com o Lily Ledbetter Fair Pay Act, de 2009.
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facie e dando disso noticia oportuna a parte contraria (art. 373, § 1°, in fine,
do CPC/2015).

4.3 — A tecnologia das constelagdes de indicios

Por fim, cabe falar da tecnologia que melhor se aplica as hipdteses de
assédios morais e sexuais nas relagdes de trabalho: a das constelacées de indi-
cios. Baseia-se na ideia de que um conjunto coerente de fatos laterais tendentes
ao fato principal (objeto da prova) satisfaz o respectivo onus probandi®® e per-
mite atribuir a contraparte processual o 6nus de provar a inocorréncia do fato
principal ou a imprestabilidade dos indicios para a inversdo no caso concreto.

E essa a tecnologia por detras da OJ SDI-1/TST n° 233 (extensdo pre-
suntiva da jornada alegada), na medida em que o “convencimento” do julgador,
quanto a extensao da jornada, evidentemente derivara do conjunto coerente
de fatos laterais indiciarios (p. ex., mesmos superiores hierarquicos, mesma
unidade, mesmo modus operandi, etc.). In verbis:

“HORAS EXTRAS. COMPROVACAO DE PARTE DO PERIO-
DO ALEGADO. A decisdo que defere horas extras com base em prova
oral ou documental ndo ficard limitada ao tempo por ela abrangido, desde
que o julgador fique convencido de que o procedimento questionado
superou aquele periodo.”

Atecnologia das constelagoes de indicios tem, outrossim, reconhecimento
legislativo em alguns sistemas, como na Italia (art. 4°, 5, da Legge 10.04.91
n® 125%, sobre “azioni positive per la realizzazione della paritd uomo-donna
nel lavoro”):

“S. Quando o requerente fornecer elementos de fato também
derivados de dados de caradter estatistico relativos ao recrutamento, aos
regimes retributivos, a atribuigdo de tarefas e qualificagdes, as transfe-
réncias, a progressdo na carreira e as demissoes, idoneos a fundar, em

63 Note-se que, conquanto sejam ideias proximas (v. LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversdo...
p. 205-2006), as constelagées de indicios ndo se confundem com as presungées hominis (ou judiciais),
em ao menos dois aspectos: (1) enquanto as presungdes em geral pressupdem um fafo-base mais ou
menos delimitado ou preconcebido, as constelagdes de indicios refletem uma multiplicidade de fatos
laterais — amiude ainda mais laterais que um fato-base presuntivo —, aferiveis quase que inteiramente ex
post, desde que coerentes e convergentes; e (2) as presungdes judiciais tém regulagdo legal em algumas
ordens juridicas (e.g., artigo 351.° do CC portugués), o que ¢ bem mais incomum em se tratando de
constelagdes de indicios (o que a priori confere ao aplicador do direito uma maior liberdade de utili-
zagdo, desde que ndo se queira aplicar a espécie algum argumento de tipo ex minorem, ad maiorem).

64 Em Rodrigo Xavier Leonardo (Imposi¢do e inversdo... p. 206) aparece equivocadamente grafada como
“Lei italiana n® 5” (na verdade, 125).
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termos precisos e concordantes, a presun¢do de existéncia de atos ou
comportamentos discriminatorios por motivo de sexo, incumbe o réu o
onus da prova sobre a insubsisténcia da discriminagdo.” (g.n.)%

Veja-se que, no caso italiano, nao se cuida de mera verossimilhanga,
como ocorre nas Cortes estadunidenses e até mesmo nas brasileiras (supra,
topico 4.2). Exige-se, ao revés, a demonstracdo de dados concretos (= fato)
que, concordantes e precisos num certo sentido (= coerentes), funcionarao como
constelagdo de indicios e impordo a inversao do onus probandi.

Porém, se no sistema italiano — e em outros similares — ha a lei, ja ndo
¢ assim no caso brasileiro.

No processo civil brasileiro, se muito, poder-se-4 trabalhar, para esse
efeito (inversdo do 6nus da prova sob base indiciaria), com o art. 375 c¢/c do
CPC/2015 (correspondente ao art. 335 do revogado CPC/73):

“O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.”

O mesmo se diga, ademais, do processo do trabalho, até com maior ex-
pressdo juridico-positiva, porque o juiz do Trabalho podera valer-se do multici-
tado art. 765 da CLT. In verbis: “Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na dire¢ao do processo e velardo pelo andamento rapido das causas,
podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

De todo modo, a despeito da pobreza dos textos legais, as constelacdes
de indicios podem e devem ser empregadas como tecnologias auxiliares de ba-
lizamento da argumentagéo jusfundamental para a inversdo do 6nus da prova. £
precisamente o que tem acontecido nos casos em que os Tribunais reconhecem
inversoes de carga probatoria em agoes relativas a assédio moral e sexual,
em paises como Brasil e Franga, como também, de certo modo, em Portugal,
e com reflexos sentidos na Espanha. Vejamos.

Na Franga, entende-se que o artigo L 122-52 do Cédigo do Trabalho
autoriza o juiz, a partir de indicios, a inverter o 6nus da prova em favor do
reclamante. A teor desse preceito,

65 No original: “5. Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto desunti anche da dati di carattere
statistico relativi alle assunzioni, ai regimi retributivi, all’assegnazione di mansioni e qualifiche, ai
trasferimenti, alla progressione in carriera ed ai licenziamenti — idonei a fondare, in termini precisi e
concordanti, la presunzione dell esistenza di atti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso,
spetta al convenuto 1'onere della prova sulla insussistenza della discriminazione”.
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“en cas de litige relatif a ’application des articles L. 122-46 et L.
122-49 [harcélement)], le salarié concerné présente des éléments de fait
laissant supposer [’existence d’'un harcélement. Au vu de ces éléments,
il incombe a la partie défenderesse de prouver que ses agissements ne
sont pas constitutifs d’un tel harcelement et que sa décision est justifiée
par des élements objectifs étrangers a tout harcelement. Le juge forme
sa conviction apres avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures
d’instruction qu’il estime utiles.” (g.n.)

Nao ha, como se v€, qualquer distingdo, para esse efeito, entre os assédios
(harcélements) sexual e moral. Dai que, nas palavras de Bourkhris®,

“I’article L 122-52 du code du travail prévoit que le salari¢ établisse
les faits qui permettent de présumer de [’existence d 'un harcélement. (_..)
Au vu de ces éléments, il incombe au défendeur de prouver que ses actes
sont justifiés par des motifs étrangers a tout harceélement.”

Deduz-se, pois, haver uma inversdo do dnus probatorio quanto ao fato
principal (o assédio); mas, para tanto, o autor devera fazer alguma prova:
provara “elementos de fato que deixem [permitam] supor a existéncia de um
assédio” (= constelagdo de indicios). Ou, na dic¢do do Conseil Constitutionnel
(examinando preventivamente este exato preceito),

“(...) les régles de preuve plus favorables a la partie demanderesse
instaurées par les dispositions critiquées ne sauraient dispenser celle-ci
d’établir la matérialité des elements de fait précis et concordants qu’elle
présente au soutien de 1’allégation selon laquelle la décision prise a
son ¢égard constituerait une discrimination en matiére de logement ou
procéderait d’un harcélement moral ou sexuel au travail (...).” (Conseil
constitutionnel, Décision n° 2001-455) (g.n.)

Acrescente-se que, sem essas medidas processuais, a tutela juridica do
trabalhador contra o assédio moral caminharia para a inani¢do. Isso porque,
mesmo com elas, no ano de 2004, 85% das acdes judiciais distribuidas ao
Conseil des Prud’hommes de Paris alegavam algum tipo de assédio moral.
Dessas, porém, somente 5% levaram a uma condenagdo por assédio, o que se
explica “par I’abondance des plaintes qui rend plus difficile a faire passer le

66 BOURKHRIS, Isabelle. Cit.. No mesmo sentido, v.: ORSAY, Anne. La notion de harcélement moral
trois ans apres 1’adoption de la loi du 17 janvier 2002. Le Village de la Justice, 2004. Disponivel em:
<http://www.village-justice.com/articles/harcelement,71>. Acesso em: 15 jul. 2012.
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harcélement avéré, les juges voulant éviter d’ouvrir une boite de Pandore™?’.
Nao por outra razdo, alias, houve quem concluisse que,

“dans la pratique, la présomption [rectius: a inversao] semble ine-
fficace, imposant encore un fardeau trop lourd a la victime. De fait, méme
si elle partage le fardeau de la preuve entre le salarié et I’employeur, le
salarié doit tout de méme faire la preuve de la matérialité des ¢léments
de fait. Pour ce faire, il est généralement nécessaire de faire entendre les
témoins du harcé¢lement.”®

Na percepcéao de parte da doutrina francesa hodierna, portanto, sequer
serviria bem aos casos de assédio a inversdo do 6nus da prova baseada em
constelagdes de indicios, porque de todo modo o reclamante teria de produzir
alguma prova. Tendem a sugerir, pois, que os casos de assédio sejam pensados
ao modo dos prima facie cases — 6nus primacial do réu, independentemente de
quaisquer provas ou indicios prévios —, o que nos reporta as reflexdes da parte
final do topico anterior (4.2).

Ja em Portugal, o Codigo do Trabalho (artigo 29.°, 1) define os assédios
como

“todo o comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em
factor de discriminagao, praticado aquando do acesso ao emprego ou no
proprio emprego, trabalho ou formacao profissional, com o objectivo ou
o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade,
ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante
ou desestabilizador.”

Logo adiante (n.° 3), o Cddigo lusitano especifica o assédio sexual
(“comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal
ou fisica, com o objectivo ou o efeito referidos no niumero anterior”), sem o
elemento subjetivo do injusto que o qualificaria no sistema penal brasileiro (=
intuito de obter favor sexual, ut art. 216-A do CP); e, para mais, equipara os
assédios a discriminagdo para certos efeitos (artigo 29.°, 3), seguindo de perto
0 pensamento norte-americano.

Dai que, no modelo portugués, alegada e fundamentada a circunstancia
de assédio baseado em fator de discriminagdo, pode-se bem concluir pela
incumbéncia do empregador quanto ao 6nus de provar que ndo ha tratamento

67 ORSAY, Anne. Cit.

68 BOURGAULT, Julie. Le harcélement moral en France: un concept juridique subjectif-objectif?. Regards
croisés sur les politiques publiques visant a contrer la violence au travail, in Santé, société et solidarité.
Québéc: Observatoire franco-québécois de la santé et de la solidarité, 2006. n. 2. p. 113.
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diferenciado, nos termos do artigo 25.°, 5 e 6. Aproximar-nos-iamos, também
aqui, da figura dos prima facie cases, estudados no topico anterior. No entanto,
¢ certo que esse quadro hermenéutico parecia mais claro na redagao do anterior
Codigo do Trabalho portugués (Lei n° 99/02), a luz dos artigos 24.° e 23.°, 3.

Na Espanha, para a relativizacdo dos critérios estaticos de reparti¢ao do
onus da prova, os trabalhadores dispdem do preceito inserto no art. 181, 2, da
Ley 36/2011, de 10 de outubro, “reguladora de la jurisdiccion social”. In verbis:

“Articulo 181 Conciliacion y juicio. 1. Admitida a tramite la deman-
da, el secretario judicial citara a las partes para los actos de conciliacion
y juicio conforme a los criterios establecidos en el apartado 1 del articulo
82, que habran de tener lugar dentro del plazo improrrogable de los cinco
dias siguientes al de la admision de la demanda. En todo caso, habra de
mediar un minimo de dos dias entre la citacion y la efectiva celebracion de
aquellos actos. 2. En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia
de indicios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o
libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una jus-
tificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad. 3. El juez o la Sala dictara sentencia
en el plazo de tres dias desde la celebracion del acto del juicio publicandose
y notificandose inmediatamente a las partes o a sus representantes.” (g.n.)

Sobre a possibilidade de aplicagdo desse preceito — ou do seu corres-
pondente, na revogada Ley de Procedimiento Laboral — aos casos de assédio,
o Superior Tribunal de Justica da Catalunha pronunciou-se positivamente ja
em 2011, conquanto, no mérito, negasse provimento a suplicacion, por nao
reconhecer presente sequer a constelacdo de indicios. In verbis:

“(...) En materia de vulneracion de derechos fundamentales, el
ordenamiento procesal laboral exige que, dentro del proceso, el de-
mandante aporte los indicios de la vulneracion alegada, de tal forma
que solamente entonces es cuando se invierte la carga de la prueba,
correspondiéndole al demandado aportar una ‘justificacion objetiva
y razonable suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad’ (articulo 179.2 de la LPL). La peculiaridad de la
prueba en estos casos no consiste en la exoneracion del demandante de
toda carga probatoria, sino en la menor intensidad de ésta con respecto
a la que le incumbe al demandado. Al primero le basta con constituir
una prueba de presunciones poniendo de manifiesto la serie de indicios
de los que pueda racionalmente presumirse la existencia de la violacion
denunciada. Aportado lo anterior, al demandado le corresponde acreditar
que su comportamiento no ha implicado la violacion de ningtin derecho fun-
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damental alegado por aquél.” (STC 180/1994, 82/1997,90/1997,202/1997,
74/1998, 87/1998, y 38/2005, y STS de 9-2-1996 y 15-4-1996, entre otras)

“Existe una consolidada doctrina jurisprudencial que ha insistido
en que el elemento configurador del acoso moral, es la intencionalidad
o finalidad perseguida, que no es otra cosa que la de causar un mal o
dafio al trabajador acosado con el fin de minar la moral del trabajador y
desestabilizarlo, marginandolo o causandole un perjuicio. Y en el caso
de autos, no nos encontramos ante unas conductas habituales de presunto
acoso dirigidas por otras compafieras de trabajo hacia la actora, sino
ante hechos puntuales reflejados en las cartas de queja remitidas por la
actora, acontecidos en dias muy concretos. Ello evidencia que nos en-
contramos ante un conflicto personal entre trabajadoras, producido en
dias determinados, en que poco o nada tiene que ver la empresa y si las
actitudes personales y subjetivas de los afectados. Estariamos en pre-
sencia de rencillas entre compafieros de trabajo que incluso han llegado
a ser sancionadas por la empresa, pero que, por si solas, no constituyen
acoso, y por tal motivo no cabe entender infringido el articulo 14 de la
CE, al no haberse discriminado a la actora.” (Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, Sala de lo Social, Sentencia 2.745 de 14.04.2011) (g.n.)
Especificamente para os casos de assédio sexual e moral, ademais, a

questdo do 6nus da prova mereceu intensa preocupagdo legislativa na cena
politica espanhola. Como relata Rubio de Medina®:

“M. Lorente Acostay J. A. Lorente Acosta reparan respecto a las
conductas de acoso sexual que €stas, por su naturaleza y al relacionarse
estrechamente con lo privado, determinan que la conducta acosadora
sea dificilmente probada, siendo comportamientos que son facilmente
utilizables como chantaje. Asi, pues, la principal dificultad con la que
nos encontraremos dentro de un proceso de este tipo es probar las
acusaciones de acoso; es decir, las conductas concretas cometidas por
el empresario y/o los compafieros del acosado y que son causa de la
imposibilidad de seguir desempefiando el trabajo por el desgaste fisico
y psicoldgico que provocan en el actor. Precisamente por la dificultad
que existe para probar estos hechos la Proposicion de Ley del derecho a
non suftir acoso moral en el trabajo del Grupo Socialista (...) proponia
en los supuestos de acoso moral la inversion de la carga de la prueba,
de manera que correspondiera al demando probar la inexistencia de
conductas de acoso moral.” (g.n.)

69 RUBIO DE MEDINA, Maria Dolores. Extincion del contrato laboral por acoso moral — mobbing.
Barcelona: Bosch, 2002. p. 45.
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Por fim, no Brasil, observa-se idéntica tendéncia — ainda que atualmente

minoritaria — na jurisprudéncia e na propria legislacao.

No ambito dos Tribunais, merecem especial destaque os julgados do

Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido que inverteram o 6nus da prova
em casos de assédio moral e sexual, ndo raro para resguardar a propria utilidade
do processo. Leiam-se, por todas, duas paradigmaticas decisoes (uma das quais
nos honrou com extensa citagdo):

164

“INDENIZACAO POR DANOS MORALIS. ASSEDIO SEXUAL.
CONSTELACOES DE INDIiCIOS. CARACTERIZACAO. Para a
indenizacdo por danos morais tendo como causa de pedir o assédio
sexual ¢ incabivel a exigéncia de prova cabal e ocular dos fatos, uma
vez que o assédio sexual, por sua natureza, € praticado, estrategicamen-
te, as escondidas. Se houver fortes e diversos indicios apontando para
a conduta abusiva do ofensor, deixando evidente o constrangimento
reiterado sofrido pela vitima, pode-se concluir pela caracterizagdo do
assédio sexual, ou seja, a partir da constelagdo de indicios tem-se por
configurada a pratica do ilicito e o consequente deferimento do pleito
indenizatorio. [No corpo do voto (que inclusive honra este autor com uma
referéncia):] Com relagdo ao 6nus da prova, o dispositivo legal atribui
a parte interessada o 6nus de provar os fatos alegados. Com efeito, ao
autor cabe demonstrar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu os
fatos impeditivos, modificativos e extintivos (art. 818 da CLT c/c o art.
333 do CPC). Contudo, com relagdo ao direito processual do trabalho
e especialmente no caso do assédio sexual, o encargo probatorio da
vitima vem recebendo flexibilizac¢oes necessarias. (...) Nas palavras do
d. Juiz do Trabalho da 15* Regido, Guilherme Guimaraes Feliciano, o
Magistrado pode e deve recorrer a modelos alternativos como sdo a
tecnologia das constelagoes de indicios, a prova por verossimilhanga,
aplicagdo do principio da instrumentalidade e o contexto jusfundamental
no qual se leva em consideragdo os direitos fundamentais que estdo em
jogo no processo. (...) Nesse mesmo sentido Pinho Pedreira nos informa
que se tem admitido ‘o recurso a prova indireta, ou seja, a prova por in-
dicios, presungoes ou prima facie, fundada esta tiltima na probabilidade,
invertendo-se, assim, o 6nus da prova (...) uma presungdo permitira a
inversdo do 6nus da prova quando houver prova de recusa mais ou me-
nos expressa tendente a demonstrar que o autor da conduta deveria saber
que esta ndo era desejada e constituia assédio’. O mesmo autor sustenta
que a prova de efeitos prejudiciais (denegagdo de emprego ou promogao,
despedida ou demissdo for¢ada), em consequéncia da recusa aos avangos
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sexuais, constituira uma prova prima facie de assédio. (...) A jurisprudéncia
patria também tem e manifestado no sentido de ser possivel a comprovagao
da conduta criminosa do assédio sexual através de indicios: ‘Nao se pode
olvidar que a prova desta espécie de ilicito trabalhista (assédio sexual)
¢é extremamente dificil. Normalmente o assédio ¢ camuflado, silencioso,
praticado as escondidas, por isso as regras de presungdo devem ser admi-
tidas e os indicios terem sua importdancia potencializada, sob pena de se
permitir que o assediador se beneficie de sua conduta’ (TST, 6* T., AIRR
49740-47.2005.5.15.0053, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho,
DJ 03.06.2011). (...) A exigéncia de prova robusta de uma conduta que
normalmente ¢ realizada as escondidas dificulta ou praticamente inviabi-
liza a condenagdo da ilicitude. Da mesma forma que nao ¢é possivel obter
prova documental do pagamento feito por fora, também nao se pode exigir
prova cabal do assédio realizado na intimidade das astucias do assediador.
Diante disso, deve-se conjugar a série de indicios que consta dos autos
para verificar se é possivel concluir pela caracterizagdo do assédio men-
cionado.” (TRT da 3* Regido, RO 01302-2010-129-03-00-9, 2* T., Rel.
Des. Sebastido Geraldo de Oliveira, j. 05.07.2011, DEJT 12.07.2011) (g.n.)

“ASSEDIO SEXUAL. DIFICULDADE DE COMPROVACAO.
INDENIZACAO. FIXACAO DO VALOR DEVIDO. RESPONSABI-
LIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. E certo que circunstancias
que envolvem o assédio sexual sdo de dificil comprovagao, porque o que
agente procura se cercar de todo o cuidado que o ato exige, ndo permi-
tindo a presenca de pessoas que o possam denunciar, mas a testemunha
da autora informa os fatos que autorizam a conclus@o de que assistiu
a parte da conversa e, em juizo, afirmou que ouviu a pessoa acusada
dizendo que pretendia encontrar com a reclamante e que esta nao teria
aceitado a proposta. O proprio juizo sentenciante argumenta que, se tiver
havido qualquer iniciativa por parte da pessoa que foi indicada como
autora do ato, no sentido de constranger sexualmente a reclamante, tal
fato ndo restou demonstrado. Alias, a prova de fatos dessa natureza quase
sempre ¢ dificil, em razdo das condi¢des em que sdo praticados. No caso
dos autos, pode-se afirmar que os contatos mantidos entre o acusado e
a reclamante foram além dos limites profissionais, apesar de o ilustre
julgador concluir, com o que ndo concordo, permissa venia, que ‘nao o
suficiente para se concluir de que tenha havido o alegado assédio sexual’
(fl. 107). Apesar de este julgador estar convicto da ocorréncia do fato,
ainda pesa em favor da reclamante o principio in dubio pro operario,
que deve ser aplicado. Ndo so pelas condigoes de hipossuficiéncia,
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mas — e especialmente — por se tratar de sexo feminino, alvo de tais
procedimentos que ndo condizem com a dignidade da trabalhadora. Se
admitirmos a continuagao deste tipo de conduta, teremos as regras ditadas
pelo elemento mais forte fisicamente no seio da comunidade de animais
irracionais ou retornaremos a idade pré-historica, em que o macho se valia
do seu cajado impiedoso e colocava em estado de inconsciéncia a fémea
e dela fazia uso como bem lhe aprouvesse, e ela ndo podia resistir as
investidas e abusos. Na sociedade atual, guardadas as devidas proporgdes,
o abuso do poderoso continua e todos devemos lutar para extirpar este
mal que campeia — ainda quase impunemente — na comunidade global,
impiedosamente. Nao s6 quanto & mulher — alvo mais facil —, mas tam-
bém ao pobre, ao negro, ao desafortunado, que é explorado em todos os
sentidos, ainda que para trabalhar mais e ganhar menos que os outros.
Entendo, por tudo isto, que ficou provado o assédio sexual, devendo o
reclamado pagar a indenizac¢do por danos morais postulada, bem como
arcar com o pagamento das verbas da rescisdo indireta do contrato de
trabalho, que declaro neste ato, conforme estd sendo postulado na pega
inicial. E, tratando-se de responsabilidade objetiva do empregador, nos
termos do art. 932 do Cddigo Civil brasileiro, deve este arcar com os
danos causados por seu preposto no evento, podendo, se entender que
deve, se ressarcir com o causador do prejuizo, em acdo propria, o que
foge a esta reclamacdo.” (TRT da 3* Regido, RO 0192-2006-056-03-
00-6, 3* T., Red. Juiz Bolivar Viegas Peixoto, DIMG 15.07.06) (g.n.)”

Na 14° Regido do Trabalho, ademais, cite-se o seguinte julgado:

70 Decisao que, a proposito, foi mantida pelo Tribunal Superior do Trabalho (conquanto por razdes
basicamente formais, na linha da Simula n° 126 do TST). V.: TST, AIRR 192/2006-056-03-40.0, 3*
T., Rel. Min. Alberto Bresciani, j. 21.03.07. In verbis: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. DESCABIMENTO. DANO MORAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE DE REVOLVIMENTO DE FATOS DE PROVAS. Traduz-se o requisito do
prequestionamento, para fins de admissibilidade do recurso de revista, pela emissao de tese expressa,
por parte do 6rgao julgador, em torno dos temas destacados pela parte, em suas razdes de insurreigao.
Por outra face, a moldura fatica da questdo repele o conhecimento do recurso de revista. Esta ¢ a inte-
ligéncia da Stimula n°® 126 do TST. Deixando a parte de fazer patentes as situa¢des descritas nas alineas
do art. 896 consolidado, correto o despacho que nega curso a revista. Agravo de instrumento conhecido
e desprovido”. O recorrente apontava justamente violagdes dos arts. 818 da CLT e 333, I, do CPC/73
(além do proprio art. 216-A do CP). No seu voto, porém, o relator registrou que, “além de alicercada
na denominada ‘maxima de experiéncia’ (CPC, art. 335), a decisdo recorrida esta calcada, ainda, na
prova testemunhal, realidade que torna patente a inespecificidade dos paradigmas indicados para o
confronto de teses”, admitindo, implicitamente, que as maximas de experiéncia possam ser utiliziadas
para a inversdo do 6nus da prova em supostos de assédio, mercé das contestagdes de indicio (ainda
que ndo se tenha sufragado explicitamente a tese). Com o advento do art. 373, § 1°, do CPC/2015, essa
possibilidade nos parece ainda mais palmar.
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“OITIVA DE TESTEMUNHA. DISPENSA. SUSPEICAOQ. VA-
LIDADE. E valido o indeferimento de oitiva de testemunha que declara
sua intencdo no insucesso da parte, em virtude de inimizade, nos termos
do art. 405, § 3°, 111, do Cddigo de Processo Civil. ASSEDIO SEXUAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE. Nos casos
de assédio sexual é possivel a inversdo do 6nus da prova em favor do
obreiro, considerando sua hipossuficiéncia em face do empregador e
desde que constatada a verossimilhanca de suas alegagéoes, nos termos
do art. 6° VIII, do CDC, aplicado subsidiariamente por forca do art.
8° e pardgrafo unico da CLT. DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL.
CONFIGURACAO. ONUS DA PROVA. Invertido o 6nus da prova em
favor do empregado, em virtude da dificuldade de comprovagdo do as-
sédio sexual pela vitima, visto que este crime geralmente ndo ocorre na
presencga de terceiros, e ndo se desincumbindo a reclamada do encargo
de comprovar a inexisténcia deste ilicito, mantém-se a condenacao da
empresa ao pagamento de indenizagdo por dano moral.” (TRT da 14*
Regido, RO 01036.2006.041.14.00-3, Rel. Juiz Conv. Lafite Mariano,
DOJT 08.08.07) (g.n.)

Para mais, especificamente quanto ao assédio moral, tramita pela Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n°®2.369/03, de autoria do Deputado Vicentinho
(PT/SP), que “dispde sobre o assédio moral nas relagdes de trabalho”. A ser
aprovado, nos termos do seu art. 7° (acrescido pela Emenda Aditivan® 02), sera
regra processual, no Brasil, a de que “o juiz pode determinar a inversao do 6nus
da prova, caso seja verossimil a alegacdo de assédio moral” (g.n.).

Pelo teor literal do texto, estariamos outra vez mais proximos da
Ancheinsbeweis do que, propriamente, das constelagdes de indicios (que efe-
tivamente exigem algum fato concreto, especifico para o caso, ja provado ou
incontroverso). Seja como for, porém, nao destoa de todo o conjunto apresentado
acima. Estamos diante de uma indelével tendéncia de relativizagdo do 6nus da
prova em supostos de assédio moral e sexual. Tendéncia que, no Judiciario ou
no Legislativo, promissora e paulatinamente se densifica.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo quanto apresentado, podemos entdo concluir, para o caso brasileiro,
que, a uma, as regras do art. 373 do CPC/2015 e do art. 818 da CLT nao nor-
mas preceptivas a priori (Ferraz Junior’'), mas ndo sdo normas estritamente

71  FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdugdo... p. 125-126.
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proibitivas (tanto que admitem convengdes processuais em contrario), pois sua
ratio essendi e forga de incidéncia ndo as classifica entre as normas constitu-
cionalmente imperativas, ligadas a Wesenskern do devido processo formal’.

A duas, concluiremos que, em casos especiais, 0 juiz pode — desde que o
faca fundamentadamente e sob contraditorio (atual ou diferido) — esquivar-se
do modelo estatico rosenberg-chiovendiano (art. 373 do CPC), para modular,
mitigar, redistribuindo ou mesmo excluir o 6nus da prova, para além da “ditadura
do alegado” e da Normentheorie, € ndo apenas com base em presungoes (arts.
374, 1V, e 375 do CPC/2015, Simula n° 16 do TST, etc.), mas também com
base em tecnologias especificas reconhecidas pela communis opinio doctorum
(e.g., aptiddo para a prova, constelacdo de indicios, Anscheinsbeweis, etc.).

A trés, por fim, concluiremos que, dentre esses “casos especiais”, a classe
mais evidente € a dos que reclamam inflexdes do modelo abstrato de reparti¢ao
do 6nus da prova para o fim de prestigiar pretensdes materiais ligadas a direitos
humanos fundamentais (individuais ou sociais), sendo essa jusfundamentalidade
o leit motiv de grande parte das inflexdes hoje consagradas na jurisprudéncia
brasileira. E o que ja se verifica, em diversos julgados, nos dissidios que en-
volvem alegac¢des de assédio laboral (moral ou sexual), notadamente por meio
da tecnologia das constelagoes de indicios (mas com abertura para, nos casos
de assédio tipicamente discriminatério, recorrer-se também a tecnologia da
Ancheinsbeweis).

E assim ha de ser doravante, com progressiva sistematicidade, desde que
se reconheca que, na imensa maioria dos casos, exigir do assediado a prova cabal
do assédio correspondera a, na pratica, invocar o devido processo legal formal
para fulminar os provaveis direitos subjetivos subjacentes a alegada agressao.
Afinal, como ha décadas ponderou Thomas Kuhn — e mais uma vez o evoco em
um escrito —, “ndo existem algoritmos neutros para a escolha de uma teoria™”.
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A PEJOTIZACAO SOB O PRISMA DOS
PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Isabel de Oliveira Batista”
Patrick Luiz Martins Freitas Silva™

1 —INTRODUCAO

substituicdo do sistema escravocrata por um sistema de remuneragéo

em troca da forga de trabalho marcou o inicio do “Direito do Trabalho”

como o conhecemos no Brasil. Porém, outros problemas que envolviam
a explora¢do da mao de obra, como a concentragdo de capital em monopodlios
¢ a disparidade salarial, surgiram como consequéncia desta nova fase, que
marcava a sociedade do final do século XIX.

A flexibilizacdo das relagdes trabalhistas surge, anos mais tarde, como
resultado de um mundo que vive de maneira rapida as transformagdes ¢ mu-
dangas resultantes do avango tecnologico identificado como caracteristicas do
mundo contemporaneo. A globalizag@o passou a refletir na vida econdmica e
social das pessoas, integrando os individuos num contexto de concorréncia em
escala mundial.

O mundo do trabalho teve que se adaptar as mudangas vividas pela so-
ciedade, especialmente porque a maior parte da populacdo, e a mais vulneravel,
conta unica e exclusivamente com a venda da forca de trabalho como meio de
subsisténcia.

A adequagdo das relagdes de emprego ao contexto atual trouxe novos
pensamentos acerca da normatizagao do direito laboral. Buscam-se trabalhado-
res que se ajustem ao mundo neoliberal, negociem suas condigdes de trabalho
e se adaptem a contratos cada vez mais flexiveis.

*  Advogada; graduada e pos-graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais.

**  Advogado; graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais; pos-gradu-
ando em Direito na Centro de Estudos em Direito Internacional.
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Dentre a gama de problemas que envolvem a fase juscontemporanea do
Direito do Trabalho, o presente trabalho se propde a analisar um fendmeno que
busca, por meio da desconstituicdo da pessoa fisica seguida da transformagao
desta em pessoa juridica, eliminar a relagdo de emprego: a pejotizagdo. Os
principios da primazia da realidade sobre a forma, irrenunciabilidade e impera-
tividade dos direitos trabalhistas serdo analisados sob o enfoque do fendmeno.

2 — APESSOA FISICA E A PESSOA JURIDICA NO DIREITO DO
TRABALHO: BASICAS CONSIDERACOES

A doutrina majoritéria de Direito brasileiro leciona que pessoas juridicas
sdo entidades a que a lei atribui “personalidade juridica”, isto ¢, sdo “seres”
que atuam na vida juridica, com personalidade diversa da dos individuos que
as compdem, capazes de serem sujeitos de direitos e obrigagdes na ordem civil.
“Aos seres que se distinguem das pessoas que os compoem, que atuam na vida
juridica ao lado dos individuos humanos e aos quais a lei atribui personalidade,
ou seja, a prerrogativa de serem titulares do direito, da-se o nome de pessoas
juridicas” (RODRIGUES, 2003, p. 86).

“Chama-se pessoa juridica, coletiva ou moral o ente ideal, abs-
trato, racional, que, sem constituir uma realidade do mundo sensivel,
pertence ao mundo das instituigdes ou ideais destinados a perdurar no
tempo. A pessoa juridica pode ser formada por pessoas naturais ou bens
(...). A pessoa tem existéncia que independe de cada um dos individuos
que a integram, e seu objetivo € proprio, destacado da simples soma dos
objetivos daqueles que dela participam.” (ACQUAVIVA, 2010, p. 532)

Infere-se que a existéncia das pessoas juridicas de direito privado comeca
com a inscri¢ao dos seus contratos, atos constitutivos, estudos ou compromissos
em seu registro publico peculiar. Antes da inscrigdo, a pessoa juridica pode
existir no plano dos acontecimentos, mas o direito despreza sua existéncia e
nega-lhe personalidade civil, ou seja, sua capacidade para ser titular de direitos.

No Direito do Trabalho, a pessoa fisica ¢ normalmente compreendida
como o trabalhador, que empreende a mao de obra, presta servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario, como
indica o art. 3° da CLT.

A pessoa juridica, por sua vez, sera o tomador da mao de obra: é a em-
presa, a forca maior, que contrata, dirige e assalaria a prestacdo de servigos,
assumindo os riscos da atividade econdmica, nos termos da defini¢do estabe-
lecida pela CLT.
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Por meio do contrato de trabalho sera possivel estabelecer os parame-
tros da relacdo empregado e empregador. Quando se instaura o fendmeno da
pejotizagdo, o que ocorre € a transformacao do trabalhador — pessoa fisica, em
pessoa juridica, modificando-se o vinculo anteriormente existente.

3 — 0 FENOMENO DA PEJOTIZACAO

O crescimento da economia brasileira na década de 1990, incentivada pelo
processo de globalizagdo, propiciou transformagdes consideraveis no ambito
do trabalho, dando inicio a um processo flexibilizatorio das relagdes laborais'.
Com a promulgagdo da Constituigdo de 1988, passou-se a observar o favore-
cimento a relativizagdo das normas laborais, mediante a redugao significativa
dos direitos e das garantias trabalhistas (DUARTE, 2005, p. 5).

No cenario mundial do século que chegava ao fim, as estruturas eco-
ndmicas incentivadas pelo neoliberalismo passaram a se refletir no Direito do
Trabalho. As novas exigéncias do modo capitalista tendiam a afastar o Estado
das relagdes privadas, impondo a reestruturac@o de institutos juridicos conso-
lidados décadas passadas. O modelo ¢ a estrutura do Direito do Trabalho sdo
considerados arcaicos, sendo agora alvos de discussdo no cenario globalizado
que se impunha (MORATO, 2003, p. 106).

Naquele momento, verificou-se a valorizagdo de formas mais modernas
de trabalho, que tendiam a afastar a incidéncia de custos provenientes de direi-
tos trabalhistas. Dirceu Galdino Barbosa Duarte cita como exemplos disso “o
trabalho temporario, a empreitada, a subcontratagdo, o estagio, as cooperativas
a terceirizagdo, entre outros que surgiram como alternativas para ascender os
resultados empresariais em detrimento das garantias trabalhistas” (2005, p. 6).

O pensamento estratégico voltado para a total desarticulagdo das normas
estatais trabalhistas, com a direta e a indireta reducao dos direitos trabalhistas,
marcou o periodo pos-Constituicdo de 1988, gerando como consequéncia a
precarizacdo das relagdes de trabalho (DELGADO, 2014, p. 116 ¢ 117).

A crescente pratica de cessdo de atividades secundarias diversas da
atividade-fim da empresa visa principalmente a elevacdo da produtividade,
a redugdo de custos e a melhoria de qualidade do produto e/ou do servigo
prestado pela empresa. O uso desta pratica em larga escala acaba permitindo
a supressdo de determinados direitos, como a reducdo salarial, a variagdo da

1 Flexibilizagdo aqui sendo tratada como fendmeno pelo qual os direitos trabalhistas, outrora protegidos
com todo o rigor por parte do Estado, passa a ser objeto de negociagao, podendo pela via da composigao
ser até renunciado pelo trabalhador, reconhecido como ente dotador de autonomia.
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jornada de trabalho ¢ o trabalho irregular, com a perda de garantias inerentes
a relacdo de emprego.

E sabido que, para potencializar lucros e obter maior competitividade
no mercado, muitas empresas utilizam-se de meios ardilosos para alcangar tais
objetivos. Nesta seara, a pejotizagdo surge como uma forma de contratagédo
que exime o empregador de encargos trabalhistas e fiscais que advém de uma
relacdo de emprego.

O sistema referido pode ser conceituado como uma nova modalidade
— fraudulenta — ao sistema juridico trabalhista brasileiro, que consiste, basi-
camente, em uma contratagcdo realizada através de contrato de prestacdo de
servigos, de determinada pessoa juridica, empresa devidamente constituida,
para a prestacdo de algum servigo especifico (COSTA; TERNUS, 2012).

Maria Amélia Lira de Carvalho, em sua dissertacdo de mestrado, concei-
tua a pejotizacdo como uma das novas modalidades de flexibiliza¢ao:

“Sob o pretexto de modernizagdo das relagdes de trabalho € que
se insere uma das novas modalidades de flexibilizacdo, que resulta na
descaracterizagdo do vinculo de emprego e que se constitui na contra-
tacdo de sociedades (PJ) para substituir o contrato de emprego. Sao as
empresas do ‘eu sozinho’ ou ‘PJs’ ou ‘pejotizac¢do’, como comumente
vem sendo denominada.” (2010, p. 62)

A inexisténcia de trabalho por pessoa fisica implica na descaracterizagao
da relagdo de emprego por auséncia de um de seus elementos fatico-juridicos,
conceituados nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
afastando a protecdo conferida pela legislagdo trabalhista. Sergio Pinto Martins
explica a importancia da pessoa fisica para a formagao da relacdo de emprego:

“O primeiro requisito para ser empregado € ser pessoa fisica.
Nao ¢ possivel o empregado ser pessoa juridica ou animal. A legislagdo
trabalhista tutela a pessoa fisica do trabalhador. Os servigos prestados
pela pessoa juridica sdo regulados pelo Direito Civil.” (2014, p. 148)

Da mesma forma, Amauri Mascaro Nascimento, referindo-se ao requisito
da pessoalidade do contrato de emprego, ensina sobre a presenga fundamental
da pessoa fisica e a exclus@o de pessoa juridica no polo do empregador neste
tipo de relacdo:

“Em principio, sera de trabalho toda relagdo juridica cujo objeto
residir na atividade profissional e pessoal de pessoa fisica para outrem,
0 que abrangera ndo apenas as relacdes de emprego, mas outras rela-
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¢Oes juridicas ou contratos de atividade profissional de trabalhadores,
embora a outro titulo, excluindo, também, a pessoa juridica prestadora
de servicos.” (2012, p. 547)

Volia Bomfim Cassar preceitua, da mesma forma, que, considerando ser
o trabalho uma obrigagdo de fazer inseparavel da pessoa humana, o trabalhador
sera sempre pessoa fisica, o que consequentemente acarretara na intervengao do
Estado nestas relagdes. Outra consequéncia sera a observagao da minimizagao
da autonomia das partes por intermédio da imposi¢do de normas para tutelar
os direitos fundamentais da pessoa fisica (CASSAR, 2014, p. 243).

Na pejotizagao, esta caracteristica perde sua importancia. Normalmente,
a contratacdo se da com a finalidade de fraudar a relagdo de emprego: a empresa
contratante, que deveria assumir os encargos trabalhistas a seu empregado,
ndo se responsabiliza por despesas decorrentes da relagdo de trabalho como
férias, décimo terceiro salario, dentre outras contribui¢des, em razdo da ndo
contratagdo direta.

Para o “pejotizado”, pessoa fisica que se sujeita a nova relagdo imposta,
o pagamento do imposto de renda como pessoa juridica acaba se tornando
um atrativo, gerando possibilidades de descontos de despesas. Por outro lado,
a ndo limitacdo de carga horaria, a auséncia de pagamento de contribuicdes
previdenciarias e a falta do descanso semanal remunerado se insurgem como
consequéncias negativas deste tipo de relagao de trabalho.

A pejotizacdo, desta forma, pode ser considerada como uma deturpacao
da terceirizacdo. A Simula n® 331 do TST admite somente quatro situagdes-
tipo licitas deste tipo de relagdo: a) situagcGes empresariais que autorizem con-
tratagdo de trabalho temporario?; b) atividades de vigilancia®; c¢) atividades de
conservagdo e limpeza; e d) servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador. Todas estas situagOes sdo executadas sem subordinagido direta e
pessoalidade. Na pejotizacdo, o que se objetiva € ocultar a relagdo empregaticia,
desprezando o tipo de servigo terceirizado.

Para Eduardo Soares do Couto Filho e Luiz Otavio Linhares Renault
(2008, p. 5), o fendmeno ora trabalhado se intensifica em relag@o aos trabalha-
dores intelectuais, especialmente em face do que disciplina o art. 129 da Lei n°

2 Expressamente especificadas pela Lein® 6.019/74, que estabelece requisitos para a admissao de trabalho
temporario.
3 Regidas pela Lei n® 7.102/83.
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11.196/05*. O dispositivo impde a sujei¢do da legislagdo aplicavel as pessoas
juridicas aos prestadores de servigos intelectuais.

Desta forma, muitas empresas passaram a contratar trabalhadores inte-
lectuais através de pessoas juridicas, sendo que a licitude da relacdo é fundada
no dispositivo legal acima transcrito: para os defensores desta concepg¢ao, o
servigo intelectual elimina a hipossuficiéncia do trabalhador, cabendo-lhe a
escolha da lei de regéncia relativa ao trabalho prestado. Neste caso, os incen-
tivos fiscais e previdenciarios compensariam os beneficios trabalhistas. O que
se tem desprezado, entretanto, € a natureza cogente da legislagdo trabalhista,
bem como o paragrafo tnico do art. 3° da CLT que dispde sobre a distingdo
entre o trabalho intelectual, técnico ou manual (BELMONTE apud COUTO
FILHO; RENAULT, 2008, p. 6).

A pratica da pejotizacdo vem ganhando for¢a no mercado de trabalho
brasileiro. No servigo bancario, a forma de contratagdao ora aduzida se tornou
bastante usual. Nas relagdes empregaticias, o banco impde que o funcionario
crie uma pessoa juridica e com esta celebre contrato de prestagdo de servigos,
com clausula de exclusividade. Desta forma, o trabalhador acaba prestando
servicos na propria agéncia bancéria, cumprindo jornada de trabalho que,
caso excedida, ndo ensejard no pagamento de horas extras, sendo-lhe, da
mesma forma, negados os demais direitos trabalhistas. A edi¢cdo n° 12.505 do
Didrio de Cuiaba, de 30.08.09, noticiou tal situacdo sob o titulo Fraude da
“Pejotizacdo”’ E Mais Praticada. Institui¢ées Bancdrias Sdo Denunciadas na
Justica por For¢ar Profissionais a Abrir Empresas, Desconfigurando Relagdo
Empregaticia entre Ambos.

No ramo de tecnologias, a pratica também ¢ bastante corrente. Em junho
de 2015, em Brasilia, um analista de business inteligence, que foi obrigado a
constituir pessoa juridica para ser contratado pela CTIS Tecnologia S/A, teve
reconhecido o vinculo trabalhista com a empresa. Na reclamacao trabalhista,
o analista afirmou ter trabalhado para a empresa prestando servigos para outras
institui¢des, sempre com habitualidade, pessoalidade, subordinacdo e onero-
sidade. Contudo, para ser contratado, teve que constituir uma pessoa juridica,
sendo que sua CTPS foi assinada muito tempo depois de ter sido contratado.
Com esses argumentos, pediu o reconhecimento do vinculo com o pagamento
das verbas trabalhistas devidas, que foi reconhecido.

4 Lein® 11.196/05, art. 129: “Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagdo de servigos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem
a designagdo de quaisquer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagao aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo
da observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil”.

176 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017



DOUTRINA

Na pratica, quem ¢ pessoa juridica deve possuir empregados proprios,
ndo se comprometendo em cumprir horarios nem ser subordinado a ninguém.
A independéncia financeira e a autonomia na gestdo, no entanto, principais
caracteristicas da pessoa juridica, desaparecem quando o “PJ” assume papel
de empresa e de empregado simultaneamente, passando a ser tratado como um
trabalhador comum.

Assim, € possivel afirmar que a pejotizacdo pode ocorrer tanto no mo-
mento de imposicao de constituicdo de pessoa juridica como condi¢do sine
qua non para admissdo do trabalhador, no ato da contratacdo, quanto quando
¢ exigido do empregado antigo a criacdo de uma empresa, sob ameaga de de-
missdo e, apos a constituicdo da pessoa juridica, é celebrado um contrato de
prestacdo de servicos, que enseja na baixa na CTPS do trabalhador. Observa-se
que a segunda hipotese é ainda mais imponderada, pois o empregado continua
exercendo seu trabalho em idénticas condi¢des aquelas quando do vinculo de
emprego registrado na CTPS: executa as mesmas tarefas, no mesmo lugar,
com os mesmos colegas de trabalho e sob dire¢do do mesmo empregador
(ALMEIDA, 2011, p. 64).

O fato de o empregado trabalhar na sede da propria empresa tomadora,
ou em estabelecimento suportado por aquela, também ¢ uma das caracteristicas
marcantes da pejotizagdo, pratica que tem, portanto, como efeito primordial a
camuflagem do vinculo empregaticio e o consequente afastamento dos direitos
trabalhistas na relagdo juridica estabelecida entre os contratantes.

4 — IMPLICACOES DA PEJOTIZACAO AO EMPREGADO E AO
EMPREGADOR

Para o empregador, o risco deste tipo de contratacdo consiste na alta pro-
babilidade de se estabelecer um grandioso passivo trabalhista com probabilidade
de sucesso, uma vez que a responsabilidade de observancia a lei no momento da
captacdo da mao de obra ¢ do empregador (TURCATO; RODRIGUES, 2008).

Para o empregado, a contratacdo como PJ acaba “desburocratizando”
e facilitando a contratacdo de prestacao de servicos, conforme afirma Maria
Amélia Lira de Carvalho, que, em sua tese de mestrado, analisou a descaracte-
rizagdo do contrato de emprego no caso dos médicos em Salvador. De acordo
com a pesquisa da mestranda, observou-se entre os médicos a possibilidade de
“ampliacdo da carga horaria, plantdes extras, possibilidade de acumular vincu-
los de trabalho, bem como o pagamento de menos impostos” (2010, p. 108).
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Em contrapartida, o que se observa ¢ a dificuldade dos empregados em

manter a prestacdo de servigo por PJ, especialmente quando objetivam férias
do vinculo estatutario. Neste caso, os médicos “pejotizados” precisam trocar
plantdes ou pagar colegas para substitui-los. Uma das médicas entrevistadas
pela mestranda afirmou que

“os médicos que trabalham mediante vinculo de emprego (CLT)
estdo sendo contratados pela metade do valor dos prestadores de servigo.
Entretanto, ainda assim se pudesse preferia estar contratada como em-
pregada, visto que ao contrario da PJ que ndo traz qualquer vantagem ao
profissional e os direitos trabalhistas ndo sao observados, o contrato de
trabalho ainda assegura ‘o direito de adoecer, direito de envelhecer, direito
de morrer com dignidade, direito a assisténcia médica’. Outra entrevistada
que ¢ empregada e presta servico em duas instituicdes diferentes como
pessoa juridica, admite que ‘seria melhor ser empregada do que trabalhar
como PJ, porque teria todos os direitos. E mesmo ja tendo esses direitos
no outro emprego, uma coisa nao anula a outra. Nao tem férias, ndo tem
13° salario, ndo tem FGTS, ndo tem seguro saude, ticket-alimentacao,
seguro de vida, assisténcia odontologica, ndo tem tranquilidade. Trata-se
de um regime quase escravagista, onde o médico perde de 40% a 50%
do orgamento’.” (CARVALHO, 2010, p. 109)

Nota-se que a contrata¢do por pessoa juridica gera insegurangas € incer-

tezas, além de retirar do empregado direitos assegurados por lei como férias,
13°salario e FGTS. O trabalhador pode ser demitido a qualquer momento, sem
direito a indenizacdo adicional e sem poder utilizar-se de beneficios e vantagens
asseguradas pelas normas coletivas do trabalho. De acordo com Carvalho, quase
todos os médicos “pejotizados”
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“passam a laborar nas institui¢des de saude por intermédio desta,
em uma relagdo de sujei¢do e subordinagdo ao contratante, sem nenhuma
dependéncia e liberdade e destituidos de todo e qualquer direito decor-
rente da relagdo de subordinagao (vinculo de emprego), e ainda sem ma-
nifestar qualquer intengdo ou atitude de reagdo, ou mobilizagdo. Sofrem
os efeitos da precariedade do trabalho que segundo Bordieu (1998) esta
hoje em toda parte, seja no setor publico seja no privado e sdo sempre
mais ou menos idénticos, tomando o futuro incerto, impedindo, qualquer
antecipacao racional especialmente o minimo de crenga e de esperanca
no futuro que € preciso ter para se revoltar, sobretudo coletivamente,
contra o presente, mesmo o mais intoleravel.” (2010, p. 111)
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Neste ponto é importante que se discuta sobre os custos decorrentes
da prestagao dos servigos. A forma adotada da contratagdo (empregado como
pessoa fisica ou pessoa juridica) altera os custos de acordo com parametros
estabelecidos pela lei, tanto para quem contrata (empregador) quanto para quem
¢ contratado (prestador de servicos).

Por agregar muitos direitos ao trabalhador, o contrato de trabalho re-
presenta alto custo para o empregador, razdo pela qual muitos vem adotando
praticas flexiveis que os eximam do pagamento de determinadas verbas. Para
o empregador, tais acdes acarretam grandes prejuizos, uma vez que

“esta burla, mascarada por outros tipos de contratagdes, significa,
além da subcontratagdo de direitos que se incorporam a seu patrimonio
moral, a perda econdmica em decorréncia do nao pagamento das parcelas
e direitos ndo concedidos que sdo obrigados por lei, em face do trabalho
subordinado.” (CAVALHO, 2010, p. 80)

Os quadros a seguir revelam o motivo de o empresariado e o setor politico
com ele envolvido terem tanto interesse em desregular a matéria, deixando-a
sem fiscaliza¢do’.

Quadro 1 — Trabalhador com vinculo de emprego

Simulagdo 1 — Média mensal e valor recebido ao longo do contrato de 24 meses por um
trabalhador com vinculo empregaticio
Trabalhador com dois anos de contrato de emprego, com salario mensal bruto de
R$ 3.000,00, prestando em média 10 horas extras mensais
Meédia més (R3) Valor em 24 meses (R$)

Salario 3.000,00 72.000,00
Horas extras (10h/més) 204,55 4.909,09
13° salario 125,00 3.000,00
1/3 de férias 41,67 1.000,00
Horas extras sobre 13° salario 8,52 204,55
Hora extra sobre 1/3 de férias 2,84 68,18
FGTS 270,61 6.494,55
Total 3.653,18 87.676,36
Desconto INSS empregado (11%) 368,39 8.841,41
Desconto IRPF 162,58 3.901,96
Total liquido da remuneragdo 3.122,21 74.932,99

5 Os trés quadros sindticos foram formulados por Maria Amélia Lira de Carvalho e tomam como base
o valor do salario minimo de 2010 (R$ 510,00), que simulam situagdes entre o rendimento de um
trabalhador com vinculo de emprego e um contratado através de pessoa juridica, pressupondo um
rendimento fixo mensal nos dois casos levados em conta, em unidade privada de saude.
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Quadro 2 — Trabalhador contratado como pessoa juridica

Simulagdo 2 — Rendimento médio mensal liquido de um trabalhador contratado como PJ

Hipoteses: Contrato de prestagdo de servigos com nota fiscal no valor mensal de R$ 3.000,00;
realiza jornada com acréscimo de 10 horas suplementares a jornada contratada
Pessoa juridica
Valor recebido (R$) Descontos (R$) tributos

;ﬁ«lvoii; Scinceo;lst;?to de prestagdo de 3.000,00
INSS (se houver pro labore —
11% ( P 330,00
IRPJ (4,80%) 144,00
ISS (5,00%) 150,00
PIS (0,65%) 19,50
Cofins (3,00%) 90,00
CSLL (2,88%) 86,40
Eﬁiﬁgﬁo contador (um salario 510,00 ou 150,00
Total 3.000,00 1.329,90 ou 969,90
; ‘r’g‘f ;;‘g(‘)’jg fgr:;gg’ mensal da 1.670,10 ou 2.030,10

Fica evidente o imenso prejuizo econdmico acarretado ao trabalhador
que se submete ao contrato de trabalho por intermédio de pessoa juridica, em
substitui¢do ao vinculo de emprego como pessoa fisica. O quadro 2 mostra que
embora prestadas 10 horas de sobrejornada, o trabalhador ndo sera remunerado
por tais horas, nem tampouco fara jus a férias e recolhimento de FGTS.

Na terceira simulacdo, demonstrada no quadro a seguir, demonstra a
situacdo do “pejotizado” contraposta a situagdo de um empregado no momento
em que sdo dispensados:

Quadro 3 — Rescisdo de contrato de um trabalhador com vinculo de emprego e que constitui
pessoa juridica

Simulagdo 3 — Valor da rescisdo de um trabalhador
Hipotese: Rescisdo de trabalhador com dois anos de contrato; salario mensal de R$ 3.000,00;
realiza em média 10 horas extras mensais, dispensado na condi¢do de empregado e como
prestador de servico por PJ

Valores recebidos (R$)

Parcelas devidas Empregado Pessoa juridica
Aviso prévio 3.000,00

Hora extra sobre aviso 204,55

13° salario 3.000,00

Hora extra sobre 13° salario 204,55

Férias vencidas + 1/3 4.000,00

Hora extra sobre férias + 1/3 272,73

180 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017



DOUTRINA

Simulagdo 3 — Valor da rescisdo de um trabalhador
Hipotese: Rescisdo de trabalhador com dois anos de contrato; salario mensal de R$ 3.000,00;
realiza em média 10 horas extras mensais, dispensado na condi¢do de empregado e como
prestador de servico por PJ

Valores recebidos (R$)

Parcelas devidas Empregado Pessoa juridica
Liberagdo seguro-desemprego
(5 parcgelas Rg$ 954,21) pree 4.771,05
FGTS 8% sobre rescisorias 256,36
40% FGTS 6.665,08

0,
?(E)dﬁ gig;llgzosobre o FGTS de 2.700.36
Total bruto da rescisdo 18.409,60
Descontos
Total INSS empregado rescisdo 352,50
Total IRPF empregado rescisdo 629,07
Despesas estimadas com
encerramento da empresa e 800,00
contador
Total dos descontos 981,57
ZISIZZ ZZ’Z?O a receber parcelas 17.428.03

E possivel notar que o “pejotizado” ndo faz jus a nenhuma verba inde-
nizatdria decorrente do desligamento do vinculo, devendo, ainda, arcar com
despesas contabeis em fung¢do do desligamento da empresa.

“A situagdo evidencia a absoluta desprote¢ao e vulnerabilidade
social. Nao recebe o FGTS, porque no curso do liame ndo houve depdsito
e consequentemente ndo faz jus a multa pela despedida arbitraria que
corresponde exatamente ao pagamento de uma quantia correspondente a
40% dos depositos efetuados. Também ndo tem direito ao aviso prévio,
muito menos ao seguro-desemprego, mas tem que arcar com as despesas
com o encerramento da empresa.” (CARVALHO, 2010, p. 86 ¢ 87)

Nao ha, assim, davidas de que a contratagdo de pessoa juridica em
substituigdo de pessoa fisica implica na reducdo de rendimentos e na perda
significativa de direitos.

5 - COMO TEM SE COMPORTADO A JURISPRUDENCIA

Na medida em que novos casos de pejotizacao sdo denunciados no pais,
a Justica do Trabalho vem buscando o combate a ilegalidade por meio de de-
cisdes que reafirmam o direito trabalhista a luz da realidade dos fatos. Tanto
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na primeira instancia quanto nos Tribunais, € possivel se notar a tentativa dos
empregadores de burlar a legislagdo trabalhista, que muitas vezes ¢ recompen-
sada com o reconhecimento de vinculo empregaticio entre os profissionais e as
empresas tomadoras de servigo.

Neste sentido foi o entendimento da Nona Turma do TRT da 3% Regiéo,

que entendeu serem devidas as parcelas oriundas da relacdo de emprego apa-
rentemente eliminada por meio da pejotizagao:

182

“FRAUDE NO PAGAMENTO DO SALARIO. PAGAMENTO
ATRAVES DE PESSOA JURIDICA. SALARIO EXTRAFOLHA. O
fendmeno denominado “pejotizagdo’ é uma realidade atual. E certo que
nem toda contratacao através de pessoas juridicas ¢ fraudulenta. Por
outro lado, intimeros sdo os casos dessa forma de contratagdo visando
apenas redugdo de custo e precarizagdo dos direitos trabalhistas, o que
ndo pode ser admitido. Constatado nos autos que o reclamante recebia
parcela significativa do seu salario a margem da folha regular de paga-
mento, mediante pessoa juridica por ele constituida por orientacdo da
reclamada, as diferencas decorrentes da fraude sdo devidas.” (TRT da
3* Regido, RO 02371201418503001 0002371-67.2014.5.03.0185, Rel.
Conv. Alexandre Wagner de Morais Albuquerque, Nona Turma, publ.
23.09.2015)

Na mesma esteira ¢ o entendimento dos TRTs da 1? e da 2 Regides:

“VINCULO DE EMPREGO. PEJOTIZACAO. FRAUDE A
LEGISLACAO TRABALHISTA. Nio pode o Judiciario trabalhista
chancelar a pratica, cada vez mais recorrente do fenomeno da “pejoti-
zagdo’, que consiste na constituigdo de pessoa juridica com o escopo de
mascarar verdadeira relagdo de emprego, em nitida fraude a legislacao
trabalhista (art. 9° da CLT), com a supressao de direitos constitucio-
nalmente assegurados (art. 7° da CF/88), e violagdo dos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF/88) e da valorizacdo do
trabalho (arts. 170 e 193 da CF/88). Comprovado os elementos fatico-
juridicos da relagdo de emprego (trabalho prestado por pessoa fisica, de
forma pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada), o reconhecimento
do vinculo empregaticio ¢ medida que se impde.” (TRT da 1* Regido,
RO 00109371220135010018 RJ, Rel. Angelo Galvao Zamorano,
j- 04.05.2015, Terceira Turma, publ. 27.05.2015)

“VINCULO EMPREGATICIO. PRESTACAO DE SERVI-
COS ATRAVES DE PESSOA JURIDICA CONSTITUIDA PELO
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TRABALHADOR. O mero invélucro formal que recobre as diver-
sas formas de contratos-atividade ndo tem o conddo de impedir o
eventual reconhecimento de liame empregaticio. O fendmeno de
contratacdo de servigos pessoais, por pessoas fisicas, de modo su-
bordinado, ndo eventual e oneroso, intermediado por pessoa juridica
constituida para esse fim, com escopo de mascarar eventual vinculo
empregaticio vem sendo detectada pela jurisprudéncia, trata-se do
fendmeno da ‘pejotizacdo’. Esse procedimento, que burla a legis-
lagdo trabalhista surge como op¢do aos empregadores para a dimi-
nuicdo dos custos e encargos trabalhistas, violando diretamente o
principio da primazia da realidade. Apelo improvido.” (TRT da 2*
Regido, RO 00025931120135020084 SP 00025931120135020084
A28, Rel. Anisio de Sousa Gomes, j. 05.11.2014, Segunda Turma,
publ. 13.11.2014)

Os Tribunais vém adotando a pratica de reconhecerem as relagoes faticas
de emprego, eliminando as altera¢des contratuais inicialmente pactuadas entre
as partes. Desconsidera-se a vontade aparentemente de renuncia dos direitos
trabalhistas, inicialmente acordada, para se reconhecer o vinculo empregaticio,
uma vez estarem preenchidos todos os requisitos exigidos pela norma para
caracterizacao deste tipo de relagdo.

6 — A PEJOTIZACAO SOB O PRISMA DOS PRINCIPIOS DO DIREITO
DO TRABALHO

O direito do trabalho ¢ produto da analise concomitante de principios,
normas e instituigdes que objetivam proteger o empregado em suas relagdes
empregaticias, assegurando melhores condigdes sociais e econdmicas conforme
as medidas que sao asseguradas ao trabalhador. De acordo com o que preceitua
Alice Monteiro de Barros, principios t€m como func¢do primordial informar o
legislador, orientar o juiz na sua atividade interpretativa, e, por fim, integrar o
direito, que € sua func¢do normativa (BARROS, 2011, p. 141).

Platao utilizava a palavra principio no sentido de fundamento do racio-
cinio. Para Aristoteles, principio era a premissa maior de uma demonstragao.
Kant apud Martins (2014, p. 64), seguindo tal orientacdo, dizia que “principio
¢ toda proposicao geral que pode servir como premissa maior num silogismo”.

Amauri Mascaro Nascimento preleciona que “principios sdo valores que o
Direito reconhece como ideias fundantes do ordenamento juridico, dos quais as
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regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam cumprir adequadamente
os seus fins” (2014, p. 119).

Os principios sdo, desta forma, o fundamento para o Direito, servindo
como base e estrutura para informar e inspirar as normas juridicas. Neste sen-
tido, Sérgio Pinto Martins:

“Sustentam os principios os sistemas juridicos, dando-lhes unidade
e solidez. Sdo, portanto, vigas mestras do ordenamento juridico. Principio
¢ abussola que norteia a elaboracdo da regra, embasando-a e servindo de
forma para sua interpretagdo. Os principios inspiram, orientam, guiam,
fundamentam a constru¢ao do ordenamento juridico.” (2014, p. 66)

A evolucdo do Direito do Trabalho propiciou ao empregado maior au-
tonomia de negociagdo direta entre capital e trabalho. Desta forma, a logica
de protecao juridico-social do trabalhador, que consagrou este ramo juridico,
restou colocada em segundo plano (DORNELES apud ALMEIDA, 2011, p.
64). No prisma da flexibiliza¢ao dos direitos laborais, passou-se a ser defendi-
da a pejotizagdo, sob o argumento de que o empregado ¢ livre para escolher o
sistema normativo a que sera submetido em sua relagdo de trabalho.

Nao ¢ aceitavel, no entanto, deturpar o discurso da flexibilizagdo extin-
guindo garantias basicas trabalhistas, que visam assegurar condi¢des minimas
de trabalho digno ao empregado. Neste seguimento, Claudio Pedrosa Nunes
apud Bruno Carneiro da Cunha Almeida:

“Nao pode a flexibiliza¢do, mais ainda, convergir para uma logica
de precarizagdo das relagdes de trabalho, desprestigiando tudo o que se
entenda por direitos tradicionais e histdricos dos trabalhadores, ou seja,
visando a redug@o de direitos trabalhistas como se tal 16gica fosse a inica
a que se destina o processo flexibilizatorio.” (2011, p. 65)

Considerando-se a importincia dos principios, tanto para a elaboracao
das leis e criagdo de normas juridicas autdnomas quanto para a interpretacdo e
aplicagdo do direito, bem como a impossibilidade de invalidag@o dos principios
do Direito do Trabalho sob o enfoque da flexibiliza¢ao das normas trabalhistas,
especialmente em virtude da sua inequivoca for¢a normativa reconhecida no
direito atual, é fundamental que se analise o fenomeno da pejotizagdo sob o
enfoque dos principios que regem o Direito do Trabalho.

6.1 — Primaczia da realidade nas relacées laborais

Por possuir particularidades especificas, o Direito do Trabalho se utiliza
de seus principios balizadores para buscar amenizar desigualdades inerentes
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as suas relagdes. Neste sentido, o classico doutrinador italiano Deveali apud
Sussekind afirma que o Direito do Trabalho

“¢ um direito especial, que se distingue do direito comum, espe-
cialmente porque, enquanto o segundo supde a igualdade das partes, o
primeiro pressupde uma situacdo de desigualdade que ele tende a corrigir
com outras desigualdades.” (1999, p. 153)

O principio da primazia da realidade surge, neste sentido, com a finali-
dade de dar prioridade a verdade real em face da verdade formal. O intérprete
deve agir, no momento da interpretagdo dos fatos revelados pelos documentos,
de maneira a verificar, cautelosamente, se o conteido formal coincide com os
fatos, de acordo com o que na verdade ocorreram, devendo prevalecer a situagdo
vivenciada de fato (NASCIMENTO, 2014, p. 135).

Este principio nasceu de uma ideia civilista, partindo da concepgao de que
as intengdes consubstanciadas nas declara¢des de vontade prevalecerdo sobre o
sentido literal da linguagem?®. Insurgira, desta forma, a intengo das partes sobre
a estrutura formal do contrato. Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 41), neste
sentido, afirma que “parte-se da declaragdo, que ¢ a forma de exteriorizagdo
da vontade, para se apurar a real intencdo das partes”.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva apud Dirceu Galdino Barbosa Duarte
(2005, p. 10) afirma que “a primazia da realidade nio ¢ observada exclusiva-
mente nesta disciplina juridica, mas comum a quase todas, justificando-se a
sua consideragdo como um principio fundamental do Direito do Trabalho pela
intensidade da sua aplicacdo neste”.

Américo Pla Rodriguez (2000, p. 339) salienta que “o principio da pri-
mazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia
ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”. Neste sentido, ensina
o professor uruguaio:

“Em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica, mais
do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos
solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos, formularios
e instrumentos de controle. Esse desajuste entre fatos e a forma pode
ter diferentes procedéncias, dentre elas a que resultar de uma intengéo
deliberada de fingir ou simular uma situacio juridica distinta da real. E
0 que se costuma chamar de simulacdo.” (p. 352)

6  Cadigo Civil brasileiro, art. 112: “Nas declara¢des de vontade se atendera mais a intengdo nelas con-
substanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
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O principio da primazia da realidade encontra-se de maneira expressa
no art. 9° da CLT’, determinando a nulidade dos atos que objetivem fraudar a
aplicacdo dos preceitos trabalhistas.

Uma vez que ndo ha dispositivo expresso que vede a pratica da pejotiza-
¢do, os principios trabalhistas e, em especial o da primazia da realidade sobre
a forma, despontam como mecanismos capazes para 0 combate ao fenomeno.
Neste ponto, passa a incidir o permissivo celetista, consubstanciado no art. 8°
da CLT®. O dispositivo possibilita o uso dos principios para a solu¢éo de con-
flitos na auséncia de regra especifica sobre o assunto (DUARTE, 2005, p. 11).

Considerando a analise dos arts. 3°, 9° e 442 da CLT, a luz do principio
da primazia da realidade sobre a forma, é possivel inferir que se estiverem
presentes no caso os requisitos do art. 3°, restara comprovada a relagdo de
emprego e, por conseguinte, ocorrerd a incidéncia das leis trabalhistas. Sob
a otica do aludido principio, qualquer tipo de estratégia utilizada para burlar
esta garantia sera considerada como fraude e, portanto, nula de pleno direito.

Desta maneira, quando aplicado na pejotizagdo, o principio da primazia
da realidade sobre a forma acolhe a situagdo de fato, desconsiderando o contrato
de natureza civil firmado entre as partes. Isso significa que a visualizacao dos
elementos caracterizadores da relagdo de emprego impor-se-a o reconhecimento
do vinculo empregaticio, bem como as garantias atinentes a esta relacdo de fato.

6.2 — Irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

Para Amauri Mascaro Nascimento, o principio da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas tem por objetivo fortalecer as conquistas conferidas pelo
ordenamento juridico diante da fragilidade do trabalhador, que poderia abrir
mao destas em detrimento de eventual proposta ou exigéncia do empregador
(2014, p. 135-136).

Hernainz Marques apud Américo Pla Rodriguez (2000, p. 140) ensina
que a irrenunciabilidade deve ser vista em seu sentido literal como “a ndo pos-
sibilidade de privar-se voluntariamente, em carater amplo e por antecipagao,
dos direitos concedidos pela legislagdo trabalhista”.

7 CLT, art. 9°: “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.

8  CLT, art. 8°: “As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo tinico. O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste”.
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Mauricio Godinho Delgado, na mesma esteira, preceitua que o principio
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas

“traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado
despojar-se, por sua simples manifestacao de vontade, das vantagens e
protecdes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato. A indispo-
nibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no
plano juridico, a assincronia cldssica existente entre os sujeitos da relagao
socioecondmica de emprego.” (2014, p. 199-200)

O art. 17 da Lei italiana sobre emprego privado, de 13.11.1924, citado por
Américo Pla Rodriguez, determina que as disposi¢des da lei trabalhista preva-
lecerdo sobre qualquer pacto em contrario, salvo no caso de acordos especiais
ou de usos mais favoraveis ao empregado (PLA RODRIGUEZ, 200, p. 161).

Na Venezuela, o art. 3° da Lei do Trabalho dispde que “‘em nenhum caso
serdo renunciaveis as normas e disposigdes que favoregam os trabalhadores™. No
Brasil, o ja mencionado art. 9° da CLT ¢ claro em dispor sobre a nulidade de atos
praticados com o fim de burlar os preceitos trabalhistas (MARTINS, 2014, p. 73).

Nota-se que a vontade do trabalhador ndo sera o bastante para impedir
a aplicagdo dos direitos trabalhistas assegurados em lei. Desta forma, a apli-
cagdo do principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas a pratica da
pejotizagdo acarreta na nulidade da contratagdo, devendo ser reconhecidos os
direitos trabalhistas inerentes a pessoa fisica.

Américo Pla Rodriguez ensina que o principio da irrenunciabilidade dos
Direitos Trabalhistas esta diretamente ligado a nog¢ao de ordem publica, podendo
ser considerado como forma de limitacdo da autonomia de vontade (2000, p.
144). O carater imperativo das normas trabalhistas, corolario ao principio ora
analisado, sera tratado a seguir.

6.3 — Imperatividade das normas trabalhistas

Francisco de Ferrari apud Américo Pla Rodriguez ensina, por intermédio
da classica doutrina, que as regras de Direito do Trabalho possuem, em geral,
carater imperativo e irrenunciavel. Neste sentido, o professor argentino:

9 “Ley Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras — Articulo 3°. (...) Las disposiciones
contenidas en esta Ley y las que deriven de ella rigen a venezolanos, venezolanas, extranjeros y ex-
tranjeras con ocasion del trabajo prestado o convenido en el pais y, en ningun caso, seran renunciables
ni relajables por convenios particulares. Los convenios colectivos podran acordar reglas favorables al
trabajador y trabajadora que superen la norma general respetando el objeto de la presente Ley.”
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“O Estado da a algumas normas carater imperativo ¢ concede um
poder de vigéncia inderrogavel pelas partes, em virtude de diferentes ra-
z0es. No caso das leis do trabalho, a imperatividade se baseia no interesse
e na necessidade de organizar a economia, de preservar a espécie e, em
outros casos, na necessidade de proteger os economicamente débeis.”
(2000, p. 150)

O doutrinador mexicano Mario de La Cueva, citado por Pla Rodriguez,
enuncia que sem o carater imperativo da norma trabalhista, o Direito do Tra-
balho ndo cumpriria sua fungdo, nem tampouco seria um minimo de garantias.
Nesta esteira, afirma o autor:

“(...) pois se a ideia de garantia, seja individual ou social, faz
referéncia aquelas normas cuja observancia se considera essencial para
a realizacdo da justiga, deixa-las subordinadas a vontade de trabalhado-
res e patrdes equivale a destruir seu conceito, como principio de cuja
observancia ¢ o Estado o encarregado.” (2000, p. 149)

No Direito do Trabalho prevalecem as regras juridicas obrigatorias sobre
as regras dispositivas. As normas trabalhistas sdo, desta forma, essencialmente
imperativas, nao podendo os contratos firmados entre as partes afastarem a re-
géncia contratual por meio da simples manifestagao de vontade dos contraentes
(DELGADO, 2014, p. 199).

Infere-se do aludido principio, assim, que o trabalhador ndo pode abdicar,
mesmo quando esta for sua vontade (aparente ou ndo) da protegdo que lhe é
assegurada pelo ordenamento normativo trabalhista.

No fenémeno da pejotizagdo, a imperatividade da norma invalida a
opgao do obreiro pela aplicabilidade de normas diversas da legislagdo traba-
lhista, sendo certo que um contrato de natureza civil ndo sera capaz de anular
a incidéncia da legislagdo pertinente a realidade.

7 — APEJOTIZACAO COMO FRAUDE

Como analisado, a realidade do atual mercado de trabalho demonstra
que na pejotizagdo o empregado ¢, na maioria das vezes, coagido a constituir
pessoa juridica por imposi¢ao do tomador de servigos.

Para os que defendem a pratica do fendmeno, a pejotizacao poderia ser
uma forma de contratagdo interessante, ja que pode, aparentemente, trazer o
aumento indireto da remuneragao, gerado pela redug@o do pagamento de im-
postos. Por outro lado, ao se submeter a pejotizagdo, o empregado abre mao
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de garantias constitucionalmente garantidas, além de se ver privado de direitos
trabalhistas previstos em lei: abre-se mao da limitag@o da carga horaria de tra-
balho, de férias remuneradas com adicional de um tergo, de verbas rescisorias,
da licenca maternidade, dentre outros direitos (DUARTE, 2005, p. 13-14).

Laura Machado apud Duarte (2005, p. 14) afirma que, além de ter que
assumir os riscos de um negdcio juridico que nao encontra razao de existir, na
pejotizagdo o empregado ainda deve arcar com “despesas provenientes de uma
pessoa juridica, como contador, o pagamento de impostos e contribui¢des de
abertura, manutengao e encerramento de firma”.

Além de trazer real prejuizo ao empregado, que abre mao de seus direi-
tos, € importante que se note, também, que a sonegacao fiscal acarretada pela
pejotizagdo acaba gerando prejuizo a Previdéncia Social e aos seus beneficia-
rios, considerando haver “violenta diminui¢@o na arrecadagao se o servico for
prestado por pessoa juridica, quando comparado ao recolhimento decorrente
do trabalhador regido pela CLT” (DUARTE, 2005, p. 15).

Sobre o prejuizo causado ao erario e sobre a lucratividade almejada pelo
empregador por intermédio da pejotizagdo, o autor Dirceu Galdino Barbosa
Duarte traz algumas criticas:

“Também o erario sofre prejuizo, pois fracdes de parcelas que
sdo direito dos empregados destinam-se ao financiamento de politicas
publicas, a exemplo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, cujos
recursos extrapolam a esfera do empregado e sdo utilizados para financiar
programas de habitacdo, saneamento basico e infraestrutura urbana. O
empregador, por sua vez, buscando elevar a lucratividade do seu negocio,
deixa de garantir direitos trabalhistas intrinsecos a relagdo de emprego.
Dessa forma, se favorece com a diminuicao da carga tributaria, com a
prestacdo de servigos ininterruptos durante todo o ano, com o ndo paga-
mento da porcentagem referente ao INSS, da contribuicdo para o Sistema
‘S’, bem como da aliquota de 8% referente ao FGTS, da indenizagdo dele
decorrente e do aviso prévio proporcional. Justificando-se, as empresas
alegam que a atenuacgdo dos encargos sociais reduziriam os precos dos
produtos e servigos, aumentando o consumo e consequentemente impul-
sionando o crescimento socioecondmico do pais.” (2005, p. 15)

Como ja abordado, o art. 412 da CLT traz a conceituacdo do contrato
individual de trabalho, determinando-o como o acordo, tacito ou expresso,
que corresponda a relagdo de emprego. Desta forma, se estiverem presentes os
requisitos estabelecidos pela lei para a caracterizacdo da relacdo de emprego,
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esta devera ser reconhecido, independentemente de contrato com estipulagédo
em contrario ou mesmo de auséncia de contrato escrito e formal. Sobre a con-
sequéncia deste tipo de contratacdo, afirma Duarte:

“Caso seja verificada no caso concreto a ocorréncia da fraude
(...), 0 Juiz deverd determinar a anulacdo do contrato ilicito, baseado
no art. 9° da CLT, e declarar nula a constitui¢ao da pessoa juridica pelo
trabalhador. Além disso, devera reconhecer o vinculo empregaticio e,
consequentemente, determinar o adimplemento de todas as verbas tra-
balhistas decorrentes desse reconhecimento. A data inicial do contrato
de trabalho devera ser aquela em que foi constituida a pessoa juridica,
exceto se a realidade dos fatos mostrar que em outro momento anterior
a este se iniciou a prestacdo laborativa.” (2005, p. 15)

A pejotizagdo acaba, desta forma, tendo o conddo de “inviabilizar a in-
ser¢do mais favoravel e civilizada dos trabalhadores na economia e sociedade
brasileira” (DELGADO apud COUTO FILHO; RENAULT, 2008, p. 12).

O que se nota, neste contexto, ¢ a violagdo de principios basicos do tra-
balho, o que caracteriza a pejotizacdo como fraude as relagdes empregaticias.
O principio da primazia da realidade sobre a forma, por exemplo, deve ser
observado quando da analise do fendmeno, uma vez que a contratagio de traba-
lhadores sob a forma de pessoa juridica “nada mais ¢ que a camuflagem de uma
real relag@o de emprego em uma relagido comercial, que devera ser considerada
nula de acordo com o art. 9° da CLT” (COUTO FILHO; RENAULT, 2008, p. 9).

No mesmo sentido, o principio da irrenunciabilidade dos direitos traba-
lhistas ¢ desconsiderado na pejotizagdo, reforcando a ideia da fraude presente
no fendmeno, ja que o empregado abre mao de direitos irrenunciaveis e cons-
titucionalmente garantidos, para se submeter a este tipo de contratagdo.

O principio da imperatividade das normas trabalhistas, na mesma esteira
dos principios acima citados, invalida a vontade do empregado pela inaplica-
bilidade da norma trabalhista. Assim, um contrato de natureza civil que visa
burlar a legislagao laboral, ndo tem o condao de impedir o reconhecimento da
relacdo de emprego, se estiverem presentes os requisitos exigidos para a sua
aplicabilidade (DUARTE, 2005, p. 13)

O que se nota, também, na analise do fendmeno da pejotizagdo ¢ a clara
violagdo ao principio que consubstancia um dos objetivos da Republica Fede-
rativa do Brasil como Estado Democratico de Direito: o principio do respeito
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a dignidade da pessoa humana, disciplinado no art. 1°, IIT'°, da Constitui¢ao
Federal (MARTINS, 2014, p. 64).

A mitigacdo dos direitos e valores trabalhistas, como os principios do
direito do trabalho e, inclusive, de preceitos constitucionais, como o principio
da dignidade da pessoa humana, contribuem para a precarizagao das relacdes
de trabalho. De acordo com Claudia Pereira Vaz de Magalhaes, a pratica se
torna preocupante uma vez que tende a repeti¢cdo, transformando em complexo
para o Estado a atividade de reinser¢ao das “pessoas que foram excluidas de
um modelo que previa o pleno emprego, com estabilidade e inser¢do na previ-
déncia” (MAGALHAES, 2014, p. 90).

Neste sentido, Carlos Minayo Gomez e Sonia Maria da Fonseca Thedim-
Costa apud Claudia Pereira Vaz de Magalhdes acrescentam que

“a gravidade da precarizacao e do desemprego, quando instalados,
esta na tendéncia a se perpetuarem, dada a auséncia de alternativas previ-
siveis. Passam a fazer parte da dindmica de erosdo de uma modernidade
que aponta para a desagregagdo da sociedade do trabalho ¢ do modelo
do Estado do bem-estar social, cujas bases de sustentacao pressupunham
o pleno emprego, a estabilidade e a seguridade social. Nao cabe esperar
que a logica do livre jogo das regras do mercado possibilite reabsorver
essa populacao deslocada, a margem de qualquer sistema previdencidrio.
Competitividade e rentabilidade ndo combinam com solidariedade e
coesdo social. Enfrentar o acelerado crescimento de contingentes ocu-
pacionais economicamente desnecessarios e supérfluos que ampliam as
dimensdes do desemprego estrutural, sem a menor chance de acesso ou
reingresso a postos de trabalho, sem espaco na vida econdmica, ¢ 0 maior
desafio imposto pelo fendmeno da exclusdo.” (2014, p. 7)

A ilegalidade da pejotizacao resta, desta maneira, como pratica flagran-
temente ilegal. O intuito de fraudar as relagdes de emprego se torna claro e
inequivoco, sendo notoria a tentativa de burlar todo o sistema legal trabalhista
brasileiro, ja que para manter-se empregado o trabalhador se submete a pratica
da pejotizacao, abdicando-se de direitos garantidos pela lei.

10 CRFB, art. 1°

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

)

III — a dignidade da pessoa humana;”
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8 — CONCLUSAO

A evolucdo e a adaptagdo sdo caracteristicas inerentes a propria condigdo
humana. O neoliberalismo, o novo capitalismo, o individualismo e a globaliza-
¢do levam a reflexdo do que ¢é e do que vira a ser o Direito do Trabalho: afinal,
como se portara o trabalhador diante de tantas transformagdes?

As mudangas do sistema que evoluiu o modo de produgao iniciado com a
Revolugao Industrial, no século XVIII, gerou a mundializacao da economia, que
trouxe como resultado direto consequéncias marcantes para as relagoes de trabalho.

A democracia caracteristica do mundo ocidental capitalista trouxe
conquistas para Direito do Trabalho, com a promulgagdo de leis e decretos
que regulamentariam as relagdes laborais no Brasil. Apesar disso, passou-se a
observar, no inicio da década de 1970, um cenario de desregulamentagio deste
ambito do direito, no qual a precarizagdo das relagdes de trabalho se tornou
caracteristica marcante. Neste contexto, surge o fenomeno da pejotizacao,
pratica utilizada por empresarios que, objetivando aumentar o lucro e reduzir
despesas, contratam pessoas fisicas que se revestem de pessoa juridica.

Por se tratar de pratica que incentiva e, na maioria das vezes, obriga o
empregado a abrir m3o de garantias e direitos constitucional e legalmente ga-
rantidos, a pratica da pejotizacdo se constitui como fraude as relagdes laborais.
A aparente autonomia oferecida ao trabalhador ¢ escolhida em face de direitos
abdicados, sendo certo que a dependéncia e a subordinagdo ao empregador
permanecem conservadas.

Nesta seara, ¢ importante que se destaque o papel dos principios do
Direito do Trabalho aplicados nos casos de pejotizagdo. Como se trata de
elementos norteadores e regras que devem ser seguidas, os principios devem
prevalecer sobre leis e contratos que expressam valores que ndo vao de acordo
com o ordenamento juridico.

Por este motivo, constatou-se, através da analise jurisprudencial, que
os principios da primazia da realidade sobre a forma e o da imperatividade da
norma trabalhista vém sendo utilizado pelos Tribunais para reconhecerem o
vinculo de emprego existente entre os trabalhadores (falsamente revestidos de
pessoas juridicas) e os tomadores de servigos, como uma maneira de redimir
ou compensar o principio da irrenunciabilidade dos direitos, flagrantemente
violado no fendmeno da pejotizagao.
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A REFORMA TRABALHISTA NO BRASIL
DE ROSA: PROPOSTAS QUE NAO CRIAM
EMPREGOS E REDUZEM DIREITOS

Magda Barros Biavaschi”

“Contar ¢ muito, muito dificultoso. Nao pelos anos que
se ja passaram. Mas pela astlicia que tém certas coisas
passadas — de fazer balancé, de se remexerem dos luga-
res. O que falei foi exato? Foi. Mas teria sido? Agora,
acho que nem no.” (GUIMARAES ROSA, J. Grande
sertdo: veredas)

1 - INTRODUCAO: NOTAS SOBRE OS SIGNIFICADOS DA REFORMA'

alvez possa parecer descontextualizado introduzir este artigo que aborda

certos aspectos estruturantes da reforma trabalhista em andamento no

Senado da Republica (PLC n°38/2017) com citacdo de Guimaraes Rosa,
extraida do classico Grande Sertdo: Veredas. Mas ndo. O que se pretende, pe-
las maos de um dos grandes intérpretes do Brasil e com o auxilio e inspiragdo
do Brasil de Rosa, de Luiz Roncari (2004)?, é assinalar os imensos desafios
colocados ao processo de modernizagao da sociedade brasileira usando-se,
como metafora, a institucionalizagdo do Tribunal no sertdo que, para a lente
deste texto, pode ser relacionada ao dificil processo de construgdo do arca-
bougo juridico trabalhista brasileiro. Arcabougo esse que inclui tanto as regras
sociais de protecdo ao trabalho quanto instituicdes publicas com incumbéncia
de concretiza-las na decisdo judicial. Alias, atores “privilegiados” na reforma
objeto deste artigo que parece querer regredir aos tempos rusticos do sertdo de
Rosa, desconstruindo a tela de protecao social ao trabalho conquistada a ferro

*  Desembargadora aposentada do TRT da 4° Regido,; doutora e pés-doutora em Economia Social do
Trabalho pelo Instituto de Economia da Unicamp, pesquisadora Cesit/IE/Unicamp.

1 Asreflexdes deste artigo estdo fundamentadas nas abordagens e nos estudos dos integrantes do GT —
Reforma Trabalhista, composto por alunos e professores que, reunidos no CESIT/IE/Unicamp, discutem
a reforma trabalhista em curso no Brasil.

2 O titulo deste artigo ¢ uma homenagem ao instigante trabalho de Luiz Roncari, O Brasil de Rosa: o
Amor e o Poder, incluido nas referéncias bibliograficas.
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e fogo neste Brasil de mil e tantas misérias e ameagando a propria razdo de
ser da Justica do Trabalho.

O cendrio desvendado por Rosa € o da herctilea busca de padroes civi-
lizatérios minimos a sombra da Casa Grande de uma sociedade escravocrata.
A leitura sob a lente de Roncari vai desnudando as brutais dificuldades de
incorporagdo de instituigdes modernas e republicanas em uma sociedade de
jaguncos em bandos em que a montagem do Tribunal para julgar Z¢ Bebelo
encontra grandes obstaculos operacionais, descambando no episodio da Fazenda
dos Tucanos, espécie de negativa do Tribunal (RONCARI, 2004, p. 261). E que
os valores da supremacia das leis, da crenga na universalidade dos direitos, das
formas representativas de governar, do respeito as Cortes, etc., associados ao
liberalismo e ao individualismo juridico, tinham dificuldades de se afirmar em
uma ordem em que os direitos dos cidadaos eram sonegados a grande maioria
(VIOTTIL, 1999). Sao registros importantes quando se busca compreender o
significado da reforma trabalhista em curso, com potencial altamente regressivo
e precarizador das relagdes de trabalho, fundamentada na ideia de que o “livre”
encontro das vontades individuais produz a norma 6tima que ira reger de forma
“equitativa” as relagdes entre patrdes e empregados (BIAVASCHI, 2007).

2 - AREFORMA ENTRE AS REFORMAS

No dia 23 de dezembro de 2016, o Governo Temer apresentou ao Parla-
mento brasileiro proposta de reforma trabalhista expressa no PL n° 6.787/2016
centrada, sobretudo, da ideia da supremacia do negociado sobre o legislado. Ou
seja, o encontro livre das vontades coletivas passaria, de forma prevalente, a
produzir as normas que regem as relagdes entre capital e trabalho, invertendo-
se o sistema das fontes do direito do trabalho ao colocar em segundo plano
aquele patamar minimo civilizatério representado pela lei, cuja universalidade é
caracteristica essencial. O argumento adotado, em sintese, é o de que a reforma
¢ necessaria para “modernizar” a legislacdo trabalhista brasileira retirando-lhe
a “rigidez” impeditiva da geracdo de empregos e da melhoria dos indices de
produtividade e de competitividade.

Essa énfase a “modernizagdo” e a retirada de sua invocada “rigidez”
aparece, com algumas variag¢des, nos documentos da Confederagdo Nacional
da Indudstria — CNI?, da Confederagdo Nacional do Agronegécio — CNA. Em
2015, o PMDB apresentou seu programa, “Uma Ponte para o Futuro”, cen-

3 101 propostas para modernizagdo trabalhista. Brasilia: CNI, 2012. Disponivel em: <http://www.abinee.
org.br/informac/arquivos/cniprop.pdf>.
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trado na alteragdo das fontes formais do direito do trabalho (com supremacia
do negociado sobre o legislado) e em rigoroso programa de ajuste fiscal como
condicionantes a geragdo de empregos, a retomada do crescimento € a superagdo
da grave crise econdmica que o Brasil passava a enfrentar.

A sociedade passou a debater essa proposta. Em 3 de fevereiro de 2017,
por ato da Presidéncia da Camara dos Deputados, foi criada Comissdo Especial
com o objetivo de proferir parecer ao referido PL n° 6.787/2016. Apds audi-
€ncias publicas realizadas no ambito dessa Comissao, em 12 de abril de 2017,
o Relator, Deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), apresentou seu parecer,
trazendo versdo totalmente nova ao texto original. Para além do negociado
sobre o legislado (que supde encontro das vontades coletivas no campo do
garantismo coletivo), estruturou a nova proposta na ideia do “livre-encontro”
das vontades individuais. Aprovada na Camara dos Deputados, foi encaminhada
ao Senado da Repuiblica, onde se encontra. Trata-se, agora, do PLC n°®38/2017,
tendo como Relator o Senador Ricardo Ferrago (PSDB-ES)*.

Trata-se de mudanca radical do sistema de regulagdo do trabalho no Bra-
sil, proporcionando, acaso aprovada, caminhada de regresso a tempos anteriores
ao processo de industrializagdo brasileira iniciado, de forma sistematica, a partir
de 1930. Além de alterar aspectos estruturantes da Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT, atinge de forma vital o sistema de fiscalizagdo e a Justica do
Trabalho, instituicdo a quem incumbe concretizar um direito profundamente
social. Muitas entidades de representacdo da sociedade brasileira se tém po-
sicionado contrarias a reforma por seus aspectos de violagdo dos principios
que fundamentam o direito do trabalho e de conquistas incorporadas como
direitos pela CLT e elevadas a condicao de direitos sociais fundamentais pela
Constituigdo Republicana de 1988. Em suas falas, tém dado énfase a falacia da
promessa de que empregos serdo gerados. E a partir desses pressupostos que
este artigo analisa essa reforma.

Deixando-se claro que o Direito ndo se interpreta em tiras (GRAU, 2002),
compreende-se a reforma trabalhista de forma ampla. Nesse sentido, inclui
tanto o referido PL n°® 6.787/2016 quanto um conjunto de politicas estruturais
e de projetos de lei que tratam dos direitos sociais que, se aprovados, tendem a
impactar de forma negativa os “instrumentos que sustentam o Estado indutor
do crescimento econdmico e promotor das politicas sociais” (ROSSI; MELLO,
2017), como ¢ o caso do PLC n° 30/2015, antigo PL n°® 4.330/04, que tramita
no Senado Federal, do PL n°® 4.302/98, desengavetado em 2016, aprovado pela

4 Consultar: <http://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/06/proposta-de-reforma-trabalhista-
divide-opinioes-no-senado>. Acesso em: 10 jun. 2017.
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Camara em 31 de marco de 2017, transformado na Lei Ordinaria n® 13.429/2017
com trés vetos, entre outros.

A primeira grande reforma estrutural encaminhada pelo atual governo
com essa linha foi a da PEC n° 55, hoje Emenda Constitucional n® 95/2016,
que limita o gasto publico por 20 anos, permitindo corre¢do apenas pela infla-
cdo. Trata-se de fato “internacionalmente inédito” e antagdnico a Constitui-
cdo Federal brasileira de 1988 (ROSSI; MELLO, 2017) a qual, com grandes
dificuldades e nao sem muitas lutas, buscou constituir em nosso pais o Estado
Social. Essa PEC foi aprovada sem qualquer proposta de mudanca no regres-
sivo sistema tributario brasileiro que “penaliza os pobres e beneficia os ricos”
(ibidem, 2017), sem discutir desoneracgoes, sonegacdes, remessas de dinheiro
para paraisos fiscais e os elevados juros nominais que, em 2015, respondiam
“por mais de 8% do PIB, mais ou menos o valor gasto com todo o sistema de
seguridade social” (ibidem, 2017).

A segunda ¢é a da Previdéncia®. Nefasta aos interesses dos brasileiros,
em especial as mulheres, conta com o repudio de grande parte da sociedade. A
terceira, mais dificil de ser compreendida pela populagdo, € a trabalhista, que,
conforme este estudo, inclui, além do PL n® 6.787/2016, projetos de lei em
andamento ou recentemente aprovados, como os que estendem a terceirizagdo
para quaisquer atividades, ampliam a contratagdo via trabalho temporario,
afirmam a prevaléncia do negociado sobre o legislado, reduzem a idade para o
trabalho e flexibilizam o conceito de trabalho analogo ao de escravo.

3 —AREFORMA TRABALHISTA E AS FALSAS IDEIAS

A reforma trabalhista baseia-se em argumentos e proposi¢des debatidas no
Brasil da década de 1990 e que, em tempos de crise, aparecem como “solugdo”,
fundamentando-se na ideia de que os direitos do trabalho sdo responsaveis pelo
desemprego. Seus defensores sugerem que as conquistas historicas de salario
minimo, seguro-desemprego, férias remuneradas, licenca maternidade, limi-
tacdo da jornada e direito ao pagamento de horas extras, enfim, desestimulam
os empregadores a contratar empregados. A falacia desses argumentos ¢é de
facil evidéncia.

— Primeira faldcia — a redugao ou flexibilizagdo dos direitos sociais do
trabalho € a via para criar empregos ¢ aumentar a competitividade e a produti-

5 Consultar: Previdéncia: reformar para excluir. Contribuigao técnica ao debate sobre a reforma da Pre-
vidéncia Social brasileira Documento-sintese. Plataforma Social, Anfip e Dieese, 2017. Disponivel em:
<http://plataformapoliticasocial.com.br/wp-content/uploads/2017/02/Previdencia_Doc_Sintese.pdf>.
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vidade. Ndo ha evidéncias empiricas desse nexo de causalidade. Sabe-se que o
crescimento do emprego depende de muitos fatores e, em especial, da politica
econdmica adotada e que é com a dinamizagdo da economia que novos postos
serdo gerados. Por outro lado, os estudos da OIT, de 2015, mostram que o
emprego cresceu mais nos paises que ampliaram direitos, ndo o contrario. A
experiéncia brasileira ¢ reveladora.

Brasil — Evolugéo do Saldo Emprego Formal — 2003 a 2015
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Fonte: RAIS — Decreto n° 76.900/75 MTB

Os milhares de empregos formais criados no Brasil, sobretudo entre
2006 e 2013, foram possiveis quando vigentes as regras hoje responsabilizadas
pelo desemprego.

— Segunda falacia — a legislagao precisa ser “modernizada”. A CLT teve
mais de 3/5 de suas disposi¢des modificadas. De resto, nosso arcabouco legal é
bastante flexivel, sem mecanismos que garantam o emprego, brequem a rota-
tividade da mao de obra e impegcam empregos de curta duragdo. Nao ¢ demais
lembrar que a lei do FGTS, Lein®5.107, publicada em 14 de setembro de 1966
para viger a partir de janeiro de 1967, acabou com a estabilidade no emprego,
permitindo despedidas sem qualquer justificativa, introduzindo no ordenamento
juridico o direito potestativo de o empregador resilir. Ainda, o sistema brasileiro
prioriza a negociagdo coletiva, condicionando-a, porém, a observancia de um
patamar minimo civilizatorio que ndo pode ser desrespeitado. Dai se concluir
que os defensores da reforma querem, na realidade, eliminar todo e qualquer
obstaculo a reducgdo dos direitos assegurados pela CLT e elevados a condigao
de direitos sociais fundamentais pela Constituigdo de 1988. Mais uma falacia
a ser desnudada.

— Terceira faldcia — inseguranga juridica e excessiva litigiosidade. O
argumento ¢ falacioso, atingindo a Justica do Trabalho. O que € excessivo no
Brasil é o desrespeito aos direitos assegurados na lei. Por um lado, as multas
pelo descumprimento sdo muito baixas, o que estimula a burla a direitos. Por
outro, se os agentes economicos respeitassem a lei, as controvérsias e o0 nime-
ro de agOes perante a Justiga do Trabalho seriam bem menores, niimero esse

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 83, n* 2, abr/jun 2017 199



DOUTRINA

que cresce pari passu ao aumento das despedidas. Os que vdo a Justica do
Trabalho sdo, em grande parte, desempregados ¢ os pedidos mais frequentes
sdo: verbas decorrentes da despedida, reconhecimento do vinculo de emprego
e horas extras. Parece que a seguranca juridica almejada ¢ a liberdade de a
empresa fazer o que quer, deixando o trabalhador em situa¢@o de inseguranga
e de extrema instabilidade.

— Quarta falacia — a reforma fortalecera a organizagao sindical. No en-
tanto, em contradicdo com essa “promessa”, suprime atividades nitidamente
sindicais, retira o sindicato da participagdo da elei¢do nas organizagdes por
local de trabalho e elimina a fonte de custeio dos sindicatos. E ao ampliar a
terceirizagdo para quaisquer atividades, forma de contratar altamente fragmen-
tadora da organizacgao sindical, mais fragiliza a organizagao dos trabalhadores.
Ademais, a desigualdade ¢ fundante da relagdo capital e trabalho e pactos entre
iguais sdo pactos iniquos, como ja dizia Hobbes. O direito do trabalho cumpre
papel distributivo e a elevagdo da renda do trabalho contribui para dinamizar a
atividade economica. A ideia de que salarios baixos ampliam o emprego carece
de evidéncia empirica, que fica mais evidente quando se observa a economia
brasileira em historia recente. Milhdes de empregos formais foram criados
como decorréncia do crescimento econdmico, reduzindo-se o desemprego,
formalizando-se contratos e elevando-se a renda do trabalhador, sem descons-
tituicdo da tela de protegdo social.

4 — ESTUDOS RECENTES: A REFORMA EM PERSPECTIVA
INTERNACIONAL

Estudo publicado pela revista da Universidade de Cambridge em 2007,
com dados dos paises da OCDE, concluiu nao haver evidéncias de que a des-
regulamenta¢do do mercado de trabalho afete o nivel de emprego®. Em outras
palavras, a retirada de direitos do trabalhador anunciada como enfrentamento
a “rigidez” do mercado de trabalho ndo gera empregos. Ainda, aponta para
variaveis que impactam negativamente no nivel de emprego, como a condigdo
macroecondmica do pais, a alta taxa de juros real ou as politicas monetarias
restritivas de um banco central independente.

6  BACCARO, Lucio; REI, Diego. Institutional determinants of unemployment in OECD Countries:
does the deregulatory view hold water?. International Organization, v. 61, Issue 3, july 2007, p.
527-569. Disponivel em: <https://www.cambridge.org/core/journals/international-organization/
article/institutional-determinants-of-unemployment-in-oecd-countries-does-the-deregulatory-view-
hold-water/88398BD7F06884958408D6FF8 7TBEEBCE>.
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Em 2015, a Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT, em dois estudos
sobre os impactos das normas de protegéo ao trabalho no nivel do emprego’, ana-
lisou quantitativamente a relagdo entre protegao ao trabalho, desemprego, taxa de
ocupagao e participagdo. O primeiro, em 63 paises, de 1993 a 2013; o segundo, em
111 paises, de 2008 a 2014. Os resultados confirmam: nao ha significancia estatistica
na relagdo entre rigidez da legislagao trabalhista e nivel de emprego. Ao contrario:
paises onde a desregulamentagdo cresceu, o nivel de desemprego aumentou no
periodo; onde a regulamentacao se intensificou, o desemprego caiu no longo prazo.

As experiéncias internacionais de legitimar novas formas de contratagao,
facilitar as despedidas e alterar as fontes do direito do trabalho dando preva-
léncia ao negociado entre as partes mostram que a intengdo ¢ reduzir custos
do trabalho com medidas que ndo criaram empregos e que incrementaram a
precariedade. No caso do Chile, a ditadura do Pinochet conseguiu eliminar a
legislagdo protetora dos direitos dos trabalhadores, tendo como resultado queda
do poder de compra do salario, enfraquecimento das organiza¢des sindicais e
ampliagdo do desemprego®. O retorno a democracia ndo tem sido suficiente
para reverter esses impactos. No caso da Argentina, ampla literatura sobre os
impactos negativos das reformas trabalhistas dos anos 1990 destaca: incremento
da pobreza e da indigéncia e aumento do desemprego’. No México, a reforma
de 2013 significou queda no ritmo de criagdo de empregos protegidos, aumento
do trabalho de curta duragdo, estagnacao do salario, aumento do numero de
empregados em microunidades (menos de cinco trabalhadores) que represen-
tam 51% da forga de trabalho urbana e incluem o trabalho por conta propria.
E verdade que essas tendéncias ja existiam na economia mexicana, mas foram
reforgadas com reformas similares aquelas em andamento no Brasil'°.

7 World Employment and Social Outlook 2015: the changing nature of jobs. OIT, 2015. Disponivel
em: <http://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso/2015-changing-nature-of-jobs/
WCMS_368626/lang--en/index.htm>; e ADASCALITEI, Dragos; PIGNATTI MORANO, Clemente.
Labour market reforms since the crisis: drivers and consequences. OIT, Research Department Working
Paper, n. 5. Disponivel em: <http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---inst/documents/
publication/wems_414588.pdf>.

8  LEIVA, Fernando. Flexible workers, gender, and contending strategies for confronting the crisis of
labor in Chile. Latin American Perspectives, may 9, 2012. Disponivel em: <http://journals.sagepub.
com/doi/abs/10.1177/0094582X12441517>.

9 SALVIA, Agustin; TISSERA, Silvana; BUSTOS, Juan Martin; SCIARROTTA, Fernando; PERSIA,
Juliana; GALLO, Gonzalo Herrera; CILLYS, Natalia; ALLEGRONE, Veronica Garcia. Reformas
laborales y precarizacion del trabajo asalariado (Argentina 1990-2000). Equipo Cambio Estructural
y Desigualdad Social. Disponivel em: <http://www.econ.uba.ar/www/institutos/economia/ceped/pub-
licaciones/cuadernosceped/Cuad%204/6%20Equipo.PDF>.

10 SALAS, Carlos. Labour, income and social programmes in contemporary Mexico. In: United Nations
development programme, social protection, growth and employment: evidence from India, Kenya,
Malawi, Mexico, Peru and Tajikistan. New York: UNDP, 2013. p. 201-230.
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5 — CONSIDERACOES FINAIS

A reforma em questdo, longe de solucionar os problemas das desigual-
dades nas relagdes de trabalho no pais, tende a gerar mais distorgdes sociais e
iniquidades, com impactos negativos na atividade econémica, na Previdéncia,
na organizacdo sindical e na litigiosidade. Ao retroceder ao encontro “livre”
das vontades “iguais” como instancia normatizadora prevalente desconsidera
a historia da construcao do direito do trabalho, cujos principios proprios lhe
dao fisionomia. Ao legitimar, por exemplo, a contratacdo de autbnomos com
ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afastando expressamente a
qualidade de empregado de que trata o art. 3° da CLT, rompe com o principio
da primazia da realidade, favorecendo a fraude a direitos. Ao legitimar de forma
generalizada a terceirizagdo, além de aprofundar discriminagdes e desigualda-
des, amplia o uso dessa forma de contratar, fragmentando a classe trabalhadora
e fragilizando suas organizac¢des sindicais. Ao embalo da promessa falaciosa
de fortalecimento dessas organizacgdes pela via da supremacia do negociado
sobre o legislado, reduz o papel dos sindicatos retirando-os, por exemplo, das
elei¢des para as representagdes nos locais de trabalho, eliminando sua assisténcia
nas rescisdes contratuais, ampliando as possibilidades de acordos individuais
para a compensagdo da jornada, suprimindo sua forma de financiamento, o
imposto sindical. Ao atribuir natureza indenizatoria a parcelas que integram a
remuneracao, provoca prejuizos a Previdéncia, aprofunda as insegurangas no
mundo do trabalho, afetando negativamente a economia, com danos a sociedade.
Isso para ndo falar dos obstaculos ao direito de acesso ao Judiciario (no caso, a
Justiga do Trabalho), rompendo com o principio da gratuidade e introduzindo
normas processuais incompativeis com os principios que informam o processo
do trabalho, instrumento de realizacdo do direito material; da introdu¢ao do
trabalho intermitente; da retirada do teletrabalho do capitulo de prote¢do da
jornada e de outras medidas que a reforma introduz, informadas pela falsa ideia
de que a “liberacdo” das for¢as que impulsionam a acumulagdo de capital é um
movimento “natural” e “irreversivel” em direcdo ao progresso e a realiza¢do
da autonomia do individuo (BELLUZZO, 2013, p. 33). Dai a referéncia ao
Brasil de Rosa, as tentativas para organizar o Tribunal do sertdo e as grandes
dificuldades para institucionaliza-lo, descambando, com o episddio da Fazen-
da dos Tucanos, na sua negacao. Mas como contar ¢ muito dificultoso, fica a
pergunta: o que falei foi exato? Foi. Mas teria sido? Agora, acho que nem ndo.
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A ETICA NA RELACAO DE TRABALHO:
APONTAMENTOS DE UMA REFLEXAO

Norberto Mazai”

“O ignorante afirma, o sabio duvida, o sensato reflete.” (Aristoteles)
“A ética lida com aquilo que pode ser diferente do que ¢.” (Gianetti)

“Uma vida nao refletida ndo merece ser vivida.” (Socrates)

CONSIDERACOES INICIAIS

ética tem sido tema pertinente e imprescindivel no debate mundial e

nacional, o que faz com que os discursos que tentam explica-la tenham

profundas implicagdes nas formas de concepgdo tedrica e de atuacao
pratica do fazer humano. A imbricagdo entre ética e trabalho ¢ uma relagdo
dual. Por um lado, pelo fato de o trabalho ser uma pratica humana intenciona-
da, reforca a ideia da ética como centralidade do seu atuar consciente, pois ele
necessita do conhecimento para significar seu rumo, uma vez que ndo pode
dar-se como pratica puramente mecanica, transitiva, coisificada, oportunista
pautada pela doxa — senso comum. Aqui fica evidente a necessaria vigilancia
critica perante a praxis humana.

De outro lado, a ética € uma pratica reflexiva que produz consciéncia
agucada, pois tem por principal tarefa a constru¢do de novos conhecimentos,
assim como reflexionar e socializar os ja disponiveis. Isso se da por meio do
pensar e do agir.

Sabe-se, entretanto, que tal tarefa nao ¢ facil e muito menos portadora de
uma linearidade, dado que a realidade, na sua necessaria pluralidade, deixa-se
compreender a partir de multifacetados dngulos. Desse modo, assume capital

*  Graduado em Filosofia pelo Centro Universitario Franciscano (UNIFRA); mestre em Educagdo pela
Universidade de Passo Fundo (UPF) e doutor em Educagdo pela Universidade de Brasilia (UnB);
professor do Curso de Ciéncias Juridicas do Centro Universitario — IESB e de cursos EAD, professor
da graduacdo e da pos-graduagdo no curso de Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP;
professor da ESA/OAB-DF; membro do corpo editorial da Revista de Doutrina e Jurisprudéncia — RDJ
do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, colaborador da TV e da Radio Justiga.
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relevancia fazer perguntas, alids, é o que se busca com o presente texto: per-
guntar. Essa pergunta a que nos referimos ndo ¢ aquela que aceita respostas
prontas, rasteiras, impostas pela cultura imagética e imediatista da atualidade,
as quais, em sua grande maioria, castram a aptiddo para a problematizagao.

Perguntar ndo ¢ somente levantar uma duvida, simplesmente pelo gosto
do ato de duvidar. A verdadeira duvida ¢ aquela que percebe a complexidade da
realidade e a pequenez de muitas das respostas tidas como certas, fixas em um
unico sentido e enclausuradas em si mesmas. A duvida € assim, um processo, €
a companbheira fiel de nossa historia humana que ndo caminha na clareza da evi-
déncia, pois, sendo companheira do humano, ndo é em sua totalidade infalivel'.

Nas linhas que seguem nao pretendemos oferecer uma receita infalivel
para vivenciar a ética na esfera do trabalho humano, ou, ainda, trazer uma
reflexdo inédita, mas, sim, procurar problematizar e apresentar indicagdes de
caminhos, como, também, tecer, ainda que de forma embrionaria, um quadro
formado de elementos provocatorios extraidos do pensamento filosofico a fim
de poder balizar alguns pressupostos para se pensar e agir de modo proficuo
nas relagdes humanas de trabalho.

1 — ETICA E MORAL: UM ESBOCO DE SUA NATUREZA

Ao abrirmos os ndo poucos manuais juridicos e filosoficos disponiveis
no mercado editorial perceberemos que ¢ unanime a ideia de que a ética ¢ um
saber cuja origem remonta aos gregos. Tem, pois, uma longa existéncia histo-
rica cuja raiz pode ser encontrada nos poemas homéricos e na tragédia grega
e depois sistematizada como um saber pelo pensador de Estagira Aristoteles
na sua belissima obra Ethica Nicomachea. Trata-se, portanto, de um saber
pratico (referente ao agir humano), de situacdo (compreensivo), normativo, e
critico-reflexivo. A ética é pensada e possui como seu objeto de estudo a moral.

No entendimento de Valls (1996, p. 7), a ética € daquelas coisas que todo
mundo sabe o que sdo, mas que ndo sdo faceis de explicar, quando alguém per-
gunta. E nessa questio que pensamos ser relevante a retomada pela pergunta
do sentido ultimo da natureza desses dois conceitos: ética e moral®. Desde o
inicio do seu surgimento com os gregos, a ética fora concebida como ethos-
habitat/carater/costumes e a moral como mos ou mores, costumes, no sentido
de um conjunto de normas ou regras adquiridas por habito. Seu objeto (da

1 Como afirmava o grande pensador Karl Popper: ¢ preciso falseabilizar as certezas.

2 Dado que é comum uma confusdo conceitual entre ambos os conceitos, devemos buscar a arché de
ambos os conceitos para que ndo caiamos em generaliza¢des apressadas.
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¢tica) € a praxis humana e surgiu por inquietagdes que costumam acompanhar
o ser humano desde que este se descobriu portador de uma consciéncia moral
e sempre que tem de agir e tomar decisdes de ordem moral: como discernir
eticamente diante da pluralidade e da complexidade das situacdes que se nos
enredam diariamente? Como dar conta das singularidades de cada situagdo
sem sermos arbitrarios ao tomarmos decisdes de ordem moral? Que tipo de
critério(s) deve(m) orientar nossas decisoes?

Essas importantes indagagdes pontuam que para agirmos moralmente
nao basta apenas termos uma boa intuicdo, experiéncia existencial apurada ou
sensibilidade moral. Embora essas capacidades sejam necessarias ao homem
moral, quando uma pessoa encontra-se em uma posicao de maior responsabi-
lidade elas ndo s@o em si suficientes para um discernimento mais peculiar das
situagdes morais. Isso acontece em razdo de complexidade que permeia tais
situagdes, fatores inconscientes e determinadas categorias do agir humano,
como sua contingéncia, inexatiddo, falibilidade, intencionalidade e relativa
opacidade da linguagem humana.

A naturalidade que contorna hodiernamente a orientacao de nossas a¢des
nem sempre ¢ suficiente para guid-la de forma segura. Situagdes de duvida,
conflito ou dilema moral, a exemplo das situagdes complexas oriundas da es-
fera profissional, demandam a passagem para niveis mais elevados, de carater
critico/reflexivo, € necessitam necessariamente ser justificadas. A reflexdo
¢tica entra em ac¢do quando nos confrontamos na praxis hodierna com algo que
foge de sua naturalidade que caracteriza a espontaneidade do cotidiano. Isso
implica que a agdo moral comporta necessariamente graus de entendimento
que fogem ao imediatismo, indo do mais espontineo ao mais reflexivo (agdo,
juizo e normas/principios morais).

Se a ética é pensada, como afirmamos acima, a moral ¢ vivida como
gostam de frisar alguns autores. A ética, como afirma Bittar (2004), é um tipo de
saber normativo, saber este que tem como objetivo orientar as agdes humanas.
Enquanto disciplina, a ética € uma reflexdo sistematica sobre a agdo em sua
dimensdo moral e é nesse sentido que se constitui como um saber pratico (de
praxis = a¢o). Se ¢ entendida como uma reflexdo sistematica sobre a a¢do, ha
que se levar em conta o tipo de acdo e seus componentes (a intengdo, a agdo,
as consequéncias e as circunstancias). Se ¢ um saber, pode entdo ser estudada
criticamente, apropriada e vivenciada para tornar nosso agir melhor. Como
lembrava Aristoteles, em sua Ethica Nicomachea, “saber o que ¢ a exceléncia
(a virtude) moral e a intelectual ndo é o bastante, devemos esforg¢ar-nos por
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possui-las e pratica-las” (1992, p. 206). Eis sua preciosa contribui¢do para
iluminar o agir pessoal e profissional de todo ser humano.

A vivéncia proficua da ética no ambito profissional trata-se de uma apren-
dizagem que demanda, para ter éxito, a ades@o consciente (o desenvolvimento
progressivo da capacidade de por si mesmo apreciar e tornar suas as regras/
normas/principios) e o desenvolvimento de uma postura que gradativamente
deve ir se tornando auténoma em relag¢do as normas’.

2 — DIZER NAO AO ETERNO RETORNO DO MESMO: UM
IMPERATIVO ETICO NO TRABALHO E NA EXISTENCIA

Se revisitarmos a historia do pensamento humano verificaremos que sao
inumeros os gritos de guerra feitos contra o eterno retorno do mesmo em varias
esferas da atuagao humana. Faz-se mister reflexionarmos acerca da necessidade
de levantarmos um imperativo ético contra a barbarie que assola as relagoes
profissionais modernas.

A nossa época vive sob o estigma de uma ética da barbarie em que o ser
humano ¢ levado a calcar seu ser e suas atividades na coisificagdo e na trivia-
lidade de seus atos meramente mecanicos. Logo, € de extremada significancia
uma nova postura acerca de nossas relacdes profissionais, na qual prevaleca o
respeito para consigo mesmo e para com os outros. E preciso desvencilhar-se
das convicgdes que nos encerram em pequenos redutos que encarceram nosso
desejo de sermos mais que meros reprodutores de normas vazias e sem signi-
ficado real para o nosso trabalho e a existéncia humana criadora.

Como bem destacou o grande filésofo Nietzsche (2006):

“Esta vida, assim como tu a vives agora e como a viveste, teras
de vivé-la ainda mais uma vez e ainda inumeras vezes; ¢ nao havera
nela nada de novo, cada dor e cada prazer e cada pensamento e suspiro
e tudo o que ha de indizivelmente pequeno e de grande em tua vida ha
de te retornar, e tudo na mesma ordem e sequéncia — ¢ do mesmo modo
esta aranha e este luar entre arvores, e do mesmo modo este instante e
eu proprio. A eterna ampulheta da existéncia sera sempre virada outra
vez — e tu com ela, poeirinha da poeira.”

3 A ética enquanto reflexdo sobre o agir humano ndo ¢ algo que se ensina — no sentido estrito do
termo —, mas que se aprende reflexivamente mediante o seu exercicio orientado. Por essa razdo, ¢ muito
importante a constitui¢do de espagos formais para tal aprendizagem no ambito da esfera do trabalho.
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O que essa passagem nos provoca? Jubilo ou desespero? Um sorriso ou
um ranger de dentes? Eis a questdo! O fato é que qualquer atitude que viéssemos
a adotar ndo nos libertaria de encarar um fardo penoso que pesaria sob 0 nosso
agir hodierno. Infelizmente, ndo sdo todas as pessoas que sdo capazes de tal
reflexdo que as levassem a uma mudanga radical de suas agdes e, por que nao,
a um imperativo ético balizador de suas agdes.

Querer a repeti¢ao eterna de todas as coisas implicaria ndo so viver de
novo o que se escolheu ou o que ndo se escolheu ou ter que viver tudo de novo
0 que ndo se quis verdadeiramente. A questdo que se pontua aqui pode ser
vislumbrada na ideia de que ndo estamos prontos e nem acabados. Estamos
sempre a caminho e dentro da performatica reveladora do ser. Se partirmos
dessa concepcdo, temos a possibilidade da mudanga diante da mesmice e o
carcere do eterno retorno.

De outro angulo, h4 a possibilidade de pegarmos a ideia do eterno retorno
trabalhada por Nietzsche, como um meio de purificacdo, prova de coragem,
exercicio de introspec¢do, guia de uma nova conduta ou como um imperativo
existencial criador, pois,

“apesar da importancia que possa haver em conhecer os auténticos
motivos que guiaram até hoje as agdes humanas, talvez seja mais impor-
tante ainda, para quem procura o conhecimento, saber qual crenga esta
ligada a este ou aquele motivo, quero dizer, conhecer o que a humanidade
sup0Os e imaginou até o presente como sendo a verdadeira alavanca de
seus atos. De fato, a felicidade e a miséria interior dos homens vieram-lhe
de sua crenca neste ou naquele motivo — e ndo daquilo que foi o motivo
verdadeiro.” (Ibidem, 2006)

A verdadeira alavanca dos atos humanos ndo pode estar calcada no afa
de apenas viver mecanicamente um codigo de ética sem ao menos refletir e
encarnar o mesmo na esfera profissional. E urgente, pois, suprimir a aparén-
cia das relagdes e da vivéncia dos codigos para desembocarmos num gesto
afirmativo de credibilidade do vir a ser. A ética na relagdo de trabalho deve
levar a viabilidade da edificacdo de novos relacionamentos alicer¢ados ndo
na especialidade cega e idiota que tudo domina e sabe, mas na vivéncia e
na encarnagdo de possibilidades criadoras de novas posturas de crescimento
e de respeitabilidade consigo mesmo, com os outros € com o meio em que
estd inserido.
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CONSIDERACOES FINAIS

Afirmar que se tenha chegado a uma conclusdo seria demasiadamente
uma atitude um tanto quanto insensata. A escrita de nossa investigacdo ndo
pretendeu dar um fim ao interesse e a curiosidade de continuar a investigar a
importante relagcdo entre a ética e o trabalho. Sdo muitos os prismas pelos quais
podemos apreender esta tematica e muitas das proposi¢oes aqui desenvolvidas
mostraram o nosso empenho em encontrar e compreender algumas das possi-
bilidades de entendimento e suas importantes articulagdes com o campo pro-
fissional, de modo especial, o contributo para se pensar temas contemporaneos
urgentes como a crise ética que assola nosso pais.

Muitas das proposi¢oes aqui desenvolvidas, mesmo que embrionariamen-
te e sem terem a pretensdo de ineditismo, mereceriam maior aprofundamento
e desenvolvimento de uma forma mais organica. Entretanto, o objetivo maior
ndo foi o de elaborar um tratado, pois esta, de forma alguma, néo ¢ a finalidade
deste texto, e sim propiciar algumas pistas para que o tema possa ser retomado
e refletido dentro dos diferentes contextos que ora possam emergir, em especial
no campo do trabalho.

Portanto, fica o convite para que outros levem adiante a chama que foi
acesa. As bases langadas aqui continuam em construgao e acertadamente devem
engendrar a atengdo de multiplos olhares, viabilizando o importante dialogo
entre a tradi¢do filosofica e juridica com a contemporaneidade sem cair em
generalizagdes apressadas e em rangos historicos epistemologicos.
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NEGOCIACAO SALARIAL ANUAL DOS
SERVIDORES PUBLICOS, MUITO ALEM DA
SUMULA N° 679 DO STF

Raquel de Souza Felicio”
Gilberto Stiirmer™

INTRODUCAO

Stmula n°® 679! do STF dispde sobre a impossibilidade de se realizar

acordo ou convengdo coletiva que tenha por finalidade fixar venci-

mentos de servidor publico. O argumento ¢ que, devido aos principios
da Administracdo Publica (especificamente: legalidade, interesse publico e
previsdo orgamentaria), haveria impedimento de se firmar um instrumento ne-
gocial coletivo entre servidor publico e ente publico empregador, nos moldes
do setor privado.

Observa-se, entretanto, que a Simula refere-se a vencimentos (ou seja,
sobre a remuneragdo do servidor), o que nao incluiria as denominadas clau-
sulas sociais. O impedimento estd relacionado com o instrumento negocial
(convengao/acordo coletivo), e ndo com o modo negocial (negociacdo coletiva)
da entidade sindical. Isso significa dizer que € possivel a negociacédo salarial
tanto no que se refere as clausulas sociais quanto as clausulas de carater eco-
ndmico, desde que o meio seja aquele permitido ao gestor publico — no caso,
por intermédio de lei e ndo mediante instrumento contratual, como se da no
setor privado.

*  Procuradora do Municipio de Criciuma/SC; mestra em Desenvolvimento Socioeconémico/UNESC
(Universidade do Extremo Sul Catarinense); professora de graduag¢do na UNESC; integrante do grupo
de pesquisa Estado, Trabalho e Sindicalismo da PUCRS.

**  Advogado; doutor em Direito do Trabalho pela UFSC; pés-doutor em Direito pela Universidade de
Sevilha (Espanha); coordenador do Curso de Pos-Graduagdo — Especializagdo em Direito do Trabalho
e Direito Processual do Trabalho da Faculdade da PUCRS; professor titular de Direito do Trabalho
nos cursos de graduagdo e poés-graduagdo (Especializa¢do, Mestrado e Doutorado) na PUCRS; co-
ordenador do grupo de pesquisa Estado, Trabalho e Sindicalismo da PUCRS.

1 Stmula n° 679 do STF: “A fixag¢@o de vencimentos dos servidores publicos ndo pode ser objeto de
convengao coletiva”.
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Ao garantir o direito de sindicalizac¢do e de greve no servigo publico —
mas nao assegurar o direito a negociagdo coletiva — passa-se a conceber esse
direito como incompativel com a natureza da relagdo laboral mantida entre
servidores publicos e Administragdo Publica, o que torna restrita a liberdade
sindical desse grupo de trabalhadores.

Esse entendimento € unanime ¢ pacifico para os doutrinadores de Direito
Administrativo, os quais aduzem que a possibilidade de esse grupo de traba-
lhadores de buscar melhores condigdes de trabalho por meio de negociacdes
coletivas ¢ restrita, ou seja, confundem o género com a espécie, ou melhor, o
meio com a forma do ato administrativo.

Por sua vez, para a doutrina em Direito do Trabalho, é possivel a ne-
gociacdo salarial entre servidores e gestores publicos, pouco importando o
nome que se daria ao meio negocial, que seria um “protocolo de intengdes”,
pois necessariamente seria transformado num instrumento legislativo, ou seja,
constituido por meio de uma lei (BEZZERA LEITE, 2001).

Ao negar a possibilidade de negociacao salarial, o gestor publico mitiga a
triade garantida constitucionalmente (liberdade sindical — greve —negociagao).
O entendimento predominante, mesmo apos ratificagdo da Convengdo n® 15 da
OIT, em 2010 (que dispde sobre a negociagao salarial no servico publico), € que
o primeiro (direito a sindicalizagdo) € garantido ao servidor; quanto ao segundo
(direito de greve), ap6s anos de discussdo, o STF estendeu analogicamente,
no que considerou compativel, o disposto na Lei Federal n® 7.783/89 (Lei de
Greve da Iniciativa Privada) aos trabalhadores do setor ptiblico (devido a inércia
legislativa); e o terceiro (negociacao coletiva), visto ser confundida a forma
com o meio, devido ao disposto na Simula n° 679 do STF, ndo ¢ concedido ao
servidor publico (BRASIL, s/d).

A (IM)POSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO COLETIVA NO SERVICO
PUBLICO

Primeiramente, cabe conceituar ‘“negociagdo coletiva”, que, segundo
Delgado (2011), ¢ uma forma de solugdo de conflitos decorrente da oposigao
de interesses entre empregados e empregadores, em que os sindicatos ajustam
melhores condi¢des de trabalho para a categoria por eles representada. Esse
ajuste se da por meio de um instrumento normativo, no qual serdo dispostas as
normas coletivas negociadas; o nome desse instrumento pode ser Convencao
Coletiva de Trabalho ou Acordo Coletivo de Trabalho, conforme conceito
normativo elencado no art. 611 da CLT, com o seguinte texto:
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“Art. 611. Convengdo Coletiva de Trabalho é o acordo de ca-
rater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas ¢ profissionais estipulam condi¢des de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes, as relagdes indi-
viduais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas
da correspondente categoria econdmica, que estipulem condigoes de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das acordantes respectivas
relacdes de trabalho.

§ 2° As Federagdes e, na falta desta, as Confederagdes repre-
sentativas de categorias economicas ou profissionais poderdo celebrar
convengdes coletivas de trabalho para reger as relacdes das categorias
a elas vinculadas, organizadas em Sindicatos, no &mbito de suas repre-
sentagdes.” (BRASIL, 1988)

As expressdes “Acordo Coletivo do Trabalho” e “Convengdo Coletiva
do Trabalho” tém sentidos juridicos especificos, que por sua vez sdo diferen-
tes de “Negociacao Coletiva”, que ¢ o meio pelo qual as partes (empregado e
empregador) pacificam a controvérsia salarial existente entre elas.

Ocorre que, numa uma relagdo juridica de natureza estatutaria, diferen-
temente de uma relacdo juridica de trabalho regida pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho, o liame entre “capital versus trabalho” ¢ distinto, pois ndo ha o
objetivo primordial do setor privado, que € o lucro, mas, sim, a preservagdo de
principios da Administragdo Publica, elencados no caput do art. 37 da CRFB?
(BRASIL, 1988).

Em havendo essa distingdo, de interesses entre os setores publico e
privado, a impossibilidade de negociacdo coletiva no setor publico tem sua
razao de ser, pois, nas rela¢des juridico-estatutarias, em virtude de ndo serem
consideradas relagdes contratuais, deve prevalecer a natureza do vinculo decor-
rente da fungdo publica, ou seja, o vinculo mantido entre o Estado e o servidor
publico, mesmo regido pelas normas da CLT, ¢ distinto do vinculo mantido
entre empregado e empregador, do setor privado.

Para melhor entender a denominada impossibilidade negocial que ainda
predomina do direito administrativo brasileiro, necessaria se faz uma analise da

2 “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...).”
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teoria da funcdo publica, quanto a natureza do vinculo entre o servidor publico
e o Estado, sob a luz dos principios constitucionais que regem a Administragdo
Publica.

Duas sdo as teorias que podem ser utilizadas para justificar a relagao do
trabalhador® com a Administracdo Publica, sdo elas as teorias unilateralista e
a bilateralista.

Segundo a teoria unilateral, como o proprio nome ja diz, existe uma
relacdo unilateral de vontade na qual o trabalhador do servi¢o publico adere
coativamente ou voluntariamente ao regulamento estatal. A alteragdo do vinculo
€ possivel, mas somente se decorrente da vontade estatal; portanto, as alteragdes
das condigdes de trabalho somente serdo realizadas em decorréncia da vontade
unilateral do Estado/patrao e ndo da vontade do trabalhador/servidor ou mesmo
do 6rgio coletivo que o representa (ARAUJO, 2011).

Por sua vez, segundo a teoria bilateral, conforme Aradjo (2011), o vinculo
mantido entre o Estado e o trabalhador do setor publico pode ser alterado, de
acordo com a vontade de ambos. Assim, o Estado/empregador, quando adota a
teoria bilateral, permite a negociagao coletiva e, quando adota a teoria unilate-
ral, ele ndo permite a negociagao coletiva. No ordenamento juridico brasileiro,
a teoria adotada ¢ a unilateral, ou seja, ndo € possivel a negociagdo coletiva.

No entanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
garantiu importante pressuposto de agdo (liberdade sindical) ao servidor pu-
blico (que ja era garantida ao trabalhador do setor privado), mas o meio de
acdo para que isso se perfectibilizasse plenamente (negociacdo coletiva) nao
foi garantido, o que se deu em decorréncia da adogo da teoria unilateral, que
impede ao vinculo estatutario o carater negocial.

Além da adocao da teoria unilateral da fungdo publica, outros pressu-
postos constitucionais podem ser elencados como motivos para que ndo seja
possivel a negociacdo coletiva aos servidores publicos.

Sob esses fundamentos descritos acima e também em conformidade
com os principios norteadores da Administragdo Publica, o STF se manifestou
quanto a impossibilidade de negociagdo coletiva para os servidores publicos,
ao julgar a ADI 492, na qual se discutia a inconstitucionalidade do art. 240,
alineas d e e, da Lei Federal n® 8.112/90%, em que se julgava procedente a citada

3 O termo “trabalhador” aqui utilizado ¢ remetido ao sentido sociologico do termo e ndo ao seu sentido
juridico.

4 “CONSTITUCIONAL. TRABALHO. JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. ACOES DOS
SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS. CF, ARTS. 37, 39, 40, 41, 42 ¢ 114. Lei n° 8.112, de
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acdo para determinar a inconstitucionalidade das referidas disposigdes legais,
demonstrando um claro equivoco entre meio e espécie (BRASIL, 1990).

Logo apo6s a decisdo da ADI 492 pelo STF, este edita a Simula n°® 679,
que findou as discussdes acerca do tema, ao dispor expressamente quanto a
impossibilidade de fixacao de vencimentos de servidores por convengao cole-
tiva. E importante ressalvar que ndo houve vedagio expressa a possibilidade
de realizagdo de negociagdo coletiva, mas, sim a intenc¢ao de firmar convengao
coletiva, sendo o primeiro o modus operandi para se chegar ao segundo, que € a
instrumentalizagdo daquele. Porém a interpretagdo que se da € a de que a Simula
n°® 679 do STF impede o reajuste salarial, qualquer outra vantagem econémica
ou garantia concedida ao servidor publico por meio de negociagdo coletiva.

Ao negar ao servidor publico o direito a negociagao coletiva, entendendo
esse direito como incompativel com a natureza da relacdo entre servidores pu-
blicos e Administragdo Piblica, estar-se-ia ferindo a liberdade sindical garantida
ao servidor publico, bem como criando 6bices para discutir aumento salarial e
melhores condi¢des de trabalho para essa categoria.

O entendimento sumulado pelo STF, na realidade, referendou o texto
constitucional, que opta pela submissao aos principios da Administragio Piblica
elencados nos arts. 37 da CRFB, bem como na Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n° 101/00), ou seja, a impossibilidade de negociagao cole-
tiva no servigo publico tem base em trés regras constitucionais de observancia
obrigatdria por parte da Administragdo Publica: na primeira regra, principio
da legalidade; na segunda, o interesse publico; e na terceira, os limites orca-
mentarios; ou seja, as financas publicas devem estar vinculadas as receitas ¢
as diretrizes previamente estabelecidas no orgamento publico.

No que se refere ao interesse publico, o entendimento € o de que ele deve
prevalecer em detrimento do interesse de grupos ou de particulares. Aquele tem
como finalidade as necessidades da coletividade; assim dispde José dos Santos
Carvalho Filho (2013):

“As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para
beneficio da coletividade. Mesmo quando age em vista de algum inte-

1990, art. 240, alineas d e e. I — Servidores publicos estatutarios: direito a negociagdo coletiva e a agdo
coletiva diante da Justi¢a do Trabalho. Inconstitucionalidade. Lei n® 8.112/90, art. 240, alineas d ¢ e.
II - Servidores publicos estatutarios: incompeténcia da Justiga do Trabalho para o julgamento dos seus
dissidios individuais. Inconstitucionalidade da alinea e do art. 240 da Lei n® 8.112/90. II1 — A¢&o direta
de inconstitucionalidade julgada procedente.” (STF, ADI 492/DF, Rel. Carlos Velloso, j. 12.11.92,
Tribunal Pleno, publ. DJ 12.03.93 PP-03557 Ement Vol-01695-01 PP-00080 RTJ Vol-00145-01 PP-
00068) (BRASIL, 1992)
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resse estatal imediato, o fim ultimo de sua atuagdo deve ser voltado para
o interesse publico. E se, com visto, ndo estiver presente esse objetivo,
a atuagdo estara inquinada de desvio de finalidade. Desse modo, ndo ¢
o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas sim o
grupo social num todo.” (2013, p. 35)

O interesse que deve prevalecer numa relagdo na qual a Administracdo
Publica esta em um dos polos devera sempre ser o publico, pois sempre havera a
supremacia desse interesse sobre o particular, cabendo ao Estado regular e impor
limitagdes as liberdades individuais, com o objetivo de regular a ordem publica,
visando ao bem-estar social e nao apenas ao interesse particular de cada individuo.

O segundo aspecto limitador a possibilidade negocial sdo os limites or¢a-
mentarios, conforme os quais o Estado ndo pode dispor de despesas financeiras
que ndo estejam vinculadas as receitas e as diretrizes previamente estabelecidas em
orcamento. Para realizar despesas, ¢ necessario que haja previsao no orgamento,
considerando trés instrumentos de controle: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orgamentarias e a Lei Orgamentaria Anual®, ou seja, torna-se mister fazer prévia
autorizacao legislativa. Ademais, além dos preceitos anteriores, existem outros
limitadores para o sistema remuneratorio dos servidores publicos, como o art.
169 da CRFB, que estabelece limites com despesas de pessoal ativo e inativo
da Administrag@o Publica, e, posteriormente, regulamentando esse artigo, surge
a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), que ¢ a Lei Complementar n® 101, de
4 de maio de 2000, que limitou as despesas de pessoal no servigo publico a um
percentual maximo de comprometimento da Receita Corrente Liquida (RCL).
Esta ultima norma legal, criada no ano de 2000, surgiu para evitar que as finangas
publicas saissem do controle. Trouxe uma restri¢ao severa a despesa de pessoal,
que tem sido rigorosamente cumprida pelos gestores, o que de certa forma tem
causado prejuizos e engessado as carreiras dos servidores, impedindo ainda mais
a recomposic¢do salarial dos trabalhadores (BRASIL, 2000).

A reforma administrativa, realizada pela Emenda Constitucional n® 19/98,
trouxe outros limitadores para o sistema remuneratorio dos servidores publicos,
alterando o art. 169 da CRFB, que estabelece limites com despesas de pessoal
ativo e inativo da Administrag@o Publica, o que limitou ainda mais a negociagdo
salarial. Posteriormente, regulamentando o art. 169 da CRFB, surgiu a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, que estabeleceu limites para as despesas de pessoal no servigo publico

5 Respectivamente os artigos: Plano Plurianual (art. 165, inciso I, da CRFB), Lei de Diretrizes Or¢amen-
tarias (art. 165, inciso II, da CRFB) e Lei Orgamentaria Anual (art. 165, inciso 111, da CRFB) (BRASIL,
1988).
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a um percentual maximo de comprometimento da Receita Corrente Liquida
(RCL) (BRASIL, 2000).

E, por ultimo, o terceiro preceito constitucional a ser observado na
limitagdo negocial entre servidores e entes publicos, qual seja o principio da
legalidade, considerado basilar da Administragdo Publica, de observancia obri-
gatoria e irrestrita pelo gestor publico. Assim, em decorréncia de tais preceitos
constitucionais, autores do Direito Administrativo, como Carvalho Filho (2013,
p. 818), entendem que:

“No caso dos sindicatos de servidores, € necessario o0 recurso a
interpretagdo sistematica da Constituicdo. A matéria relativa aos venci-
mentos dos servidores obedece, ao principio da legalidade, isto é, sdo
fixados e aumentados em funcédo de lei. Esse principio impede que haja
negociagdo e reivindicagdo sindical de contetido econdmico. Por isso
mesmo, inviavel sera a criagdo de litigio trabalhista a ser decidido em
dissidios coletivos, como ocorre na iniciativa privada. A atuagao sindical
nessa hipdtese tera que observar algumas limitagdes compativeis com
as regras que disciplinam os servidores publicos, restringindo-se as
reivindicagdes a de natureza social.”

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 564) assim expoe:

“A dificuldade esta no fato de que, tanto o direito de sindicalizagdo
como o direito de greve, cuja importancia para os trabalhadores em geral
diz respeito a assuntos relacionados com pretensdes salariais, ndo pode-
rdo ter esse alcance com relagdo aos servidores publicos, ressalva feita
aos das empresas estatais. Com esse objetivo, o exercicio do direito de
greve podera, quando muito, atuar como pressao sobre o Poder Publico,
mas ndo podera levar os servidores a negociagdes coletivas, com ou sem
participacdo dos sindicatos, com o fito de obter aumento de remuneragéo.”

A doutrina em Direito Administrativo ¢ unissona num mesmo entendi-
mento, ao dispor que a negociagdo coletiva ndo € possivel porque clausulas
de natureza economica ndo podem ser objeto de negociacdo; isso acontece em
decorréncia do disposto no art. 61 da CRFB?, que regra a competéncia exclu-

6  “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos,
na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do. § 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que: I - fixem ou modifiquem os efetivos das Forgas Armadas; II — disponham sobre:
a) criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragdo direta e autarquica ou aumento
de sua remuneragdo;” (BRASIL, 1988)
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siva para cada ente publico determinar, por lei, o aumento salarial dos seus
respectivos servidores publicos.

Ocorre que, contrapondo-se ao entendimento dos administrativistas, Car-
los Henrique Bezerra Leite (2001), doutrinador de Direito e Processo do Traba-
lho, afirma haver um equivoco terminoldgico ao ser negada expressamente, por
meio da Simula n°® 679, a possibilidade de negociagdo coletiva. Segundo esse
autor, seria um equivoco terminolédgico confundir o meio (negociacao coletiva)
com a espécie, que seriam os instrumentos normativos dai decorrentes, ou seja,
os acordos ou convengdes coletivas (BEZZERA LEITE, 2001).

Para Bezzera Leite (2001), o que se denomina de “negociagdo coletiva”,
na realidade, seria apenas um procedimento preparatorio para os instrumentos
denominados Acordo ou Convencdo Coletiva de Trabalho, estes, sim, instru-
mentos normativos que nao podem ser firmados entre trabalhadores do setor
publico e seus respectivos entes publicos aos quais estdo vinculados. O fato de
os trabalhadores do setor publico ndo poderem entabular acordo ou convengao
coletiva ndo significa que o sindicato ndo possa negociar dirctamente com os
gestores publicos. Para esse autor, seria perfeitamente possivel a realizagido de
negociagao coletiva, contanto que o nome e 0 meio desse instrumento receba
uma distingdo, em virtude dos principios constitucionais norteadores da Ad-
ministracdo Publica.

Esse entendimento tem sustentacéo no fato de que uma negociagao sala-
rial vai muito além do aspecto econdmico, pois também sdo ajustadas garantias
denominadas de clausulas sociais. Sao denominadas de cldusulas sociais aque-
las que nao refletem diretamente em questdes financeiras ou orcamentarias; por
sua vez, as que t€m impacto econdmico direto sdo denominadas de cldusulas
economicas. Exemplos de clausula de natureza econdmica seriam o aumento
de remunerag@o como reajuste salarial anual, o ganho real, o aumento do piso
salarial da categoria, as gratificagdes, os abonos, dentre outros. Ja as cldusulas
sociais sdo aquelas que ajustam as condigdes de trabalho, quanto a qualidade de
vida no trabalho, a saude e a seguranca dos trabalhadores, a ndo discriminagao,
a flexibilizacdo do trabalho, dentre outras.

Portanto confundem-se os que tentam retirar do trabalhador do setor
publico a possibilidade de negociagdo coletiva com seus perspectivos orgaos
estatais; esse meio negocial ¢ perfeitamente possivel. O que ndo ¢ possivel ¢ a
elaboragdo de um instrumento normativo no formato determinado pelo art. 611
da CLT (que seria o acordo ou a convecgdo coletiva de trabalho); mas outro
modo — por meio de lei — seria perfeitamente cabivel, ou seja, negociar coleti-
vamente é possivel no servigo publico. A forma como sera instrumentalizada
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¢ que sera diferente, sempre respeitando os principios constitucionais que a
Administracdo Publica deve necessariamente observar.

A deflagragdo de greve, sem ao menos permitir a possibilidade de nego-
ciagdo coletiva, ¢ comum no setor publico; muitas vezes torna-se o modo de
provocar uma negociagdo, devido a resisténcia ao didlogo da parte do gestor
publico. Nao negociar significa levar as demandas dos servidores publicos ao
movimento paredista sem ao menos discuti-las, sem esgotar as possibilidades
de autocomposi¢do por meio da negociagdo — isso sem mencionar que nem
mesmo a greve, muitas vezes, ¢ suficiente para alterar a remuneragao do ser-
vidor publico. Sobre o exposto, Di Pietro (2011, p. 565) assim leciona: “Quer
dizer que o direito de greve, com a possibilidade de participar de negociagao
coletiva, por meio de sindicato, dificilmente podera alterar a remuneragdo ou
qualquer direito do servidor publico que seja definido em lei”, ou seja, usa-se
0 movimento paredista para pressionar os gestores a negociar, quando deveria
ser o0 uso da autotutela utilizado somente quando esgotadas todas as formas de
conciliacdo, e ndo como modo de abrir as discussdes salariais dos servidores
publicos.

Conforme estudo técnico do DIEESE (2012, p. 315), sobre a sindicali-
zagdo do setor publico no Brasil:

“(...) a negociacdo no setor publico existe em moldes proprios,
com mecanismo bastante complexo. Ao se refletir sobre as relagdes de
trabalho e 0 movimento dos trabalhadores do setor puiblico € necessario
observar outra questdo: quem ¢ o patrao, que ¢ o empregador? No caso,
ndo ¢ apenas uma estrutura juridica impessoal e burocratica proprias do
Estado moderno, sdo também os governos de plantdo ¢ o Poder Legis-
lativo, que, de acordo com o arranjo politico podem alterar ou manter
os padroes de relagdes de trabalho.”

Porém, faz-se necessario uma padronizacdo de negociagdo salarial no
servigo publico e urge que este assegure efetivamente a participagdo dos ser-
vidores publicos e da Administragdo Publica na regulagdo das condigdes de
trabalho desses trabalhadores. Esse procedimento negocial ndo pode afrontar
nenhum principio da Administra¢ao Publica, ¢ as despesas orcamentarias dai
decorrentes devem ser previamente analisadas de modo a ndo comprometer as
receitas publicas e a observar o limite prudencial da Lei de Responsabilidade
Fiscal com o que pode ser gasto com folha de pagamento. Essa forma de ne-
gociagdo salarial, que ndo pode ser reconhecida como negociagdo coletiva, é
denominada por Bezzera Leite (2001, p. 1) de “protocolo de intengdes”:
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“No ambito da Administragdo Publica direta, autarquica ou
fundacional, ¢ juridicamente possivel que a negociagdo coletiva seja
operacionalizada — pouco importa o nomen iuris — como um protocolo
de intengoes, uma mesa redonda, do qual participem, de um lado, o repre-
sentante do ente publico e, de outro lado, o sindicato representativo dos
servidores, tudo em perfeita sintonia com os principios fundamentais que
regem o Estado Democratico de Direito. Desse protocolo de intengdes
podera surgir um projeto de lei, encampando, materialmente, as clausu-
las que contemplam o acordo de vontades entre as partes, pressupondo,
sempre, que o representante do ente publico paute sempre a sua conduta
pela observancia do principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse de classe ou particular.

Obviamente que o projeto de lei serd encaminhado ao Poder Legis-
lativo, onde se abrirdo amplos debates inerentes ao processo legislativo,
e, se aprovado na Casa Legislativa, retornara para a sangdo do chefe do
Executivo.

Assim, embora materialmente tenha havido a negociagao coletiva,
do ponto de vista formal ter-se-a, ndo um acordo coletivo, mas sim, uma
lei regulando as relagdes de trabalho entre os servidores e o Estado.”

Para esse autor trabalhista, Bezzera Leite (2001), o nome que se da ao
meio negocial seria irrelevante; o que importa realmente ¢ o documento fir-
mado, negociado entre a Administragdo Publica e seus servidores. O que deve
ser garantido € que o trabalhador do setor publico tenha o direito a negociagéo,
e desse procedimento negocial deve nascer um documento que ndo pode ser
chamado de Acordo ou Convengao Coletiva, pois ¢ decorrente de uma negocia-
¢do salarial distinta da que ocorre no setor privado — até mesmo pelo formato
juridico, que ¢é diferente. Da-se por meio normativo, ou seja, por uma lei, e ndo
do modo como ocorre no setor privado — por meio de um contrato com nome
especifico, de acordo ou convencgao coletiva.

Portanto, uma negociagao coletiva, no setor publico, que busca alteragao
salarial somente seria permitida quando ndo houvesse desequilibrio orgamenta-
rio, ou seja, a possibilidade de negociacao salarial exige a elaboragdo de projeto
de lei especifico (referendando o principio da legalidade) e conciliando-se com
o direito a liberdade sindical. Assim, verifica-se que é possivel negociar, no
servico publico, todo e qualquer tipo de clausula, social ou econémica, mas tal
possibilidade negocial ndo pode ultrapassar limites orgamentarios.
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CONSIDERACOES FINAIS

O regramento constitucional das garantias e dos direitos dos trabalhado-
res do setor publico passou por profundas transformagdes desde a instituigdo
das carreiras publicas, sendo, por exemplo, o exercicio do direito de greve
transformado de delito em garantia constitucional. Tanto garantias de carater
individual como coletivo estdo em capitulo distinto do texto constitucional,
demonstrando a diferenciagdo existente entre os trabalhadores do setor publico
e o do setor privado.

Isso se da pelo fato de que o trabalhador do setor privado, bem como o
da Administracao Piblica indireta (aqui se referindo as sociedades de economia
mista e a empresas publicas), mantém uma relacao de trabalho com seu em-
pregador regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e de natureza
contratual, ou seja, uma relacdo distinta daquela mantida pelo trabalhador do
setor publico, que ndo é de natureza contratual, mas, sim, estatutaria, regida
por um estatuto proprio com regras completamente distintas e especificas, as
quais os servidores publicos estdo subordinados.

Como se trata, portanto, de uma relagdo de trabalho (aqui “trabalho” deve
ser considerado no sentido sociologico do termo), que ndo ¢é regida por normas
celetistas, mas, sim, estatutarias, segundo as quais nao se pode firmar Acordo
ou Convengdo Coletiva de Trabalho em face das particularidades impostas a
Administracdo Publica, como os limites orgamentarios (que dispdem sobre a
observancia de que, para toda despesa, deve haver uma receita no orgamento
que a suporte), o principio da legalidade e o interesse publico. Esses aspectos
devem sempre prevalecer sobre regras individuais ou mesmo normas de grupos
de trabalhadores. Porém negociar € preciso ¢ anualmente esses trabalhadores
fazem jus a anual revisdo de indices econdmicos, como também ha necessidade
permanente de obter condigdes mais dignas de trabalho, ampliacédo de direitos
e manuten¢ao do patamar econémico.

Ao interpretar a Simula n° 679 do STF, no sentido de impossibilidade
de negociagdo coletiva, estar-se-ia ampliando o conteudo da sumula que dispde
literalmente pela impossibilidade de firmar os instrumentos negociais, ou seja,
acordo e convengdo coletiva, e ndo de impedir uma forma negocial. A suimula
¢ limitadora quanto ao instrumento de a¢do (acordo ou convencgao coletiva) e
nao quanto ao modo de agir (negociagao salarial).
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CONTRIBUICAO AO ESTUDO DO
ASSEDIO MORAL: ESTUDO COMPARADO
FRANCO-BRASILEIRO

Rosane Gauriau®

presente estudo tem por objetivo propor uma contribuigdo ao estudo

do assédio moral sob o dngulo do direito comparado franco-brasileiro.

Trata-se do resultado de oito anos de reflexao académica que culminou
em uma tese em direito comparado defendida em 2016, na Université de Paris
1-Panthéon-Sorbonne'.

Bullying, mobbing bossing, emotional abuse, acoso moral, maltrato
psicolégico, harcélement psychologique, persécutions au travail... um exa-
me etimologico nos autoriza a concluir que esses termos nao sdo sindnimos,
razao pela qual neste estudo utilizar-se-a o termo assédio moral, no Brasil, e
harcélement moral, na Franga®.

O assédio moral aqui tratado circunscreve-se ao direito individual do
trabalho francés e brasileiro, no setor privado, segundo a exegese jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e da Cour de Cassation®, por tratar-
se de jurisdi¢cdes supremas cuja missdo € unificar a jurisprudéncia trabalhista.

Este estudo? sera dividido em trés titulos que resumem os principais
pontos da tese em questio:

*  Doutora em Direito pela Université Paris 1- Sorbonne; membro do Institut de Recherche Juridique de
la Sorbonne; servidora publica.

1 Mengao: “Trés honorable avec félicitations”.

2 CASSITO, M. G. ; GILIOLI, R.; FINGERHUT, M. A.; KORTUGM-MARGOT, E. Qu est-ce que le
harcélement moral. Organizagdo Mundial da Satide (OMS), 2004. Disponivel em: <http://www.who.
int/occupational health/publications/en/pwh4f.pdf>.

3 Principalmente da chambre sociale de la Cour de Cassation, equivalente do Tribunal Superior do
Trabalho no Brasil.

4 Nao sera aqui examinada a organizagao judiciaria francesa, pois foge aos propositos do presente artigo.
Esclarega-se, apenas, que na Franca existe uma jurisdi¢do administrativa e outra judiciaria. A jurisdi¢do
abordada neste trabalho ¢ jurisdigao judiciaria. As principais instancias judiciarias “trabalhistas” sdo: o
Conseil de prud’hommes, primeira instancia. A segunda instancia é representada pela Cour d’appel ou
Tribunal de Grand Instance e a instancia extraordinaria pela Cour de Cassation, cuja missdo ¢ unificar
a jurisprudéncia francesa. A Cour de Cassation nao ¢ uma terceira instancia.
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— Titulo 1: Assédio Moral. No¢do e Regime: trata da nogdo e do regime
juridico do assédio moral na Franca e no Brasil;

—Titulo 2: Assédio Moral: Inexecugdo da Obrigagdo de Protegdo da Saude
e da Seguranca do Trabalhador: analisa o assédio moral como consequéncia da
inexecugdo da obrigacao de protecdo da satude e da seguranga do trabalhador no
Brasil, denominada obligation de sécurité de résultat na Franga; e, finalmente,

— Titulo 3: Assédio Moral: Sangoes: consagra as sangdes em matéria de
assédio moral na Franca e no Brasil.

GENERALIDADES

Na Franga, assim como no Brasil, o assédio moral ndao é um fenémeno
novo no mundo do trabalho, porém, sua dimensao se amplifica a partir do fim
do século XX, marcado pela globalizagio, pelo neoliberalismo e por novas for-
mas de gestdo e organizagao do trabalho baseadas na precarizagao das relagdes
laborais e na deterioragdo crescente das relagdes interpessoais no trabalho. Essas
modifica¢gdes demandam do trabalhador’ capacidade de adaptagdo constante,
grande eficacia e performance irrepreensivel, o que se traduz no seu cotidiano
em uma série de exigéncias no mais das vezes impossiveis. Esse modelo de
organizacdo de trabalho frequentemente baseado na gestiao por estresse e no
medo degrada as relagdes laborais e favorece o surgimento do assédio moral,
uma forma de viol€ncia no trabalho com sérias repercussoes sobre a qualidade
de vida no trabalho® ¢ a satde fisica e mental do empregado.

Violéncia no trabalho seria todo comportamento ndo razoavel e voluntario
de uma pessoa ou grupo de pessoas contra uma pessoa ou um grupo de pesso-
as, ocorrida no ambiente de trabalho (lato sensu) e caracterizado por ataques,
ameagas ou constrangimentos de ordem fisica ou psicoldgica’.

Dentre esses comportamentos, cite-se, por exemplo: agressoes fisicas
e verbais, humilha¢des de superiores hierarquicos para com os subordinados
ou entre trabalhadores do mesmo nivel hierdrquico, a carater discriminatorio
(sexista, religioso, politico, racial, etc.) ou ndo, visando coagir, inibir ou cons-
tranger uma pessoa ou um grupo de pessoas.

A violéncia no trabalho afeta a dignidade, a estima e a imagem pessoal,
bem como os sentimentos mais intimos da pessoa humana.

5 “Trabalhador” ou “empregado” designa a pessoa fisica que presta servigos de forma habitual, subor-
dinada e mediante remuneragdo. “Empregador” ¢ a pessoa fisica ou juridica que assumindo os riscos
da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagdo de servigos.

6  Anocao de qualidade de vida lato sensu engloba a satisfagdo pessoal, o bem-estar e de felicidade.

7  KHALEF, A. La violence en milieu de travail est-elle une fatalité?. Bureau des activités pour les
travailleurs — BIT. Disponivel em: <http://www.ilo.org/>.
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Embora a violéncia no trabalho ndo seja um fendmeno recente, ha algum
tempo, em razdo dos novos métodos de organizagdo do trabalho e exigéncias do
mercado, existe um sentimento comum (principalmente, entre os trabalhadores)
de que ela tomou dimensdes insuportaveis®.

Entre 15% a 20% de trabalhadores franceses se declaram vitimas de
violéncia no trabalho’ caracterizada, principalmente, por hostilidade, falta de
civilidade, agressividade verbal, pressdo crescente por resultados, estresse'’
permanente e/ou latente no ambiente de trabalho; enquanto que no Brasil,
segundo um estudo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) de 2002,
39,5% de pessoas entrevistadas afirmam ser vitima de violéncia, sobretudo
verbal, no trabalho!'.

DEFINICAO

Segundo a doutora Marie-France Hirigoyen'?, o assédio moral seria toda
conduta abusiva que se manifesta principalmente por comportamentos, palavras,
atos, gestos ou atitudes, escritos ou orais, que possam atentar contra a persona-
lidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, ameagar
o emprego do trabalhador ou degradar seu ambiente de trabalho'®. Acrescente-
se a esta nogdo a necessidade da repeticdo, ou seja, o ato e/ou comportamento
abusivo se repete na rotina de trabalho do individuo degradando seu ambiente
de trabalho'. Trata-se de um processo consciente ou inconsciente de destrui¢do
psicoldgica, constituidos de atos hostis, evidentes ou dissimulados, de um ou
varios individuos sobre um individuo especifico, por meio de palavras apa-
rentemente sem importancia, alusdes, sugestdes ou por meio de comunicagdo
indireta ofensiva, humilhante, injuriosa'’.

8  DEJOURS, C. Souffrance en France: la banalisation de I’injustice sociale. Paris: Editions Points, 2014.
225 p. V. Préface e Postface.

9  Disponivel em: <http://www.ilo.org/public>.

10 NaFranga, 0 Accord National Interprofessionnel (ANI) de 2 julho de 2008 trata do estresse no trabalho.
Este ANI define o estresse como um estado que sobrevém quando ha um desequilibrio entre a percepgao
que uma pessoa tem das obrigacdes e deveres impostos pelo seu meio ambiente e a percepgao que ela
tem dos recursos que pode utilizar para enfrentar tais obrigagdes e deveres. Geralmente, uma pessoa €
capaz de administrar a pressao no trabalho a curto termo, mas tem grandes dificuldades para enfrentar
uma exposi¢do prolongada e repetida da pressdo. O estresse ndo ¢ uma doenga, mas sua exposicao
prolongada pode reduzir a perfomance do trabalhador e causar-lhe problemas de saude. Disponivel
em: <http://travail-emploi.gouv.fr>.

11  Disponivel em: <http://www.who.int/occupational health/publications/en/pwh4f.pdf>.

12 Doutora em medicina, psiquiatra e psicoterapeuta.

13 HIRIGOYEN, M.-F. Le harcélement moral: la violence perverse au quotidien. Syros, 1998. p. 67.

14 HIRIGOYEN, M.-F. Le harcélement moral: la violence perverse au quotidien. Syros, 1998. p. 67.

15 HIRIGOYEN, M.-F. Le harcélement moral: la violence perverse au quotidien. Syros, 1998. p. 9.
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Essa defini¢do encontra ressonancia no direito francés e brasileiro.

Infere-se da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho'® que o
assédio moral ¢ uma forma de violéncia no trabalho que se caracteriza por um
conjunto de atos e/ou comportamentos perversos, hostis, indesejaveis, a carater
abusivo, perpetrados por um colega de trabalho ou um superior hierarquico, e
cuja repeticdo viola a dignidade do trabalhador degrada as condi¢des de trabalho,
podendo ter efeitos sobre a satde fisica e/ou mental do empregado!’. Ademais,
o assédio moral reenvia a vitima uma imagem de inutilidade, incompeténcia,
baixa estima, impedindo o sentimento de bem-estar no trabalho. Suas reper-
cussoes sdo sempre desastrosas vis-a-vis das condigdes de trabalho da vitima,
de sua saude fisica e mental, bem como de sua vida familiar e social.

Ressalte-se que o assédio moral tem custos'® para o Estado (principal-
mente para Previdéncia Social), a saber: tratamentos médicos, hospitalizagdes,
incapacidades (temporarias ou permanentes), aposentadorias precoces, etc.
Custos para o empregador: absenteismo, queda do rendimento profissional do
trabalhador, baixa produtividade, turn over, deterioragdo do clima de trabalho,
contencioso trabalhista, etc. Custo para o trabalhador que frequentemente se
sente inseguro, menosprezado, impotente, com baixa autoestima, medo. Tais
sentimentos geram comportamentos de defesa como, por exemplo, a indiferenca,
a submissao, a intolerancia, a frustracao e a agressividade que podem provocar
a ruptura do lien social®.

Na Franga e no Brasil, o assédio moral revela a agressividade latente
que se afigura mais e mais crescente entre pessoas no mundo do trabalho, num
cenario historico-social marcado pela erosao de valores da vida em sociedade®:
“Perdemos os limites morais ou religiosos que constituiam uma forma de codigo
de civilidade e que nos autorizava a dizer ‘isso ndo se faz!’”?'. Tudo parece ser
natural, banal e toleravel...

16 RR-3755300-19.2007.5.09.0005, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 27.02.2015; RR-12-
35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; ¢ RR-526-
18.2011.5.04.0010, Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJ 21.08.2015.

17 RR-48200-97.2006.5.10.0010, Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DJ 03.10.2014.

18  Disponivel em: <http://www.ilo.org/public>.

19 A nogao de lien social, em sociologia, significa o conjunto de relagdes, afiliagdes, pertencimentos que
unem os individuos ou grupos de individuos que fazem parte de um mesmo grupo social e/ou que
estabelecem regras sociais entre individuos de grupos sociais diferentes. O termo designa o desejo de
viver juntos, de “religar” os individuos dispersos, de uma coesao profunda na sociedade (PAUGAM,
S. Le lien social. 3. ed. Paris: Presses Universitaires de France [Que sais-je?], 2013. p. 128).

20 LE GOFF, J.-P. Que veut dire le harcélement moral? II. Vers un nouvel imaginaire des rapports sociaux.
Le Débat, 2/2003, n. 124, p. 99-116. Disponible sur: <http://www.cairn.info>.

21 HIRIGOYEN, M.-F. Le harcélement moral: la violence perverse au quotidien. Syros, 1998. p. 11.
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Como explica Dejours, a violéncia, o sofrimento, a banalizagdo do mal
no trabalho parecem ser “normais”, toleraveis, aceitaveis no atual mundo do
trabalho. Sob o pretexto de novas formas de gestdo e organizacao do trabalho
exigem-se do trabalhador performances sempre superiores em matéria de pro-
dutividade, disponibilidade e disciplina. Tais métodos de trabalho favorecem
a diminui¢do da consciéncia (individual e grupal), do lien social, da responsa-
bilidade e da implicagdo pessoal, o que favoriza a total submissédo e abdicagao
de valores morais e éticos do individuo. Ndo sabemos o que os outros trabalha-
dores fazem e dependemos uns dos outros no mundo do trabalho. A auséncia
de comunicag@o entre os trabalhadores gera o individualismo e a concorréncia
que destroem toda forma de solidariedade e de justiga social®.

Enfim, cumpre ressaltar que o assédio moral no Brasil tem sua origem
em situacoes de autoritarismo, humilhagao, falta de civilidade, violéncia verbal
(e mesmo fisica), que parecem reproduzir modelos de autoridade cuja origem
reporta-se aos tempos da ditadura militar ou mesmo aos tempos da escravidao.

Feitas estas consideragdes preliminares, passa-se ao estudo do Titulo 1,
dedicado ao estudo da nocdo e do regime juridico aplicavel ao assédio moral,
a partir da analise de legislac¢do, doutrina e jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho e da Cour de Cassation francesa.

TITULO 1 — ASSEDIO MORAL. NOCAO E REGIME

Na Franga, o assédio moral no trabalho no setor privado® ¢ disciplinado
principalmente pelos artigos L. 1152-1 a L. 1152-6 do Cddigo do Trabalho (Lei
n°2002-73, de 17 de janeiro de 2002%*) e pelo artigo 222-33-2 do Codigo Penal®.

Oartigo L. 1152-1 do Cédigo do Trabalho francés define o assédio moral
de maneira indireta ao afirmar que nenhum trabalhador deve tolerar atos e/ou

22 Para C. Dejours, a banalizagdo do mal repousa sobre o sofrimento psiquico no trabalho e o descom-
passo entre os valores morais do trabalhador e as exigéncias do mercado. Diante do desemprego, da
precarizagéo e de novos métodos de trabalho que estimulam a concorréncia entre trabalhadores, estes
ultimos cometem atos que normalmente desaprovam e que afrontam seus valores morais e éticos. Ao
banalizar o mal, a injustica, o individualismo e o sofrimento no trabalho, as rea¢des de indignagao e
mobilizagdo coletiva diminuem, assim como o sentimento de justica e de solidariedade (Souffrance en
France: a banalisation de I’injustice sociale. Paris: Editions Points, 2014. 225 p.).

23 No setor publico, o assédio moral ¢ previsto no art. 6 (quinquies), Titulo 1, do Estatuto Geral dos
Funcionarios Publicos (Lei n° 83.634, de 13 de julho 1983).

24  Todavia, a questdo ndo era estranha ao direito interno francés em razdo da Charte Sociale Européenne
de 1996 (integrada ao direito interno francés pelo Decreto n® 2000-110, de 4 de fevereiro de 2000).

25 Oart. 222-33-2 do Cddigo Penal sanciona o fato de assediar alguém por meio de propostas ou comporta-
mentos repetidos, que tém por objeto ou efeito uma degradagao das condigdes de trabalho e susceptivel
de violar seus direitos e sua dignidade, de alterar sua satide fisica ou mental ou de prejudicar seu futuro
profissional. A infragdo ¢ punida com dois anos de prisao e € 30.000 de multa.
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comportamentos repetidos de assédio moral que tenham por objeto ou por efeito
uma degradacao das condi¢des de trabalho susceptivel de violar seus direitos,
sua dignidade, alterar a sua satide fisica ou mental ou de comprometer seu futuro
profissional (compromission de I’avenir professionnel*®). Nao é necessario que
haja, concomitantemente, a degradacao de condi¢des de trabalho, a violagdo
da dignidade e da saude do trabalhador para que seja caracterizado o assédio
moral. Todavia, o que ¢ indiscutivel, como veremos, € que o assédio moral
sempre provoca a degradagdo das condigdes de trabalho.

Ressalte-se que o artigo L. 1152-4 do Codigo do Trabalho francés afirma,
ainda, que o empregador deve tomar todas as medidas necessarias a prevengao
do assédio moral. Ele deve ser capaz de identificar uma situacdo de assédio
moral, no sentido legal (artigos L. 1152-1 a L. 1152-6 do Cédigo do Trabalho e
222-33-2 do Cddigo Penal) ou convencional (ANI de 26 de margo de 2010)%".

Enfim, o trabalhador vitima ou testemunha de assédio moral, bem como
os estagiarios ndo podem sofrer nenhum tipo de coacgdo ou represalia por te-
rem sido vitimas, testemunhas ou por denunciarem o assédio moral (artigo L.
1152-2 do Cédigo do Trabalho). A ruptura do contrato de trabalho ocorrida em
afronta a protegdo legal contida no artigo L. 1152-2 do Cddigo do Trabalho ¢
nula (artigo L. 1152-3 do Codigo do Trabalho).

No Brasil, apesar da relevancia do tema, nao ha texto legal a disciplinar
a questdo do assédio moral: incumbe a doutrina® e a jurisprudéncia do Tribunal

26 Nio ha no direito francés uma definigdo legislativa de compromission de [’avenir professionnel. E a
jurisprudéncia que, caso a caso, desenha os contornos da nogéo em questdo. Assim, segundo a juris-
prudéncia da Cour de Cassation caracterizaria a nogdo de compromission de I’avenir professionnel a
perda de uma promogao interna, ou de toda possibilidade de promogao, bem como humilhagdes publicas
capazes de impedir a progressdo do empregado (Cass. soc. 24 avr. 2013, n. 11-26.388; Cass. soc. 25
oct. 2011, n. 10-13.957).

27 O Accord National Interprofessionnel (ANI) de 26 de marco de 2010 trata do assédio e da violéncia no
trabalho. Este ANI afirma que, sem prejuizo da definigdo legal de assédio moral, o assédio ocorre quando
um ou mais trabalhadores sdo vitimas de abusos, ameagas e/ou humilhagdes repetidas e deliberadas
em circunstancias relacionadas ao trabalho, seja no local de trabalho, seja em situagdes associadas ao
trabalho. Podem ser autores de assédio e violéncia no trabalho um ou mais trabalhadores, ou terceiros.
O assédio e a violéncia no trabalho tém como objetivo ou efeito a violagdo da dignidade do trabalhador,
de sua satide e seguranca ou a degradagdo das condigdes de trabalho. Enfim, ressalte-se, que os atos
e/ou comportamentos constitutivos de assédio moral ndo sdo obrigatoriamente deliberados, ou seja,
destinados a prejudicar uma pessoa determinada. A intengdo de prejudicar uma pessoa (alguém) nao ¢é
requisito necessario para a caracterizagdo do assédio moral.

28 ARRUDA, K. M. O principio da dignidade da pessoa humana e sua forga normativa. Revista do Tribu-
nal Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 75, n. 3, jul./set. 2009, p. 35-44; MARTINS, S. P. Assédio
moral no emprego. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 8, 15-95; RENCK, B. Assédio moral na relagdo
de emprego. Revista Eletronica: Acorddos, Sentengas, Ementas, Artigos e Informagées, Porto Alegre,
v.2,n. 31, ago. 2006, p. 35-47.
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Superior do Trabalho® preencher a lacuna legislativa e construir a nogéo e o
regime juridico aplicavel ao assédio moral no trabalho.

Infere-se, da exegese da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
que o assédio moral ¢ uma forma de violéncia no trabalho que se caracteriza por
um conjunto de atos e/ou comportamentos abusivos, repetidos, que degradam
as condicdes de trabalho, violam sistematicamente a dignidade do trabalhador
com possiveis efeitos sobre sua saude fisica e/ou mental®.

Assim, conclui-se que a nogdo de assédio moral inscrita no artigo L.
1152-1 do Codigo do Trabalho francés’' apresenta semelhang¢a com a no¢do
afirmada pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

As nogdes de dignidade, saude e degradagdo de condigdes de trabalho (a
excecao da nogdo de compromission de I’avenir professionnel) estdo presentes
na definicdo de assédio moral francesa e brasileira, como iremos demonstrar a
partir do exame das nogdes fundamentais (A) e das principais caracteristicas
do assédio moral (B).

A) NOCOES FUNDAMENTAIS

A seguir, iremos examinar as nogoes fundamentais presentes nas defi-
ni¢des de assédio moral francesa e brasileira, a saber: a dignidade (1), a saude
(2) e 0 meio ambiente do trabalho (ou condi¢des de trabalho’?) (3).

1 - DIGNIDADE

A dignidade é proclamada como valor universal em véarios textos interna-
cionais aplicados pela jurisprudéncia francesa e brasileira. Dentre eles, cite-se:
a Declarac¢do Universal de Direitos do Homem de 19483, a Constitui¢do da
Organizagio Internacional do Trabalho (Declaragdo da Filadélfia de 1944)*,
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, a Carta Social

29 RR-3755300-19.2007.5.09.0005, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 27.02.2015; RR-12-
35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.015; ¢ RR-526-
18.2011.5.04.0010, Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJ 21.08.2015.

30 RR-48200-97.2006.5.10.0010, Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DJ 03.10.2014.

31 Cf supra.

32 Neste estudo, e na mesma linha da jurisprudéncia do TST, os termos “meio ambiente do trabalho” e
“condigdes de trabalho” sdo empregados como termos sindnimos.

33 Cf. Preambulo e artigo 1.
34 Cf. artigo I, a.
35 Cf. Preambulo e artigo 10, 1.
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Europeia de 1996 ¢ a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de
2000 (que integra o Tratado de Lisboa de 2009)".

Na Franca, embora a dignidade ndo seja um principio inscrito na Cons-
titui¢do, ele foi erigido a principio pelo Conseil Constitutionnel (Decisdo
94-343/344, DC de 27 de julho 1994) e consta em diversos textos infracons-
titucionais?®.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o principio
fundamental do direito brasileiro inscrito no art. 1°, no Titulo I, “Dos Princi-
pios Fundamentais™: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos (...) IIl —a dignidade
da pessoa humana”®. Consequentemente, toda a interpretacao do direito bra-
sileiro, inclusive do direito do trabalho, se faz sob o prisma do principio da
dignidade do ser humano*.

No¢ao metajuridica e indissociavel da condigdo humana*!, a dignidade
humana se traduz no direito de todo trabalhador a condigdes de trabalho em
conformidade com as normas de satude, seguranga e higiene no trabalho.

Relativamente ao assédio moral, a dignidade do trabalhador ¢ a nocao
primeira a ser considerada pelo juiz brasileiro na formagao de sua convicgao.
Isso porque, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho*, o
assédio moral sempre avilta o principio fundamental da dignidade humana,
inscrito no art. 1°, III, da Constituigdo do Brasil.

36 Cf. artigo 26.

37 Cf. artigos 1 e 31.

38 Dentre eles, 0 Codigo Civil (art. 16), 0 Codigo de Deontologia da Policia Nacional, bem como leis sobre
pesquisas biomédicas (Leis de 20 de dezembro de 1988, de 25 de julho de 1994 e de 29 de julho de
1994), o Codigo de Saude Publica e a Lei n® 86-1067, de 30 de setembro de 1986, relativa a liberdade
de comunicacdo (Loi Léotard) .

39 PRATA, M. R. Anatomia do assédio moral no trabalho: uma abordagem transdisciplinar. Sdo Paulo:
LTr, 2008. p. 202.

40 ARRUDA, K. M. O principio da dignidade da pessoa humana e sua forca normativa. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 75, n. 3, jul./set. 2009, p. 35-44; SUSSEKIND, A. Os direitos
humanos do trabalhador. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 73, n. 3, jul./set. 2007,
p. 15-27.

41 JUNIOR,P. H.S. Dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, v. 97, n. 875, set. 2008, p. 707-
728; SUSSEKIND, A. Os direitos humanos do trabalhador. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 73, n. 3, jul./set. 2007, p. 15-27.

42 E-RR-2688-50.2011.5.03.0030, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 20.03.2015; E-RR- 1525200-
90.2008.5.09.0029, Min. Hugo Carlos Scheuermann, DJ 28.11.2014; e E-RR-1198000-
97.2006.5.09.0015, Min. Augusto César Leite de Carvalho, DJ 21.11.2014.
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Eis aqui a diferenca fundamental entre a nogdo de assédio moral no
Brasil e na Franca.

Na Franga, contrariamente ao Brasil, segundo o artigo L. 1152-1 do Codi-
go do Trabalho, o assédio moral pode atentar contra a dignidade do trabalha-
dor, mas uma eventual violagdo precisa ser provada, demonstrada pela vitima.

Ressalte-se que a Cour de Cassation nao fundamenta suas decisdes, em
matéria de assédio moral, na viola¢do do principio da dignidade humana, como
o faz o Tribunal Superior do Trabalho; as condenagdes se baseiam, sobretudo,
nos dispositivos do Cdédigo do Trabalho mencionados neste estudo.

Em resumo, se na Franga a violagdo a dignidade do trabalhador ¢ um
dos efeitos possiveis dos atos e/ou comportamentos caracteristicos do assédio
moral, no Brasil, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
trata-se de um efeito necessario, pois o assédio moral sempre atenta contra a
dignidade do trabalhador.

2 — SAUDE

Na Frang¢a® e no Brasil*, a satide é um direito universal e fundamental
da pessoa humana®.

A definigdo de satide adotada nos dois paises se alinha aquela consagrada
pela Constitui¢do da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) de 1946, segundo
a qual a nogdo de satde abrange nio apenas a saude fisica — uma auséncia de
doenca ou enfermidade —, mas também a satide mental, fisica e social (um es-
tado de completo bem-estar) e sua interagdo com o meio ambiente ecologico,
a vida profissional, em familia, em sociedade e o respeito a dignidade humana.

A saude (no trabalho) € um direito fundamental protegido pela Consti-
tuicdo brasileira (arts. 6° ¢ 196)* e pelo Preambulo da Constitui¢do francesa
de 1946 que reconhece o direito fundamental a satide. No Brasil e na Franga, o

43  BLATMAN, M.; VERKINDT, P.-Y.; BOURGEOT, S. L état de santé du salarié: de la préservation de
la santé a la protection de ’emploi. Liaisons. 3. ed. 2014. p. 18-45; VERKINDT, P.-Y. L irrésistible
ascension du droit de la santé au travail. JCP S, 2015, 1243.

44 FERREIRA, J.J.; PENIDO, L. O. (Coord.). Satide mental no trabalho. Coletanea do Forum de Satde
e Seguranga no Trabalho do Estado de Goias. Goiania: Cir Grafica, 2013. p. 20-31; SARLET, I. W. O
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Séo Paulo, v. 80, n. 1, jan./mar. 2014, p. 22-35.

45 Cf. artigo 25 da Declara¢ao Universal de Direitos do Homem de 1948.

46  Outros direitos conexos a satide no trabalho sdo igualmente previstos pela Carta Magna brasileira, v.g.,
o direito a higiene e a seguranga no trabalho, a prevencéo do risco profissional, bem como o direito a
protegdo do meio ambiente de trabalho (arts. 7°, XXII, 200, VIII, e 225 da Constitui¢do Federal).
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trabalhador ¢ titular desse direito ¢ o empregador tem a obrigagdo de garantir-
lhe sua frui¢do e sua efetividade.

Na Franga, a no¢ao de satide no trabalho evoluiu juntamente com o mundo
do trabalho. Durante muito tempo reduzida, apenas, a satde fisica e a redugéo
dos riscos profissionais — principalmente em caso de acidente de trabalho e
doengas profissionais —, a saude mental passou ao integrar a no¢ao de saude
no trabalho, em razdo de novos métodos de organizagdo e gestdo do trabalho
geradores de novas formas de sofrimento no trabalho, como se pode inferir,
principalmente, do Relatério de 2007 da Cour de Cassation*” que afirma que a
nog¢ao de saude compreende ndo somente a saude fisica, mas também a satde
mental e os riscos profissionais e psicossociais®®.

Foi o legislador francé€s quem inspirou a jurisprudéncia como testemu-
nham os artigos L. 4121-1, L. 4612-1, L. 4624-1 e L. 2313-2 do Cédigo do
Trabalho. Estes dispositivos referem-se a no¢do de satde fisica e mental do
trabalhador e consagram-lhe o direito ao respeito de sua integridade (fisica e
mental), por meio, principalmente, da analise dos riscos psicossociais no traba-
lho. Saliente-se, por oportuno, que o artigo L. 461-1 do Codigo da Seguridade
Social, modificado em 2015, reconhece que certas doengas psiquicas podem
ser reconhecidas como doengas de origem profissional®.

Nao h4 atualmente na Franca uma defini¢ao legal de riscos psicossociais.
Segundo a doutrina®®, os riscos psicossociais resultam de um processo complexo
por meio do qual o trabalho (lato sensu) entra em conflito com o equilibrio
mental do trabalhador, com consequéncias tanto do ponto de vista psicologico
(sentimento de mal estar ou sofrimento no trabalho, falta de civilidade, agressoes
fisicas ou verbais, violéncia verbal, etc.) quanto do ponto de vista fisiologico
(depressdo, transtornos musculares, burn out, suicidio, etc.).

Enfim, ressalte-se que a jurisprudéncia francesa’' reconhece que o
assédio moral se caracteriza mesmo em nao havendo prova de alteracdo da
saude fisica ou mental do trabalhador. Com efeito, a alteragdo da satde do
trabalhador ndo ¢ condicdo indispensavel a caracterizagdo do assédio moral,

47 Cass. soc. 10 fev. 2016, n. 14-26.909, n. 14-26.910, n. 14-26.911, n. 14-26.912, n. 14-26913, n. 14-
26914, publi¢ au Bull. obs. MATHIEU, B. JCP S, 2016, 1111.

48 CASADO, A. La protection de la santé mentale du salarié: prospective en droit pénal du travail. Cah.
soc. 01 avr. 2016, n. 284, p. 218.

49  Apos as modificagdes da Loi Rebsamen. Cf. Lei n° 2015-994, de 17 de agosto de 2015, e Decreto n°®
2016-756, de 7 de junho 2016.

50 LEROUGE, L. Les risques psychosociaux en droit social: approche comparée. France, Europe, Canada,
Japon: Dalloz, 2014. p. 336.

51 Cass. soc. 20 oct. 2011, n. 10-19.291, obs. LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S, 2012, 1071.
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¢ uma das consequéncias possiveis da degradagdo das condi¢des de trabalho
provocada pelo assédio.

A jurisprudéncia brasileira alinha-se a jurisprudéncia francesa, neste
ponto’2,

3 — MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. CONDICOES DE TRABALHO

Sabe-se que nogao de satide no trabalho ¢ indissociavel da nogdo de meio
ambiente de trabalho que compreende nao somente as condigdes de trabalho
fisicas, materiais (o local de trabalho e equipamentos), mas igualmente o res-
peito as normas de higiene, seguranga e satde no trabalho.

Na Franca e no Brasil ndo ha uma defini¢ao legal de condi¢des de trabalho
ou de meio ambiente do trabalho™.

O Tribunal Superior do Trabalho** afirma que o trabalhador tem direito
ao respeito das condi¢des de trabalho, bem como ao respeito de normas de
saude, higiene e seguranga no trabalho. Assim o termo condigdes de trabalho
compreende as condigdes de trabalho fisicas® (local de trabalho, instrumentos
de trabalho®®, condigdes de trabalho dignas e decentes, etc.), ambientais (meio
ambiente ecologicamente equilibrado®”), mas também condig¢des de trabalho
psicolégicas (a qualidade de vida no trabalho, a valorizagdo do trabalho, o
respeito da dignidade™® do empregado, da sua honra, imagem, reputagdo, vida
privada®, etc.).

Na Franga, a 8 alinea do Preambulo da Constituigdo de 1946 menciona
o termo condicdes de trabalho: “Todo trabalhador participa por meio de seus
delegados a determinagdo coletiva de condi¢des de trabalho™. Esta disposigao

52 RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; e RR-352-
37.2012.5.08.0115, Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ 17.04.2015.

53  Expressdo também consagrada pela jurisprudéncia do TST.

54 RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; e AIRR-181100-
39.2006.5.19.0060, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 24.04.2015.

55 RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; e ARR-24073-
53.2014.5.24, Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ 15.05.2015.

56 RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; e AIRR-181100-
39.2006.5.19.0060, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 24.04.2015.

57 RR-734-11.2012.5.04.0028, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 25.03.2015; RR-426-
13.2014.5.09.0562, Min. José Roberto Freire Pimenta, DJ 18.09.2015; e RR-10037-31.2014.5.15.0074,
Min. Dora Maria da Costa, DJ 04.09.2015.

58 RR-92840-68.2007.5.02.0045, Min. Augusto César Leite de Carvalho, DJ 23.05.2014.

59 ED-RR-750-48.2011.5.15.0042, Min.Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 27.11.2015; ¢ E-ED-
RR-10600-54.2011.5.21.0012, Min. Jos¢ Roberto Freire Pimenta, DJ 22.11.2013.
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deve ser interpretada a luz da 11% alinea do mesmo Predmbulo da Constituigdo
de 1946, que garante “a todos a protecdo da saude”, permitindo a conclusio
de que o direito a satide no trabalho ¢ um direito de todo trabalhador que com-
preende o direito a condi¢des de trabalho respeitosas de normas de higiene
(satde) e seguranca no trabalho.

Infere-se, da doutrina e da jurisprudéncia francesas, que o termo “condi-
¢oes de trabalho™ designa o meio ambiente, as condi¢des de trabalho, o espaco
fisico que circunda um trabalhador na sua empresa®. Tal nogdo abrange as
relagdes de hierarquia e subordinados®', as condi¢des materiais de trabalho
adaptadas ao trabalho e ao trabalhador, as condi¢des de higiene e seguranga, o
modo de organizagdo do trabalho, sem olvidar a questao do bem-estar fisico,
mental e da qualidade de vida no trabalho®. Alias, a no¢do de condi¢des de
trabalho compreende também a nocao de qualidade de vida no trabalho questao
objeto do Accord National Interprofessionnel de 19 de junho de 2013,

Oartigo L. 1152-1 do Cdédigo do Trabalho francés assevera que o assédio
moral tem por consequéncia principal a degradagdo das condi¢des de trabalho.
No direito francés, a degradacao de condi¢des de trabalho é uma nogéo que se
examina caso a caso: € 0 juiz quem constata e verifica, diante da prova produ-
zida, se os atos e/ou comportamentos, voluntarios ou nao, que deram origem
ao assédio moral tém por objeto ou efeito criar um meio ambiente de trabalho
“hostil”** e humilhante capaz de degradar as condigdes de trabalho.

Como afirmado anteriormente, a Cour de Cassation ja teve a oportuni-
dade de afirmar que o assédio moral sempre degrada as condi¢des de trabalho,
com possivel repercussdo sobre direitos do trabalhador, sua satde fisica ou
psiquica ou sua dignidade®.

60 BLATMAN, M.; VERKINDT, P.-Y.; BOURGEOT, S. L ‘état de santé du salarié: de la préservation de
la santé a la protection de I’emploi. Liaisons. 3. ed. 2014. p. 299-375.

61 VERKINDT, P-Y.; PECAUT-RIVOLIER, L.; LOISEAU, G. Le Guide du CHSCT 2015/16. Comité
d’hygiéne de sécurité et des conditions de travail. Dalloz, 2015. p. 6.

62 VERKINDT, P.-Y.; PECAUT-RIVOLIER, L.; LOISEAU, G. Le Guide du CHSCT 2015/16. Comité
d’hygiéne de sécurité et des conditions de travail. Dalloz, 2015. p. 5-6 et p. 249-250.

63 O Accord National Interprofessionnel (ANI) de 19 de junho de 2013 tem por objetivo implantar uma
politica de aperfeigoamento da qualidade de vida no trabalho e da igualdade profissional. Segundo este
ANI, a qualidade de vida no trabalho designa e reagrupa, principalmente, as disposi¢des que tratam da
organizagdo do trabalho, permitindo a conciliagdo de modalidades de aperfeicoamento (melhoramento)
das condig¢des de vida e de trabalho dos empregados, bem como da performance coletiva da empresa.
Disponivel em: <http://laqvt.fr>.

64 BLATMAN, M.; VERKINDT, P.-Y.; BOURGEOT, S. L état de santé du salarié: de la préservation de
la santé a la protection de I’emploi. Liaisons. 3. ed. 2014. p. 311-312, 326 e p. 390.

65 Cass. soc. 7 fev. 2012, RJS 4/12, n. 303; CASADO, A. Précision sur [’articulation entre les notions
de discrimination et de harcélement moral. Cah. soc. 01 avril 2015, n. 273, p. 196.
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Conclui-se, pois, que a prote¢do da satde do trabalhador ndo pode ser
dissociada da dignidade humana de que é credora toda pessoa em razdo de
sua condicdo humana, nem das condigdes de trabalho que devem respeitar as
normas de segurang¢a, medicina e higiene no trabalho.

Definidas as nogdes de dignidade, saude e condigdes de trabalho, podem-
se enunciar os pontos de convergéncia e o ponto de divergéncia relativamente
a nocdo de assédio moral na Franca e no Brasil.

Como explicado anteriormente, a nogao jurisprudencial de assédio moral
consagrada pelo Tribunal Superior do Trabalho apresenta grande semelhanga
com a nogao francesa: as caracteristicas enunciadas no artigo L. 1152-1 do
Codigo do Trabalho francés (a excegdo da nogdo de compromission de I’ avenir
professionnel) encontram equivaléncia na nog¢ao brasileira de assédio moral
afirmada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

OS PONTOS DE CONVERGENCIA

Nos dois paises, a degradacao do meio ambiente do trabalho, com pos-
siveis repercussodes na saude do trabalhador, € um ponto de convergéncia na
defini¢do de assédio moral.

O PONTO DE DIVERGENCIA: VIOLACAO DA DIGNIDADE

Apesar das semelhangas, ha um ponto de divergéncia fundamental entre
a definicdo francesa e a defini¢do brasileira, qual seja a violag@o da dignidade
do empregado.

No Brasil, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho®,
o assédio moral avilta necessariamente a dignidade do empregado, assim como
seus direitos personalissimos (e.g., imagem, honra, vida privada, intimidade,
etc.), enquanto que no direito do trabalho francés a afronta a dignidade do
trabalhador ndo ¢ uma condicdo indispensavel a caracterizar o assédio moral;
trata-se de uma das possiveis consequéncias do assédio moral.

No Brasil, a dignidade do trabalhador esta no centro da jurisprudéncia
relativa ao assédio moral. Na Franca, a dignidade ocupa um lugar importante,
mas nem a jurisprudéncia, nem a legislagéo atribuem a nogéo de dignidade do
trabalhador a mesma importancia conferida pela jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho.

66 RR-48200-97.2006.5.10.0010, Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DJ 03.10.2014; ¢ ARR-424-
71.2010.5.09.0016, Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ 26.03.2013.
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Esta é a principal diferenca a sublinhar entre a defini¢@o de assédio moral
na Francga e no Brasil.

B) CARACTERISTICAS

Apo6s o exame das nog¢des fundamentais a compreensao do assédio mo-
ral, na Franga e no Brasil, cumpre analisar as suas caracteristicas principais, a
saber: os sujeitos do assédio moral (1), os comportamentos mais frequentes nos
dois paises (2), a questao da duracdo do assédio moral (3) e de seu elemento
intencional (4).

1 — SUJEITOS DO ASSEDIO MORAL

Inicialmente, ressalte-se que no direito do trabalho francés, nenhum traba-
lhador deve tolerar atos e/ou comportamentos assediantes ou ser penalizado por
ter testemunhado ou por té-los relatado (art. L. 1152-2 do Coédigo do Trabalho).

O empregador deve tomar todas as medidas necessarias para a prevengao
do assédio moral no trabalho (art. L. 1152-4 do Codigo do Trabalho).

AUTOR

Na Franga, assim como no Brasil, os trabalhadores de mesmo nivel
hierarquico, o superior hierarquico ou o seu preposto®” podem ser autores do
assédio moral.

A jurisprudéncia da Cour de Cassation francesa acrescenta a esta lista
de autores uma tierce personne, ou seja, uma terceira pessoa externa a empre-
sa®® como, por exemplo, clientes, fornecedores de servigos®, a condi¢do de
que participem da vida profissional do empregado™ ou que tenham sobre ele
autoridade”'.

67 O assédio moral pode ser horizontal (entre colegas do mesmo nivel hierdrquico) ou vertical (da parte
do empregador, do superior hierarquico), ascendente (entre pessoas de nivel hierdrquico diferente,
v.g., 0 empregado e seu superior hierarquico) ou descendente (da parte do empregador, do superior
hierarquico).

68 Cass. soc. 19 oct. 2011, n. 09-68.272, Bull. civ. V, n. 235, obs. LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S,
2011, 1569.

69 Cass. soc. 1 mars 2011, n. 09-69.616.

70 Cass. crim. 6 déc. 2011, n. 10-82.266, Bull. crim., n. 249, obs. LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S,
2012, 1176.

71 Cass. soc. 19 oct. 2016, n. 14-29.624 et n. 14-29.623, JSL 421 , 2016.
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VITIMA

Em regra geral, na Franga e no Brasil, a vitima do assédio moral ¢ o
trabalhador, mas ndo seria temerario imaginar que o empregador, seu repre-
sentante legal ou um superior hierdrquico possam ser igualmente vitimas de
assédio moral.

Enfim, da leitura do artigo L. 1152-2 do Codigo do Trabalho francés
pode-se inferir que os estagidrios ou pessoas em formagao na empresa podem
ser vitimas ou autores de assédio moral.

2 — COMPORTAMENTOS FREQUENTES

No Brasil e na Franga, o assédio moral pode se manifestar de diversas
formas.

Tratando-se de um estudo de direito comparado, enumeram-se os com-
portamentos mais frequentes nos dois paises.

Sdo comportamentos frequentes a caracterizar o assédio moral, segun-
do a jurisprudéncia da Cour de Cassation francesa: as criticas incessantes,
sarcasmos, humilhagdes’™, injurias, falta de civilidade, brincadeiras de mau
gosto, isolamento, comunicacdo verbal violenta ou recusa de toda forma de
comunicagdo, insultos”, ameacas, condi¢des de trabalho degradantes (como
por exemplo, local de trabalho sem eletricidade e sem aquecimento)’, auséncia
de instrugdo de trabalho ou instrugdes de trabalho contraditorias, privagdo de
trabalho ou carga de trabalho excessiva ou abusiva, isolamento, 6cio laboral
(ndo fornecer trabalho ao empregado), executar tarefas incompreensiveis ou
sem relagdo com o trabalho a ser executado’. Estes comportamentos podem
ser formulados contra o trabalhador em publico, diante dos clientes ou cole-
gas de trabalho’, ou em uma sala reservada. Ou seja, o assédio moral pode se
caracterizar por atos e/ou comportamentos publicos ou privados.

Tais comportamentos sdo igualmente mencionados pela jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho como constitutivos de assédio moral.

72 Cass. soc. 12 janv. 2012, n. 10-21.543, Le Lamy santé sécurité au travail, Tome 1, 2015, p. 545-31.

73 Cass. soc. 26 janv. 2005, n. 02-47.296, Bull. civ. V, n. 153, Cass. crim. 29 janv. 2008, n. 07-80.748.

74  Cass. soc. 31 mars 2010, n. 09-40.739 e n. 09-40.740, Dr. ouv. 2010, 746.

75 Cass. soc. 22 juin 2011, n. 10-30.329. Cass. soc. 10 nov. 2009, n. 07-42.849, Bull. civ. n. 246, obs.
LEGER, N., JCP S 2009, act. 602. Cass. soc. 24 juin 2009, n. 07-45.208.Cass. soc. 13 déc. 2011, n.
10-23.260. Cass. soc. 6 avr. 2011, n. 10-11.559.

76  AIRR-44-75.2013.5.23.0041, Min* Dora Maria da Costa, DJ 21.08.2015.
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3 —REPETICAO. DURACAO

O Coédigo do Trabalho francés ndo fixou uma duragdo minima necessaria
para a constituicdo do assédio moral. Porém, o artigo L. 1152-1 do Cddigo
do Trabalho afirma que os atos e/ou comportamentos assediantes devem ser
repetidos, o que permite presumir que certo lapso de tempo € necessario para
caracterizar a repeti¢do e, consequentemente, o assédio moral.

Depreende-se da jurisprudéncia da Cour de Cassation que a exigéncia
de repeticao ¢ avaliada segundo a sua intensidade e a gravidade do ato e/ou
comportamento assediante, considerado isoladamente ou no seu conjunto, sem
olvidar o estado de vulnerabilidade da vitima™’.

Fundada nesta premissa, a Cour de Cassation ja teve a oportunidade de
afirmar que o assédio moral pode ocorrer num lapso de tempo relativamente
curto’®, ou em intervalos proximos de 17 dias” ou um més®’; ou ainda que dois
atos e/ou comportamentos assediantes repetidos em duas semanas de intervalo,
reprovados por meio de duas adverténcias injustificadas acompanhadas de
alusdes ofensivas, podem caracterizar um assédio moral®'.

No Brasil, nessa mesma linha, a exigéncia de repeti¢cao do comportamen-
to e/ou atos assediantes ¢ examinada, caso a caso, conforme a sua gravidade,
intensidade e impacto social (nas relagdes de trabalho, familia e sociedade) e
individual (a afronta aos direitos personalissimos do trabalhador).

4 — INTENCAO DE PREJUDICAR A VITIMA

Na Franga e no Brasil, o assédio moral caracteriza-se independentemente
da inteng@o do seu autor: ou seja, pouco importa se o autor do assédio moral
teve ou ndo a intengdo de prejudicar uma vitima em particular ou um grupo de
trabalhadores. Basta que fique comprovado que os atos e/ou comportamentos
abusivos caracterizam uma forma de assédio moral para um trabalhador deter-
minado ou para um grupo de trabalhadores.

77 Cass. soc. 7 fev. 2012, RIS 4/12, n. 303; CASADO, A. Précision sur [’articulation entre les notions
de discrimination et de harcélement moral. Cah. soc. 01 avril 2015, n. 273, p. 196.

78 Cass. soc. 26 mai 2010, n. 08-43.152, Bull. civ. V, n. 111, obs. DECHRISTE, C. Dalloz actualité
2010.; LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S 2010, 1330; Cass. soc. 26 mars 2010, n. 08-43.152, obs.
TOURNAUX, S. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2010, n. 398.

79 Cass. soc. 6 avr. 2011, n. 09-71.170.

80 Cass. soc. 26 mai 2010, n. 08-43.152, Bull. civ. V, n. 111, obs. DECHRISTE, C. Dalloz actualité 2010;
LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S 2010, 1330. TOURNAUX, S., Lexbase, Hebdo éd. sociale 2010,
n. 398.

81 Cass. soc. 23 sept. 2009, n. 08-44062.
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Tal assertiva € corroborada pela jurisprudéncia. Na Franga, a jurispru-
déncia pacifica da Cour de Cassation proclama que, dos termos do artigo L.
1152-1 do Cédigo do Trabalho, conclui-se que o assédio moral se constitui
independentemente da inteng@o do autor®?. No mesmo sentido, posiciona-se a
jurisprudéncia brasileira®?.

Na Franca e no Brasil, principalmente, a partir dos anos 1990-2000, a
questdo do assédio moral adquire novos contornos em razao das evolucdes
do mercado de trabalho, da crise econémica, da competitividade exacerbada,
do medo do desemprego, da precarizagdo, da flexibiliza¢do, que impdem ao
trabalhador e ao empregador uma légica de organizagao de trabalho perversa,
qual seja: a de produzir e vender o mais rapido possivel, com o minimo de
trabalhadores e ao menor custo, exigindo-lhes qualidade total e performance
irrepreensivel.

Este quadro justificaria a escolha de novos métodos de gestdo e orga-
nizagdo do trabalho autoritarios, humilhantes, brutais®, perversos®, fontes de
grande injusti¢a e sofrimento para o trabalhador®. Estruturados sobre uma
logica estritamente econOmica e triunfalista®’, tais métodos privilegiam uma
espécie de “darwinismo organizacional”, no qual apenas os melhores e mais
fortes se adaptam as exigéncias da empresa®.

Na verdade, esses métodos de gestao e organizacao do trabalho revelam
uma nova forma de assédio moral: o assédio organizacional ou managerial
que se manifesta a partir do proprio modo de organizagao e gestdo do trabalho,
como iremos examinar no item seguinte.

82 Cass. soc. 10 nov. 2009, n. 08-41.497, Bull. civ. V, n. 248 et n. 07-45.321, Bull. civ. V, n. 247, obs.
GEA, F.,RDT 2010, 39; MAILLARD, S., D. 2009, 2857; RADE, C. Lexbase. La lettre juridique 2009,
n. 375.

83 RR-19448-74.2010.5.04.0000, Min. José Roberto Freire Pimenta, DJ 22.11.2013; E-ED-
RR-277700-48.2007.5.12.0007, Min. Renato de Lacerda Paiva, DJ 26.10.2012; RR-717.532/2000.3,
Min. Horacio Senna Pires, DJ 29.06.07; RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce
de Menezes, DJ 31.03.2015; ¢ RR-1358-72.2011.5.04.0003, Min* Jane Granzoto Torres da Silva, DJ
10.04.2015.

84 DEJOURS, C. Souffrance en France: la banalisation de I’injustice sociale. Paris: Editions Points, 2014.
p. 28.

85 LE GOFF, J.-P. Que veut dire le harcélement moral? I1. Vers un nouvel imaginaire des rapports sociaux.
Le Débat, 2/2003, n. 124, p. 99-116. Disponible sur: <http://www.cairn.info>.

86 DEJOURS, C. Souffrance en France: la banalisation de I’injustice sociale. Paris: Editions Points, 2014.
p. 28.

87 DEJOURS, C. Souffrance en France: la banalisation de I’injustice sociale. Paris: Editions Points, 2014.
Prefacioep. 10 a 19.

88 SOBOLL, L. A. P. Assédio moral/organizacional: uma analise da organizagao do trabalho. Sdo Paulo:
Casa do Psicologo, 2008. p. 22.
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C — HIPOTESE PARTICULAR: ASSEDIO ORGANIZACIONAL, UMA
FORMA DE ASSEDIO MORAL

Na Franga e no Brasil, o assédio organizacional ou managerial é uma
forma de assédio moral que se fundamenta em métodos de organizagao e gestao
do trabalho agressivos, autoritarios, com repercussoes na saude e dignidade do
trabalhador, bem como nas suas condi¢des de trabalho.

A Cour de Cassation francesa ja afirmou que um método de organizagao
do trabalho, de gestdo ou management pode ser gerador do assédio moral®.
Assim, o assédio organizacional se caracteriza por atos e/ou comportamentos
inscritos em uma “estratégia” de gestdo, de organizacdo ou de métodos de tra-
balho que extrapolem os limites justificaveis (e aceitaveis) do exercicio normal
do poder de dire¢do do empregador®.

Segundo esta jurisprudéncia®, podem caracterizar uma forma de assédio
moral os métodos de gestao aplicados por um superior hierarquico quando eles
se manifestam® para um trabalhador determinado como atos e/ou comportamen-
tos (repetidos) caracteristicos de assédio moral. Tais atos e/ou comportamentos
degradam as condi¢des de trabalho e sdo susceptiveis de violar os direitos ¢ a
dignidade ou de alterar a saude fisica ou mental ou de comprometer o futuro
profissional do trabalhador®.

A jurisprudéncia da Cour de Cassation visa, pois, censurar os métodos
de gestdo que, mesmo sem a intengado de prejudicar o trabalhador, ou um grupo
de trabalhadores, causam-lhe(s) sofrimento no trabalho; ou provocam a degra-
dacdo de condicdes de trabalho.

Aparentemente, os juizes da Cour de Cassation visam sancionar as
organizagdes de trabalho patogénicas® que degradam as condigdes humanas,

89 Cass. soc. 10 nov. 2009, n. 07-45.321, Bull. civ. V, n. 247, obs. LALANNE, F. Lexbase Hebdo éd.
sociale 2009, n. 374; MAILLARD, S. D. 2009, 2857. Cass. soc. 22 oct. 2014, n. 13-18.862, Bull. civ.
V, n. 247, obs. ANTONMATTEI P.-H. Dr. soc. 2015, p. 85. Cass. soc. 3 fév. 2010, n. 08-44.107, obs.
JSL 2010, 273. Cass. soc. 21 mai 2014, n. 13-16.341, obs. DEHARO, G. JCP G 2014, 852.

90 Cass. soc. 22 oct. 2014, n. 13-18.862, Bull. civ. V, n. 247, obs. RADE, C. Lexbase, Hebdo éd. sociale
2014, n. 589.

91 Cass. soc. 10 nov. 2009, n. 07-45.321 . Cass. soc. 3 fév. 2010, n. 08-44.107.

92 Quando os atos e/ou comportamentos sdo percebidos, identificados, vivenciados pelo trabalhador como
caracteristicos de assédio moral. Repita-se que o trabalhador deve demonstrar por meio de prova ao
menos a degradagdo de suas condigdes de trabalho.

93  ADAM, P. La figure juridique du harcélement moral managérial. SSL 2011, 1482; RADE, C.
Harcélement. Méthodes de gestion. Tiers a I’entreprise. Obligation de sécurité de résultat de I’employeur.
Dr. soc. 2011, 594.

94  “Organizagdo do trabalho patogénica” ¢ aquela cujos métodos de organizagdo do trabalho podem
comprometer o equilibrio psicossomatico do trabalhador e, por consequéncia, atentar contra a sua
saude fisica ou mental.
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materiais ¢ relacionais de trabalho, ¢ que sdo propensas a violar os direitos, a
dignidade, a satide fisica ou mental ou comprometer o futuro profissional do
trabalhador.

Como no assédio moral, a jurisprudéncia francesa ndo exige que sejam
cumulativamente (e concomitantemente) aviltados o direito a satide, a dignidade do
trabalhador e as suas condi¢des de trabalho para a caracterizagdo do assédio orga-
nizacional. Tais violagdes podem ser constatadas de forma cumulativa ou isolada.

No Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho afirma que um método de
organizacao e gestdo do trabalho pode caracterizar uma forma de assédio moral
organizacional quando, por exemplo, ele privilegia uma logica de mercado
baseada numa “estratégia de gestdo focada na melhoria da produtividade e
intensificacdo do engajamento dos trabalhadores, porém assentada em praticas
que constrangem, humilham e submetem os trabalhadores para além dos limites
do poder empregaticio™”. Em tais hipoteses, a conduta patronal extrapola seu
poder diretivo, ofende a dignidade e os direitos da personalidade do trabalhador.

Segundo o Tribunal Superior do Trabalho, caracteriza o assédio organi-
zacional o método de trabalho baseado no estresse e no medo®®, no rigor exces-
sivo?’, em objetivos (metas) de venda (ou de trabalho) irrealistas/inatingiveis®,
que incentiva comparagdes de desempenho dos trabalhadores (ranking de
produtividade), bem como o método de trabalho caracterizado por reprovacdes
e criticas constantes, humilhantes; pela violéncia verbal (acusacdes, insultos,
reprimendas), pela falta de civilidade que manipula e/ou explora as fragilidades
fisicas e/ou mentais do trabalhador®.

Cabe ainda ressaltar que, tanto na Franga'® quanto no Brasil'”!, o assédio

organizacional pode revelar uma forma de abuso de poder diretivo do empregador.

Nos dois paises, o poder diretivo do empregador ndo ¢ ilimitado. Conse-
quentemente, ndo podem ser implementados métodos de organizagio e gestao

95 RR-701-05.2013.5.09.0656, Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJ 28.08.2015.

96 RR-830-41.2010.5.03.0087, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 12.02.2016; e ARR-946-49.2012.5.24.0004,
Min®* Dora Maria da Costa, DJ 04.05.2015.

97 RR-12-35.2012.5.09.0093, Min. Claudio Armando Couce de Menezes, DJ 31.03.2015; ¢ RR-84200-
47.2009.5.04.0014, Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DJ 28.11.2014.

98 RR-830-41.2010.5.03.0087, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 12.02.2016; ¢ ARR-346-60.2013.5.09.0020,
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ 19.06.2015.

99 RR-1448-15.2011.5.09.0012, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 22.08.2014; ¢ ARR-97300-
76.2013.5.17.0011, Min® Cilene Ferreira Amaro Santos, DJ 14.11.2014.

100 Cass. soc. 5 mars 2008, n. 06-45.888, Bull. civ. V, n. 46.

101 RR-48200-97.2006.5.10.0010, Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DJ 03.10.2014; e AIRR-92041-
60.2008.5.03.0013, Min. Walmir Oliveira da Costa, DJ 26.09.2014.
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do trabalho que se revelem constitutivos de assédio moral, ainda que ndo tenha
havido, por parte do empregador, a intencdo de provocar qualquer forma de
sofrimento aos trabalhadores!®.

A Cour de Cassation condena o exercicio abusivo do poder diretivo do
empregador, principalmente aquele que se manifesta por meio de métodos de
organizacao e gestao do trabalho prejudiciais a saude e a seguranga dos empre-
gados, motivo pelo qual a jurisprudéncia da Cour de Cassation'®™ assevera que
o empregador tem a obrigacdo de avaliar ou fazer avaliar os riscos psiquicos
ou fisicos susceptiveis de serem gerados e percebidos pelos trabalhadores, em
razdo de um modo de organizacao e gestdo do trabalho adotado ou que possa
vir a ser adotado'®. O empregador deve inscrever o resultado dessa avaliagdo
em um documento'®.

O exame da jurisprudéncia da Cour de Cassation na Franca e do Tri-
bunal Superior do Trabalho no Brasil autoriza algumas conclusdes sobre (1)
0s sujeitos — o autor e a vitima — do assédio organizacional e sobre (2) seus
comportamentos caracteristicos frequentes:

1 — SUJEITOS DO ASSEDIO ORGANIZACIONAL

AUTOR

Na Franga e no Brasil'® podem ser autores do assédio organizacional o
trabalhador do mesmo nivel hierarquico da vitima ou seu superior hierarquico,
o empregador ou seu preposto'”’.

102 Como no assédio moral, a intengdo de prejudicar o trabalhador ndo ¢ exigida do autor do assédio organi-
zacional. RR-437-73.2012.5.04.0102, Min® Maria de Assis Calsing, DJ 20.03.2015; RR-717.532/2000.3,
Min. Horacio Senna Pires, DJ 29.06.07; ¢ AIRR-104-55.2012.5.06.0009, Min. Alexandre Teixeira de
Freitas Bastos Cunha, DJ 06.03.2015.

103 Cass. soc. 28 fév. 2006, n. 05-41.555, Bull. civ., V, 2006, n. 87, p. 78, obs. SARGOS, P. JCP S 2006,
1278; CHEVRIER, E. Dalloz actualité 2006. Cass. soc. 21 juin 2006, n. 05-43.914, Bull. civ. V, n. 223,
p- 212, obs. ADAM, P. RDT 2006, 245.

104 DEL SOL, M. Les décisions et pratiques managériales a | ’épreuve du droit a la santé au travail. RDSS
2013, 868.

105 Denominado documento unico. Previsto no artigo L. 4161-1 do Cddigo do Trabalho, o documento
Unico visa identificar o conjunto de riscos profissionais e psicossociais aos quais estdo submetidos
habitualmente os empregados durante um periodo de um ano.

106 Como no assédio moral: v. supra.

107 O assédio moral pode ser horizontal (entre colegas do mesmo nivel hierarquico) ou vertical (da parte
do empregador, do superior hierarquico), ascendente (entre pessoas de nivel hierarquico diferente,
v.g., o empregado e seu superior hierarquico) ou descendente (da parte do empregador, do superior
hierarquico).
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A jurisprudéncia da Cour de Cassation acrescenta a essa lista o “terceiro
estranho a empresa” (une tierce personne)'®, como, por exemplo, clientes,
fornecedores de servigos ou pessoas externas a empresa'®”, a condig¢do de que

elas participem da vida profissional do empregado''® ou que tenham sobre ele

autoridade'"".

VITIMA

Segundo a Cour de Cassation, a vitima do assédio organizacional ¢é
sempre uma pessoa determinada''?. Na verdade, a Cour de Cassation censura
o método de organizagao e gestdo do trabalho que embora tendo uma dimenséo
coletiva (dirigida a todos os trabalhadores) tem comprovadamente!''® conse-

quéncias individuais para um empregado determinado.

No Brasil, ndo ha tal exigéncia: a vitima do assédio organizacional
tanto pode ser um trabalhador, como uma parte dos trabalhadores ou todos os
trabalhadores!'!*.

2 — COMPORTAMENTOS FREQUENTES

115 ¢ do Tribunal

Infere-se da jurisprudéncia da Cour de Cassation francesa
Superior do Trabalho!''¢ que os métodos de gestio e organizacdo do trabalho
caracterizados pela humilhagdo, injurias e insultos, exposi¢ao constrangedora

do trabalhador, pressdo excessiva por resultados, sobrecarga de trabalho, ob-

108 Cass. soc. 19 oct. 2011, n. 09-68.272, Bull. civ. V, n. 235, obs. LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S
2011, 1569.

109 Cass. soc. 1 mars 2011, n. 09-69.616.

110 Cass. crim. 6 déc. 2011, n. 10-82.266, Bull. crim., n. 249, obs. LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S
2012, 1176.

111 Cass. soc. 19 oct. 2016, n. 14-29.624 et n. 14-29.623, JSL 421, 2016.

112 Cass. soc. 22 oct. 2014, n. 13-18.862, Bull. civ. V, n. 247, obs. ANTONMATTEI, P.-H. Dr. soc. 2015,
p. 85; RADE, C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2014, n. 589.

113 Trata-se de 6nus da prova do trabalhador.

114 ARR-54100-19.2012.5.13.0026, Min* Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 25.04.2016; RR-89300-
80.2005.5.04.0027, Min. José Roberto Freire Pimenta, DJ 22.08.2014; RR-1720-55.2011.5.09.0029,
Min® Dora Maria da Costa, DJ 29.04.2016.

115 ICARD, J. Méthodes de gestion et harcélement moral. Cah. soc. 01 déc. 2014, n. 269, p. 685, Cass.
soc. 22 oct. 2014, n. 13-18.862, Bull. civ. V, n. 247, obs. ANTONMATTEI, P.-H. Dr. soc. 2015, p. 85;
RADE, C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2014, n. 589.

116 RR-2200-48.2009.5.15.0025, Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, DJ 17.04.2015; RR-
526-18.2011.5.04.0010, Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJ 21.08.2015; e RR-830-
41.2010.5.03.0087, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 12.02.2016.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017 243



DOUTRINA

jetivos de venda ou de produgédo (metas) frequentemente inatingiveis''’, assim

como os métodos de gestdo do trabalho baseados no estresse, na injlria ou no
medo, no constrangimento, ameagas (de dispensa, de rebaixamento) represalias
e criticas constantes, exigéncias de desempenho e produtividade que extrapolam
os limites do que seria toleravel (para qualquer homem normal) revelam uma
forma de abuso do poder diretivo do empregador.

Podemos concluir da exegese da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho e da Cour de Cassation que ¢ ténue a demarcacdo entre os limites
juridicamente aceitaveis e o poder de dire¢ao do empregador. Isso porque, mui-
tas vezes, o objetivo do empregador ¢ apenas o de implementar um método de
organizacao e gestdo do trabalho eficiente que responda as necessidades de um
mercado altamente competitivo. Todavia, os trabalhadores nao reagem todos da
mesma maneira a pressao e o estresse, o que torna delicada a apreciacao do juiz
nas hipoteses de assédio organizacional: na verdade, € dificil separar os métodos
de organizagdo e gestdo do trabalho humilhantes e autoritarios dos métodos
exigentes e performances. E caso a caso que o juiz forma a sua convicgao.

Ap6s o estudo preliminar da nog¢ao de assédio moral, a partir da defini-
¢do do Codigo do Trabalho francés e da intepretacao jurisprudencial da Cour
de Cassation ¢ do Tribunal Superior do Trabalho, cumpre analisar o assédio
moral a luz da obrigacdo de protecdo da satde e da seguranca do trabalhador.

Com efeito, o assédio moral revela o descumprimento por parte do em-
pregado de sua obrigacdo de proteger a saude e a seguranga do trabalhador no
meio ambiente do trabalho.

Na Franga, trata-se de uma obrigagao de resultado (obligation de sécurité
de résultat) enunciada pela doutrina e pela jurisprudéncia e da Cour de Cassation
francesa. No Brasil, cuida-se de uma obrigacao legal e constitucional que pode
ser inferida a partir do estudo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

O proximo titulo dedica-se ao estudo da obrigacdo de protecdo da satide
e seguranga do trabalhador e as consequéncias de seu descumprimento em
matéria de assédio moral no trabalho.

TITULO 2 — ASSEDIO MORAL: INEXECUCAO DA OBRIGACAO DE
PROTECAO DA SAUDE E DA SEGURANCA DO TRABALHADOR

Na Franga e no Brasil, o assédio moral revela o descumprimento da
obrigacdo de proteger a seguranca e a saude fisica e mental do trabalhador.

117 Cass. soc. 27 oct. 2010, n. 09-42488.
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Nos dois paises, o empregador tem a obrigacdo de garantir a protegdo da
saude e da seguranca do trabalhador e de promover um ambiente de trabalho
digno. A inexecugao dessa obrigacdo pode ser sancionada civil ou penalmente.

Na Franga, conforme a jurisprudéncia da Cour de Cassation, a obriga-
cdo de proteger a seguranca e a saide fisica e mental do trabalhador'® é uma
obrigag¢do de resultado (/’obligation de sécurité de résultat). O empregador!'
¢ o principal garantidor desta obrigacao cujo fundamento legal encontra-se nos
artigos L. 4121-1 e ss. do Cddigo do Trabalho!®. Depreende-se desses dispositi-
vos que o empregador deve tomar as medidas necessarias para proteger a saude
fisica e mental do trabalhador, garantir a seguranca dos locais e equipamentos
de trabalho, prevenir os riscos (fisicos e psicossociais) associados a atividade
profissional'?!, bem como garantir-lhe condi¢des de trabalho respeitosas das
normas de higiene, satde e seguranga.

No Brasil, assim como na Franga, o assédio moral traduz o descumpri-
mento da obrigacdo de prote¢do da saude fisica ¢ mental e da seguranga do
trabalhador. Todavia, pode-se inferir a partir da analise da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho'?? que néo se trata de uma obrigagdo de resultado,
mas de uma obrigagado constitucional (arts. 7°, XXII, 200, VIII, e 225, § 1°, 11, I1I,
IV e V) e legal (arts. 154 a 201 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT).

118 CASADO, A. La protection de la santé mentale du salarié: prospective en droit pénal du travail. Cah.
soc. 01 avr. 2016, n. 284, p. 218.

119 Cass. soc. 21 juin 2006, n. 05-43.914, Bull. civ. V, n. 223, p. 212, obs. ADAM, P. RDT 2006, 245;
RADE, C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2006, n. 223. Cass. soc. 11 mars 2015, n. 13-18.603, publié au
Bull., obs. FLAMENT, L. JCP S, 2015, 1191; HAUTEFORT, M. JSL 2015, 386. Cass. soc. 23 janvier
2013, n. 11-18.855, Bull. V, n. 15. Cass. soc. 1 juin 2016, n. 14-19.702, publi¢ au Bull., obs. LOISEAU,
G. JCP S 2016, 1220; RADE, C., Lexbase, Hebdo éd. sociale 2016, n. 659; CORRIGNAN-CARSIN,
D. JCP G 2016, act. 683. JCP S 2016, act. 227. BABIN, M. Harcélement moral: I’incidence de la
jurisprudence Air France du 25 novembre 2015. Cah. soc. 01 juillet 2016, n. 287, p. 330.

120 A Diretiva n® 89/391/CEE do Conselho de 12 de julho de 1983 relativa a aplicagdo de medidas desti-
nadas a promover a melhoria da seguranga e da satide dos trabalhadores no trabalho (e que define as
obrigagdes das entidades patronais e dos trabalhadores para reduzir os acidentes de trabalho e as doen-
¢as profissionais) integrou ao direito interno francés, por meio da Lei n° 91-1414, de 31 de dezembro
de 1991, os principios gerais de prevengdo de riscos profissionais inscritos nos artigos L. 4121-1 e
seguintes do Codigo do Trabalho. A Lei n® 91-1414, de 31 de dezembro de 1991, foi modificada pela
Lei n® 2002-73, de 17 de janeiro de 2002 (Loi de modernisation sociale), e pelo Decreto n® 2004-760,
de 28 de julho de 2004, relativo a medicina do trabalho. A referida Lei criou igualmente o documento
Gnico no qual o empregador deve transcrever os resultados de avaliagdo de riscos profissionais.

121 MORVAN, P. La mode des risques psychosociaux. Dr. soc. 2013, 965; VERKINDT, P.-Y. Un nouveau
droit des conditions de travail. Dr. soc. 2008, 634.

122 E-RR-9700-45.2004.5.02.0465, Min® Rosa Maria Weber, DJ 05.08.2011; E-RR-398200-
65.2008.5.09.0663, Min. Horacio Raymundo de Senna Pires, DJ 03.08.2012; ¢ E-RR-126900-
47.2005.5.17.0004, Min. Hugo Carlos Scheuermann, DJ 05.12.2014.
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Do exame da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, verifica-se
que tal obrigacdo incumbe principalmente ao empregador, em razao da teoria
do risco da atividade econdmica.

Nos dois paises, a obrigacdo de protecdo da satde fisica e mental ¢ da
seguranga do trabalhador é assegurada por diversos atores (A), conforme se
infere dos textos legais e da jurisprudéncia (B).

A —ATORES

Na Franga, além do empregador (1), o empregado (2) e outros atores (3)
sdo garantidores da obligation de sécurité de résultat (obrigagao de protecdo
da satde fisica e mental e da seguranga do trabalhador): o Comité de Higiene,
de Seguranga e de Condig¢des de Trabalho (Comité d’Hygiéne, de Sécurité et
des Conditions de Travail — CHSCT) (A), o delegado do pessoal (délegué du
personnel) (B) e o médico do trabalho (C).

No Brasil, a obrigagdo de protegdo da saude fisica e mental e da seguranga
do trabalhador, ¢ garantida, principalmente pelo empregador, sem negligenciar
o importante papel do empregado.

1 - EMPREGADOR

Segundo os termos do artigo L. 4121-1 do Cédigo do Trabalho francés, o
empregador € o principal garantidor da obligation de sécurité de résultat (obri-
gacdo de proteger a satde e a seguranca do trabalhador). Consequentemente,
ele deve tomar as medidas necessarias, previstas em lei (artigos L. 4121-1 e L.
4121-2 do Cédigo do Trabalho), para assegurar a segurancga e proteger a saude
fisica ¢ mental do trabalhador. Dentre elas, citem-se: agdes de prevencao de
riscos profissionais, de informagao e formagao profissionais e de organizacao do
trabalho. O empregador deve estar atento a adaptar tais medidas a modificagao
das circunstancias e ao aperfeicoamento das situagdes existentes.

Saliente-se, ainda, que o artigo L. 1152-4 do Cédigo do Trabalho francés
afirma que o empregador deve tomar todas as disposi¢des necessarias a fim de
prevenir os atos e/ou comportamentos geradores de assédio moral. Ele deve
saber identificar os elementos caracterizadores de uma situagdo de assédio
moral, conforme a lei (artigo L. 1152-1 Cddigo do Trabalho) ou o instrumento
coletivo (ANI 26 de margo de 2010)'%,

123 Cf. Titulo 1.
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Ressalte-se, enfim, que a Cour de Cassation assevera que o empregador
¢ responsavel pelo assédio moral cometido por um ou varios de seus emprega-
dos, mesmo se o autor (ou autores) do assédio moral ndo ¢é titular de poder de
direcdo ou de autoridade hierarquica na empresa. O empregador ¢ igualmente
responsavel pelo assédio moral cometido por uma pessoa exterior a empresa,
que nela intervém por sua conta e risco, a condi¢do de que ela exerca, de fato
ou de direito, autoridade sobre os empregados'*.

2 - EMPREGADO

Na Franga, conforme as instru¢des do empregador contidas no regulamen-
to interno da empresa (norma interna da empresa), o empregado é responsavel
pela sua propria seguranga e saide, na medida de suas possibilidades e de sua
formagao profissional. O empregado é, também, responsavel pela seguranga e
saude de todas as pessoas abrangidas pelos seus atos ou omissoes no trabalho
(artigo L. 4122-1 do Cdédigo do Trabalho).

3 - OUTROS ATORES

A) CHSCT — COMITE DE HIGIENE, DE SEGURANCA E DE
CONDICOES DE TRABALHO

De acordo com o artigo L. 4612-3 do Codigo do Trabalho francés, o
CHSCT'® (Comité d’Hygiéne, de Sécurité et des Conditions de Travail) pode
propor ao empregador agdes de prevengdo contra assédios moral e sexual e
atitude sexista'?® no trabalho.

Assim, o CHSCT pode, por exemplo, solicitar ao empregador que
manifeste expressa e claramente sua vontade de proibir e punir todo ato e/
ou comportamento caracteristico de assédio moral, de assédio sexual e/ou de
atitude sexista. O CHSCT pode também solicitar ao empregador que informe
os trabalhadores sobre seus direitos e deveres nessas hipoteses, bem como

124 Cass. soc. 1 mars 2011, n. 09-69.616. Cass. soc. 19 oct. 2011, n. 09-68.272.

125 O CHSCT (Comité d’Hygiéene, de Sécurité et des Conditions de Travail) ¢ uma institui¢ao representativa
do pessoal presente em todas as empresas privadas que contam, no minimo, com 50 empregados (e
sob certas condigdes presente também nas empresas publicas). O CHSCT tem por missdo contribuir
para a protegao da saide e da seguranga do trabalhador, assim como para a melhoria das condigdes de
trabalho.

126 A Lein®2015-994, de 17 de agosto de 2015 (Loi Rebsamen), inseriu no Codigo do Trabalho (artigo L.
1142-2-1) anogao de agissement sexiste. O dispositivo visa coibir toda atitude, ato, agao, comportamento
relacionado ao sexo de uma pessoa, e que pode ter por objeto ou efeito a afronta de sua dignidade ou
a constitui¢do de um ambiente de trabalho intimidante, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo.
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criar meios para administrar potenciais conflitos no trabalho e, principalmente,
detectar ou antecipar possiveis de situagdes geradoras de assédio moral, de
assédio sexual e/ou de atitudes, agdes ou comportamentos de carater sexista.

A missdo do CHSCT ¢ contribuir, por meios de agdes de prevencao, de
informacao e de formagao profissional, para a efetiva protecdo da saude fisica e
mental e da seguranca dos trabalhadores no local de trabalho, assim como para
a melhoria das condigdes de trabalho. Ele procede enfim a analise dos riscos
profissionais aos quais podem ser expostos, por exemplo, os trabalhadores e
as mulheres gravidas!'?’.

B) DELEGADO DO PESSOAL

Na Franga, o delegado do pessoal (délégué du personnel)'® é um tra-
balhador eleito pelos trabalhadores da empresa. Trata-se de um representante
dos trabalhadores que dispde de um direito de alerta (droit d’alerte'®) a ser
exercido, principalmente em caso de violagdo do direito da pessoa, da sua saude
fisica e mental ou das liberdades individuais exercidas na empresa e que nao
seriam justificadas nem pela natureza da tarefa profissional a ser realizada, nem
proporcional ao objetivo visado!'*’. Sempre que uma situagdo possa representar
um risco de assédio moral, o empregador deve ser imediatamente informado.

C) MEDICO DO TRABALHO

Submetido ao segredo profissional, o médico do trabalho no direito
francés € um ator fundamental na luta contra o assédio moral. Sua missao,

exclusivamente preventiva, consiste em informar toda e qualquer alteragdo da

131

satde do trabalhador em razao do trabalho que realiza'’!, assim como identificar

127 V. artigos L. 4612 e ss. do Cddigo do Trabalho.

128 A eleigao do delegado do pessoal (délégué du personnel) ¢ obrigatoria quando uma empresa conta com
no minimo 11 trabalhadores. Uma vez eleito, esse representante dos trabalhadores tem direito a um
numero de horas remuneradas pelo empregador para exercer sua missdo (V. artigos L. 2312-1 e ss. do
Codigo do Trabalho).

129 Droit d’alerte: trata-se do direito do trabalhador de cessar de trabalhar quando ele se confrontar com
uma situagdo que ele acredita ser de perigo grave para sua vida ou sua saude, ou ainda se ele constatar
um defeito no sistema de seguranga/protegao da empresa. O trabalhador deve informar imediatamente
seu empregador sobre todo o risco ou ameaga de perigo a saude e a seguranga no local de trabalho (cf.
Lei n® 82-1097, de 23 de dezembro de 1982; e artigo L. 4131-2 e ss. do Cddigo do Trabalho).

130 V.artigo L. 2313-2 do Codigo do Trabalho.

131 V. artigo L. 4622-3 do Cddigo do Trabalho.
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132

¢ analisar os riscos profissionais de que possa ser vitima'*?. O empregador deve

acompanhar, observar as proposigdes e sugestdes do médico do trabalho'*.

Dentre outras atribui¢des, o médico do trabalho deve aconselhar os
empregadores, os trabalhadores e os representantes dos trabalhadores sobre
as disposicdes e as medidas necessarias, a fim de evitar ou reduzir os riscos
profissionais, bem como as medidas necessarias ao aperfeicoamento das con-
di¢des de trabalho, a prevencdo do consumo de alcool e drogas no local de
trabalho, a prevencao do assédio moral ou sexual e a reducdo da periculosidade
no trabalho'3*,

Enfim, ressalte-se que, segundo a jurisprudéncia da Cour de Cassation'>,
o empregador ¢ o principal garantidor da obrigacdo de protecdo da satide do
trabalhador e da seguranca no trabalho: o médico do trabalho tem apenas a
obrigacdo de aconselhar o empregador e os empregados em matéria de satide

no trabalho'.

No Brasil, conforme a exegese dos arts. 7°, XXII, 200, VIII, 225, § 1°,
IL, 111, IV e V, da Constitui¢do Federal, arts. 154 a 201 da CLT e Normas Re-
gulamentadoras do Ministério do Trabalho (principalmente as NR 1, 6 ¢ 9'%")
o empregador deve tomar todas as medidas necessarias para proteger a saude
do empregado, reduzir o risco profissional e lhe garantir um meio ambiente de
trabalho ecologicamente equilibrado que respeite as normas de satde, higiene
e seguranca.

Segundo o art. 158 da CLT, o empregado deve observar as normas de
seguranca e medicina do trabalho, assim como colaborar com a empresa na apli-
cacdo dos dispositivos legais previstos no Capitulo V da CLT (arts. 154 a 201).

Cabe, porém, salientar que embora o médico do trabalho brasileiro ndo
tenha as mesmas atribui¢des do médico do trabalho francés, podemos inferir a

132 V. artigo R. 4624-1 do Codigo do Trabalho.

133 Cass. soc. 19 déc. 2007, n. 06-43.918, Bull. civ. V, n. 216 obs. SAVATIER, J. Dr. soc. 2008, 388.
134 V. artigo L. 4622-2 do Codigo do Trabalho.

135 Cass. soc. 30 juin 2015, n. 13-28.201, Bull. civ. V.

136 ADAM, P. Le médecin du travail en habit de harceleur. SSL 2015, 1689.

137 A Norma Regulamentadora 1 estabelece as disposig¢des gerais relativas as normas regulamentadoras
(NR), campo de aplicagdo, regime juridico e principais atores. A Norma Regulamentadora 6 trata da
obrigagdo de fornecimento gratuito de equipamento de prote¢do e de seguranga. A Norma Regula-
mentadora 9 versa sobre o Programa de Prevenc@o de Riscos Ambientais (PPRA), cujo objetivo ¢ a
prevengdo da satde e da integridade dos trabalhadores, em matéria de riscos ambientais.
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partir das Normas Regulamentadoras 438 ¢ 7'** do Ministério do Trabalho que
ele tem um papel muito importante na promog¢ao e na preservagao da saude
ocupacional dos trabalhadores, inclusive na prevencao de atos e/ou comporta-
mentos geradores de assédio moral.

Enfim, como sabido, no Brasil, ndo ha representagdo do pessoal nos
moldes do direito francés.

B — TEXTOS E JURISPRUDENCIA

Durante anos, a jurisprudéncia da Cour de Cassation francesa afirmou
que o empregador, principal garantidor da obligation de sécurité de résultat
(obrigacdo de protegdo da seguranca e da satde fisica e mental do trabalhador)
em matéria de assédio moral, deveria preveni-lo por todos os meios'® e agir
imediatamente quando informado de fatos susceptiveis de caracterizar um
assédio moral. Por tratar-se de uma obrigagdo de resultado, o seu descumpri-
mento implicava a condenacgao sistematica do empregador com fundamento na
responsabilidade civil. A auséncia de dolo, de culpa de sua parte ou de intengdo
de prejudicar o empregado ndo o eximia de sua responsabilidade!*!.

Em 2015, a jurisprudéncia da Cour de Cassation evoluiu nesse ponto:
segundo uma decisdo da Cour de Cassation publicada em 25 de novembro
2015'? (denominado arrét Air France), o empregador podera se exonerar de
sua responsabilidade civil e/ou penal, em caso de inexecucao ou ma execugao
de sua obligation de sécurité de résultat (obrigagdo de protecdo da seguranga
e da satde fisica e mental do trabalhador'**), se demonstrar ter respeitado todas
as medidas de prevencao de riscos profissionais (e psicossociais) previstas nos
artigos L. 4121-1 et L. 4121-2 do Cddigo do Trabalho'.

138 A Norma Regulamentadora 7 estabelece as regras relativas ao Programa de Controle Médico de Saude
Ocupacional (PCMSO).

139 A Norma Regulamentadora 4 trata dos Servigos Especializados em Seguranga e Medicina do Trabalho.
140 GOSSELIN, H. Harcelement moral, état de santé et obligation de sécurité de résultat. SSL 2016, 1707.

141 Cass. soc. 21 juin 2006, n. 05-43.914, Bull. civ. V, n. 223, p. 212, obs. ADAM, P. RDT 2006, 245;
RADE, C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2006, n. 223.

142 Cass. soc. 25 nov. 2015, n. 14-24.444, publié¢ au Bull., obs. DE LA BATIE, A. D. JSL 2016, 401.

143 BABIN, M. L obligation de sécurité de résultat, nouvelle approche. JCP S 2016, 1011; GRATTON, L.

Prévention, imputation, punition: vers une évolution des fonctions de I’obligation de sécurité patronale?
Cabh. soc. 01 mai 2016, n. 285, p. 262.

144 ICARD, J. L’incidence de la jurisprudence Air France dans le contentieux du harcélement moral.
Cah. soc. 01 avr. 2016, n. 284, p. 214; ICARD, J. La nature ambigué de [’obligation de sécurité de
I’employeur. Cah. soc . 1¢ janv. 2016, n. 281, p. 23.
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A partir dessa decisao, a Cour de Cassation indica que € sob a dtica da
prevengdo que deve ser apreciado o eventual descumprimento da obligation
de sécurité de résultat (obrigacdo de protecdo da seguranga e da saude fisica
e mental do trabalhador).

Enfim, a Cour de Cassation afirma que a obligation de sécurité de
résultat (obrigacdo de protecdo da seguranga e da saude fisica e mental do
trabalhador) tem fundamento legal (artigos L. 4121-1 e L. 4121-2 do Cddigo
do Trabalho), sendo, portanto, desnecessaria a distingdo entre obrigacdo de
meio ou de resultado'®.

Em uma decisdo pronunciada em 1° de junho de 2016, a mencionada
jurisprudéncia do arrét Air France foi integralmente transposta ao contencioso
do assédio moral. Doravante, assevera a Cour de Cassation'*®, o empregador
pode ser exonerado de toda a responsabilidade em matéria de assédio moral
e de seguranga e saude fisica e mental do trabalhador, se ele demonstrar ter
tomado todas as medidas previstas nos artigos L. 4121-1 e L. 4121-2 do Codigo
do Trabalho. Dentre elas, citem-se:

— medidas de prevengdo de informagao e de formagao profissional dos
trabalhadores destinadas a combater o assédio moral;

— implementar uma forma de organizacdo de trabalho apropriada aos
trabalhadores com os instrumentos adaptados a tal fim;

—medidas de prevengdo de riscos profissionais;
—medidas de avaliagdo dos métodos de gestao do trabalho;

— medidas de adaptacdo do trabalho ao homem, em particular no que
concerne aos equipamentos de trabalho, a producéo e a evolucdo tecnologicas.

Do estudo dos dispositivos legais mencionados e da jurisprudéncia ci-
tada conclui-se que o empregador deve tomar, desde que informado, todas as
medidas necessarias a fim de cessar os atos e/ou comportamentos susceptiveis
de constituir um assédio moral'¥’. Ele deve agir (1) e reagir (2) a fim de evitar
que o assédio moral se produza no local de trabalho.

Ac¢do: consiste na prevengdo propriamente dita. A prevengao se traduz
por meio de agdes de sensibilizagdo/consciéncia acerca da problematica rela-

145 Cass. soc. 1 juin 2016, n. 14-19.702, publié au Bull., obs. LOISEAU, G. JCP S 2016, 1220.

146 Cass. soc. 25 nov. 2015, n. 14-24.444, publié au Bull., obs. DE LA BATIE, A. D. JSL 2016, 401.

147 LOISEAU, G. L obligation de sécurité, paradigme d’une sécurité obligée. Cah. soc. 1¢ déc. 2013, n.
258, p. 540.
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tiva ao assédio moral, principalmente por meio de informagdo!*® ¢ formagao

profissional do empregado, do empregador, dos atores'* e de todas as pessoas
que possam estar envolvidas em situagdes de assédio moral, bem como por
meio de agdes de prevencao no meio ambiente do trabalho (avaliagdo das
condigoes de trabalho, da organizagdo do trabalho, etc). Finalmente, deve-se
também avaliar, monitorar, supervisionar e prevenir 0s riscos psicossociais,
pois podem ser fonte geradora de assédio moral.

Reacado: tendo sido informado — pela vitima ou testemunha do assédio
moral — o empregador deve reagir imediatamente, ou seja, ele deve adotar um
procedimento metodoldgico claro, preestabelecido (informado aos trabalha-
dores), ndo discricionario e sistematico. Os responsaveis pela investigacdo
do suposto assédio devem apoiar-se nesta metodologia preestabelecida a fim
de cessar toda e qualquer situacdo de assédio moral o mais rapido possivel e
sancionar o autor(es).

Saliente-se que o empregador sé sera condenado por assédio moral, nos
termos dos artigos L. 1152-1 a L. 1152-6 do Cédigo do Trabalho, se tiver havido
ineficacia das medidas de prevencao adotadas e previstas nos artigos L. 4121-1
e L. 4121-2 do Codigo do Trabalho. E, pois, do empregador o 6nus de provar o
cumprimento dos citados artigos L. 4121-1 e L. 4121-2 do Cédigo do Trabalho.

Resumindo, segundo a Cour de Cassation, o empregador € o principal
garant da obligation de sécurité de résultat (obrigacao de protegdo da seguranca
e da saude fisica e mental do trabalhador). Ele se exonera de sua responsabilida-
de em matéria de assédio moral quando demonstra ter tomado todas as medidas
previstas nos artigos L. 4121-1 e L. 4121-2 do Cédigo do Trabalho a fim de
prevenir, evitar ou reduzir a superveniéncia do assédio moral no trabalho'>.

A atual jurisprudéncia francesa posiciona a preven¢ao, € ndo a simples
punigdo, no centro da luta contra o assédio moral. A prevengdo deve ser a pre-
ocupagdo central do empregado, do empregador, do juiz e dos demais atores
implicados, em matéria de protegdo a saude e a seguranga do trabalhador.

No passado, a jurisprudéncia era muito severa dando azo a injustigas.
Isto é, caracterizado o assédio moral, o empregador era automatica e sistema-
ticamente condenado por ter descumprido com sua obrigagdo (de resultado)
em matéria de protecdo a saude e a seguranca do empregado. Tal condenacao

148 A informagao pode ocorrer por meio de publicagdes internas, notas infomativas/explicativas, notas de
apoio, memorandos, etc.
149 V.supra.

150 Cass. soc. 17 juin 2016, n. 14-19.702, publié¢ au Bull., obs. LOISEAU, G. JCP S 2016, 1220; RADE,
C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2016, n. 659.
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ocorria independentemente da presteza e da eficiéncia da reagdo do empregador,
ou das medidas por ele adotadas a fim de cessar os atos e/ou comportamentos
assediantes, ou de seus cuidados para oferecer aos trabalhadores um meio
ambiente de trabalho saudavel, digno e seguro's'.

Atualmente, como dito, deve-se considerar os esfor¢os de prevencao do
empregador e sua eficacia, preocupagao central desta nova jurisprudéncia da
Cour de Cassation'>.

No Brasil, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho'*3,
a obrigacdo de prote¢do a satide e a seguranca do empregado se revela, prin-
cipalmente, por meio dos principios de precaugdo'* e prevengdo dos riscos
profissionais. Estes principios impdem ao empregador a obrigacdo de tomar
as medidas necessarias para prevenir e reduzir o risco profissional, garantir a
seguranca e a saude do trabalhador em um meio ambiente de trabalho conforme
as regras de higiene, seguranca e satde.

O proximo titulo estudara as sangdes a que incorrem o empregador e o traba-
Ihador em caso de assédio moral, a partir da analise da legislagdo, da doutrina e da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e da Cour de Cassation francesa.

TITULO 3 — ASSEDIO MORAL: SANCOES

Conforme explicitado no Titulo 2, o assédio moral no Brasil'* e na Fran-
ca'® revela o descumprimento, por parte do empregador, de sua obrigacao de
proteger a seguranca e a satide fisica e mental do trabalhador. A inexecugao dessa
obrigag¢ao autoriza a reparacao pecuniaria da vitima, por eventuais danos mate-
riais ou morais, conforme as regras de responsabilidade civil (A) e penal (B).

156

A —RESPONSABILIDADE CIVIL

No Brasil e na Franga, a indenizacao segue o principio da responsabi-
lidade civil.

151 Cass. soc. 3 fév. 2010, n. 08-40144 et 08-44019. Cass. soc. 23 janv. 2013, n. 11-18855.

152 Cass. soc. 1¢ juin 2016, n. 14-19.702, publié au Bull., obs. LOISEAU, G. JCP S 2016, 1220; RADE,
C. Lexbase, Hebdo éd. sociale 2016, n. 659.

153 E-RR-65300-32.2005.5.15.0052, Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 14.03.2014; E-RR-99300-
59.2007.5.17.0011, Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 04.10.2013; e E-ED-RR-470-43.2010.5.15.0000,
Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 09.11.2012.

154 Disponivel em: <http://www.un.org>.

155 E-ED-RR-118800-95.2007.5.04.0004, Min. Augusto César Leite de Carvalho, DJ 31.08.2012; ¢ E-RR-
1198000-97.2006.5.09.0015, Min. Augusto César Leite de Carvalho, DJ 21.11.2014.

156 Cass. soc. 16 mars 2005, n. 03-40.251, Bull. civ. V, n. 94, p. 81. Cass. soc. 6 juin 2012, n. 10-27.694,
Bull. civ. V, n. 169.
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Na Franga, o principio da reparagdo integral do prejuizo (ou dano) esta
inscrita no artigo 1.240 do Codigo Civil, segundo o qual quem causa um pre-
juizo (ou dano) a outrem deve reparar-lhe.

A Cour de Cassation ja afirmou que o trabalhador pode demandar, de
modo cumulativo, uma indeniza¢do em razdo de assédio moral, assim como
uma indenizacdo especifica em razdo do descumprimento da obligation de
sécurité de résultat (obrigagdo de protegdo da seguranca e a satde fisica e
mental do trabalhador)'”’.

No Brasil, a indeniza¢do em matéria de assédio moral é assegurada pelos
arts. 186, 187 e 927, caput, do Codigo Civil e 5°, X, da Constituicao Federal.

O quantum indenizatorio'® é de dificil apreciagdo, mas dois critérios

emergem da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho'®: trata-se de
uma indenizagdo de carater compensatorio (1) e de carater pedagogico (2):

(1) Uma indenizagdo de carater compensatorio, pois ela visa reparar a
violag@o a direito pessoais, sofrimentos intimos, fisicos ou psiquicos, assim
como a dignidade da vitima de assédio moral. Consequentemente, nao ha va-
lor monetario que possa estimar o “pre¢o da dor”'®, Todavia, a jurisprudéncia
assevera que o montante ndo pode ser infimo ou irrisorio, razéo pela qual se
requer do juiz que a indenizagdo seja proporcional e razoavel.

Proporcionalidade e razoabilidade, segundo o Supremo Tribunal Federal
(STF), pressupdem o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana. A
proporcionalidade demanda a verificacao entre os meios utilizados e o objetivo
alcancado (denominada propor¢do de meios)'!: ou seja, o juiz deve buscar o
equilibrio e a conciliacdo (ou ponderagdo) entre as violagdes aos direitos e

157 Cass. soc. 6 juin 2012, n. 10-27.694, Bull. civ. V, n. 169, obs. DURAND, T. Dr. ouv. 2012, n. 771, p.
657-659; LEBORGNE-INGELAERE, C. JCP S 2012, 1418.

158 Embora na Franga e no Brasil a indenizagao por danos morais em hipdtese de assédio moral tenha uma
fungo punitiva e pedagogica, a nosso ver, a partir do estudo da jurisprudéncia do TST e da Cour de
Cassation, pode-se concluir que a indenizag¢@o por danos morais no Brasil visa dissuadir a ocorréncia
de novos atos e/ou comportamentos de assédio moral, a partir da fixagdo de valores bem mais expres-
sivos do que os fixados pelo juiz francés. Na Franga, os montantes sdo modestos (por razdes culturais,
sociais, econdmicas, etc.) e, sobretudo, porque a condenagao visa encorajar o dever de prevengdo que
incumbe, principalmente, do empregador.

159 ARR-385-41.2014.5.09.0014, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 20.11.2015; ARR-56-
55.2014.5.23.0041, Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 13.11.2015; e RR-131600-70.2006.5.12.0004,
Min® Katia Magalhaes Arruda, DJ 26.11.2010.

160 BELMONTE, Alexandre de Souza Agra. Dosimetria do dano moral. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sdo Paulo, v. 79, n. 2, abr./jun. 2013, p. 17-41.

161 ADI 4.467-MC, Min® Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 01.06.2011.
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garantias fundamentais'®® e o quantum indenizatorio fixado. A razoabilidade

preconiza que o quantum fixado seja razoavel (reasonableness) e que sejam
observados os ideais de justi¢a e de razdo reclamados de qualquer pessoa ra-
zoavel (do “bom pai de familia”)!®. Enfim, o critério de razoabilidade requer
do intérprete uma escolha racional (l6gica) e razoavel (de bom senso)'®,

(2) Uma indenizagao a carater pedagdgico cujo objetivo € dissuadir com-
portamentos geradores de assédio moral e incitar o empregador a impedi-los!®.

B — RESPONSABILIDADE PENAL

Na Franga, segundo o artigo 222-33-2 do Coédigo Penal, o assédio moral
no trabalho ¢ uma infragdo punida com pena de prisao de dois anos e € 30.000
de multa'®.

No Brasil, o assédio moral no trabalho nido € sancionado pelo direito
penal.

Enfim, além das sangdes civil'®’ e penal aplicaveis em caso de assédio
moral, frequentemente o trabalhador (francés!®® e brasileiro) decide pela ruptura
do contrato de trabalho, em razdo da degradacdo das condi¢des de trabalho
que impedem o prosseguimento de seu contrato de trabalho. Nesta hipotese,
ele apresenta a sua demissdo. Ele pode também requerer a ruptura do contrato
de trabalho pelo descumprimento por parte do empregador de suas obrigacdes
contratuais (por exemplo, pelo descumprimento da obrigacdo de protecdo da

162 ADI 4.467-MC, Min®* Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 01.06.2011; ADI-855, Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJ 27.03.09.

163 ADI 1.511-MC, Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 06.06.03.

164 ADI 4.467-MC, Min® Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 01.06.2011.

165 RR-41440-28.2008.5.09.0322, Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 15.10.2010; RR 1393-
34.2010.5.08.0107, Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ 13.03.2015; E-ED-RR-792330-81.2001.5.02.5555,
Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, DJ 20.08.2010; e E-ED-RR- 44200-87.2006.5.08.0114, Min.
Augusto César Leite de Carvalho, DJ 21.03.2014.

166 V. Titulo 1.

167 Entre as sangdes civis na Franga, cumpre indicar a sangéo disciplinar. Na Franga, o artigo L. 1152-5 do
Codigo do Trabalho autoriza o empregador a tomar medidas disciplinares contra o empregado autor
de assédio moral. Trata-se de uma faculdade do empregador. Segundo a lei (artigos L. 1332-1 e ss.
do Codigo do Trabalho) e a jurisprudéncia francesas (Cass. soc. 7 fév. 2012, n. 10-17.393, Bull. civ.
V, n. 56. JCP S 2012, act. 103. JCP S 2012, 1434. D. 2012, 506), se o empregador decide sancionar o
empregado, ele deve instaurar um procedimento disciplinar que seguira regras claras e previamente
fixadas no regulamento interno ou nota de servigo da empresa; ele deve provar que os atos e/ou com-
portamentos praticados pelo empregado “assediador” sdo constitutivos de assédio moral. No Brasil,
nao ha texto legal que regulamente a sangdo disciplinar em caso de assédio moral.

168 Além da demissdo na Franga, outros modos de ruptura do contrato de trabalho sdo possiveis, dentre
eles a résiliation judiciaire du contrat de travail e a rupture conventionnelle.
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seguranca e da satide de protegdo da saude fisica e mental do trabalhador). E o
caso da prise d’acte de la rupture du contrat de travail na Franga e da rescisao
indireta do contrato de trabalho no Brasil'®,

Ressalte-se, enfim, que, conforme o artigo L. 1152-3 do Codigo do
Trabalho, ¢ nula toda forma de ruptura do contrato de trabalho do trabalhador
vitima ou testemunha de assédio moral, bem como dos estagiarios (artigo L.
1152-2 do Cdédigo do Trabalho).

CONCLUSAO

Na Franga e no Brasil, a prote¢ao da saude e da seguranca do trabalhador
funda-se na triade: satde, dignidade ¢ meio ambiente do trabalho. Estas no-
¢Oes, a excegdo da nogdo de compromission de I’avenir professionnel'™, estao
presentes nas defini¢des de assédio moral francesa e brasileira.

As defini¢es de assédio moral francesa e brasileira pressupdem a de-
gradagdo do meio ambiente do trabalho com possiveis repercussoes na saude
do trabalhador. Trata-se de um ponto de convergéncia na analise do assédio
moral nos dois paises.

O ponto de divergéncia encontra-se na afronta a dignidade do trabalhador.
No Brasil, o assédio moral avilta sistematicamente a dignidade do trabalhador,
enquanto que na Franga esta violagdo deve ser provada pela vitima.

Todavia, mesmo a nogdo de dignidade no direito do trabalho e na ju-
risprudéncia francesa ndo tendo a mesma amplitude daquela enunciada pela
jurisprudéncia e direito do trabalho brasileiro, infere-se que a dignidade permeia
todo o ordenamento juridico francés e é, sem duvida, o elemento-mor a ser
considerado pelo juiz em matéria de assédio moral, devido ao respeito incondi-
cional de que é merecer todo trabalhador em razéo de sua condi¢do humana'”’.

Em comum, nos dois paises, o assédio moral revela a viola¢ao da obri-
gacdo de protecdo da saude e de seguranga do trabalhador, autorizando, em
consequéncia, a reparagdo pecuniaria. Contrariamente ao Brasil, na Franga esta
obrigacao € uma obrigacao de resultado (obligation de sécurité de résultat).

169 A prise d’acte de la rupture du contrat de travail do direito francés apresenta grande semelhanga com
a rescisdo indireta do contrato de trabalho prevista no art. 483 da CLT.
170 Cf. Titulos 1 e 2.

171 SANDKUHLER, H. J. La dignité humaine et la transformation des droits moraux en droit positif.
Disponible sur: <http://www.unesco-phil.uni-bremen.de>. Consulté le: 11 janv. 2016.
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Na Franga e no Brasil, o empregador é o principal garant da obrigagdo
de protecao da satde e de seguranca do trabalhador.

Na Franga, a jurisprudéncia relativa ao assédio moral e a protecdo da
satide do trabalhador tem como objetivo principal incentivar a prevencdo. O
montante das indeniza¢des!” fixados e o conteudo das decisdes da Cour de
Cassation corroboram esta afirmac¢do. Enquanto que, no Brasil, o enfoque
primeiro da jurisprudéncia em matéria de assédio moral parece ser a sangao
pedagodgico-pecunidria: ou seja, o quantum indenizatorio deve ser suficien-
temente importante para impedir a repeticdo do comportamento reprovavel.

Com efeito, o cardter eminentemente punitivo da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho ndo me deixa indiferente: desta jurisprudéncia
parece emergir uma forma de logique foucaldienne'”, segundo a qual o assédio
moral ¢ visto como uma forma de “san¢do normalizadora em uma sociedade
disciplinadora”'™ cuja generalizagdo da puni¢@o, por meio de mecanismos
legais ou judiciais, conduz a uma forma de sanc¢do binaria (entre os bons € 0s
maus) e automatica (a certeza de ser sempre punido!”).

Sera que a punigao dissociada da prevengao como meio de evitar o assédio
moral no trabalho atinge o objetivo desejado? Creio que a resposta € negativa,
pois a jurisprudéncia brasileira apenas combate os efeitos do assédio moral,
a(s) causa(s) permanece(m) insita(s) ao método de organizagdo do trabalho.

Eis aqui o que parece-me a principal contribui¢do da jurisprudéncia
francesa a jurisprudéncia brasileira em matéria de assédio moral: o incentivo
a acoes de prevencao em matéria de violéncia no trabalho, a formagao e a in-

172 O valor das indenizagdes por dano moral na Franga sdo menos importantes do que aqueles fixados no
Brasil.

173 Relativo a escrita, a formulagao, ao raciocinio de Michel Foucault.

174 “A naturalizagdo da humilhagdo e constrangimento dentro do ambiente de trabalho se deve a longa
tradicdo dessa pratica nas sociedades disciplinares — entre as quais se inclui a fabrica —, por meio da
sangdo normalizadora (Foucault). Essas praticas abusivas foram incorporadas sob novas roupagens
na sociedade de controle (Deleuze), que hoje apresentam forte grau de violéncia psicologica em seus
quadros e sdo apresentadas sob o titulo de gestdo por injiria, gestdo por medo e gestdo por estresse.
Nesse contexto, o assédio moral difuso e fomentado pela empresa surge como mais um instrumento
de controle e disciplina da mao de obra” (GOSDAL, T. C.; SOBOLL, L. A.; SCHATZMAM, M.,
EBERLE, A.D. Assédio moral organizacional: esclarecimentos conceituais e repercussdes. p. 33. In:
Assédio moral interpessoal e organizacional: um enfoque interdisciplinar. Sdo Paulo: LTr, 2009). Cf.
ARAUIJO, Adriane Reis de. Assédio moral organizacional. Rev. TST, Brasilia, v. 73, n. 2, abr./jun.
2007, p. 203-214.

175 “La punition tendra donc a devenir la part la plus cachée du processus (...) elle quitte le domaine de
la perception quasi quotidienne, pour entrer dans celui de la conscience abstraite; son efficacité, on la
demande a sa fatalité, non a son intensité visible; la certitude d’étre puni.” (FOUCAULT, M. Surveiller
et punir. Naissance de la prision. Disponible sur: <http://monoskop.org/>)
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formagao profissional dos trabalhadores, a avaliagdo dos riscos profissionais,
fisicos e psiquicos, a que estdo submetidos os trabalhadores, tendo em vista a
organizacdo do trabalho adotada; sem omitir a indispensavel reflexdo sobre as
condigoes de trabalho, as relagdes sociais e os fatores ambientais a que estdo
sujeitos os trabalhadores.

Trata-se talvez de uma proposicao pretensiosa, mas meu objetivo é o de
convidar o intérprete do direito a uma reflexdo sobre a possiblidade de mudanca
de paradigmas jurisprudenciais a fim de posicionar a prevencao no centro da
problematica do assédio moral e poder (talvez!) afirmar, como Victor Hugo,
que “ce tout petit changement avait été une révolution”'’¢, ou, como Foucault'”’,
“[qu’on] ne plus penser la méme chose qu’auparavant™'’8!

176 Tradugao livre: “Que esta pequena modificagéo foi uma revolugdo” (VICTOR HUGO. Les misérables).

177 Tradugéo livre: “Que ndo podemos mais pensar da mesma maneira que antes”.

178 “Jene I’écris que parce que je ne sais pas encore exactement quoi penser de cette chose que je voudrais
tant penser. (...) Je suis un expérimentateur en ce sens que j’écris pour me changer moi-méme et ne plus
penser la méme chose qu’auparavant.” (FOUCAULT, Michel. Dits et écrits [1954-1988]. Tomme II)
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DESAFIOS DO SINDICALISMO: UM OLHAR
PARA ALEM DA RELACAO DE EMPREGO

Tulio de Oliveira Massoni”

1 —INTRODUCAO

as ultimas décadas do século XX ocorreram profundas mudangas no

mundo do trabalho, ocasionando uma espécie de desarranjo institucio-

nal protetivo diante de novas formas de trabalho que ndo se amoldam
ao sistema protetivo do tradicional direito operario da era fordista, homogéneo,
monolitico e de matriz predominantemente estatal.

Serdo estudadas as experiéncias da OIT, de Portugal e da Espanha, em
matéria de sindicalizagdo destes “novos trabalhadores” (trabalhadores autono-
mos economicamente dependentes, parassubordinados, com contratos a prazo,
part-time e afins) e de outros trabalhadores que, hoje, mesmo sendo parte rele-
vante no mercado de trabalho, estdo a margem de qualquer estatuto protetivo
consistente e, de certo modo, negligenciados pela agdo sindical.

A hipotese tedrica da qual partimos ¢ a de que esta nova normatizagao
seja feita pela via da contratagdo coletiva, instrumento adaptavel ao multifa-
cetado mundo do trabalho e compativel com a dinamica dos novos tempos,
0 que exige uma redefinicao do sindicalismo para os proximos anos. Afinal,
sem sindicatos atuantes sequer as leis estatais seriam observadas. Em outros
termos, qualquer que seja o caminho da mudanga, ¢ imprescindivel a participa-
¢do sindical como ator relevante neste processo, nele interferindo ativamente.
As entidades sindicais, assim, devem figurar como atores sociais ndo apenas
de um script preestabelecido, mas também, e sobretudo, como escritores de
sua propria histéria. Nesse sentido, o sindicalismo do século XXI tera que se
reinventar; e reinventar o proprio direito do trabalho'.

Doutor em Direito do Trabalho pela USP; especialista em Direito Sindical pela Universidade de Mo-
dena, Itdlia; bacharel em Ciéncias Sociais pela USP; advogado; professor concursado da UNIFESP;
professor convidado da Universidade Tor Vergata (Roma 1l), da FGV-RJ, da Especializa¢do da PUC-
SP, da Universidade Mackenzie e de outras; autor do livro “Representatividade Sindical” (LTr, 2007)
e de artigos em revistas especializadas.

1 Nao sustentamos que as conclusdes aqui destacadas devam ser transpostas sem cautelas para o
Brasil. A analise deste processo merece reflexdo mais aprofundada e ndo ¢ ainda o objetivo desta
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2 — DO FORDISMO A SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL

Nas palavras do historiador Eric Hobsbawm, a “histéria de qualquer clas-
se ndo pode ser descrita se a isolarmos de outras classes, dos Estados, instituicdes
e ideias que fornecem sua estrutura, de sua heranca historica e, obviamente, das
transformacdes das economias que requerem o trabalho assalariado industrial
e que, portanto, criaram e transformaram as classes que o executam’.

O fenomeno sindical, afirma Gino Giugni, aparece como produto da
industrializagdo, da concentracdo dos meios de produgdo e da consequente
formagdo de uma solidariedade de interesses percebidos como comuns, sendo
que “o antagonismo de interesses surge assim como o hiimus que fertiliza a
experiéncia do sindicato™.

A respeito da evolugdo do trabalho independente, esclarece Supiot que
a histdria do século XX é a de um progresso continuo do trabalho assalariado
e do correlativo recuo do nimero daqueles trabalhadores independentes e que
na maior parte dos paises esta evolucao correspondeu a implantagdo do modelo
fordista e foi estimulada pelo desenvolvimento dos direitos sociais associados
a qualidade de assalariado, nomeadamente em matéria de seguranga social®.

Como desdobramento da fase da Revolugao Industrial da primeira metade do
século XX ha o surgimento da regulamentacao laboral e a configuragdo do Estado
intervencionista no campo socioecondmico como consequéncias das mudancas
politicas, sociais e econdmicas que redefiniram o seu papel. Trata-se do periodo de
ouro do fordismo, os denominados “30 anos gloriosos”, que vao de 1945 a 1975.

O compromisso fordista, portanto, envolvia uma ligacao entre a relacao
salarial e as relagdes institucionais entre sindicatos, empresarios ¢ Estado.
Abrangia sindicatos com um forte poder conflitivo-negocial para barganhar
a intensificacdo do trabalho com acréscimos salariais e, consequentemente,
aumento dos niveis de consumo. A soma dos elementos salario e emprego
permitiu aos sindicatos travarem uma luta reivindicativa.

Como se v€, na empresa tradicional acentuavam-se duas caracteristicas:
uniformizacao do estatuto dos trabalhadores, os quais laboravam, em regra,

pesquisa. Sobre uma investigagao em relagdo ao ordenamento juridico italiano veja-se: COLUMBU,
Francesca. Flexibilidade, trabalho atipico e representacao sindical. Uma comparagdo entre a Italia
¢ 0 Brasil. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 109, 2014.

2 HOBSBAWN, Eric J. Mundos do trabalho: novos estudos sobre historia operaria. Trad. Waldea Bar-
cellos e Sandra Bedran. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000. p. 11.

3 GIUGNLI, Gino. Sindacato (voce per un’enciclopedia). Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, Milano, ano 19, n. 74, p. 204, 1997.

4 SUPIOT, Alain. Transformagoes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 20.
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de forma permanente, pessoal ¢ mediante uma rigida subordinacédo, e a con-
centracdo em uma mesma unidade econémica das varias fases do processo
produtivo®. Durante o periodo fordista, a homogeneidade do estatuto protetivo
tanto do ponto de vista do direito do trabalho quanto do direito da seguridade
social contribuia para o estabelecimento, entre os assalariados, de uma comu-
nidade de interesses, cujo representante natural era o sindicalismo de industria.
Esta referéncia central em torno da qual tenderam a se ordenar as relagdes de
trabalho era alicercada nos termos de troca fundadores do estatuto salarial —
subordinagdo em troca de seguranga®.

Nesse sentido, “se € possivel falar ‘de um modo social-democrata de
producdo’ ele se deve muito aos sindicatos, que forgaram a inscri¢ao dos as-
salariados nas politicas estatais, aproveitando o seu poder de pressdo, advindo
de condigoes favoraveis, para incluir na pauta econdmica os direitos sociais
associados ao pleno emprego’™.

A analise do fordismo feita por M. Aglietta partiu da realidade dos EUA,
e sua “evolug@o” a partir dos principios tayloristas de organizacdo do processo
do trabalho. Entende o fordismo como “uma superag@o do taylorismo, porquanto
designa um conjunto de importantes transformagdes do processo do trabalho
intimamente ligadas as condi¢des de existéncia do trabalho assalariado que
originam a formacdo de uma norma social de consumo e tendem a institucio-
nalizar a luta economica de classes na negociagdo coletiva’.

Ao fim de um determinado tempo, todavia, passou a haver uma espécie
de “desencaixe” entre os componentes do modelo fordista, que entrou em crise
no fim dos anos 1960. Na década de 1970, surge a Escola de Regulacao Fran-
cesa (Michel Aglietta) com a pretensao de interpretar o capitalismo de maneira
dindmica e de explicar sua crise iniciada nessa década’. De acordo com esta

5 BRANDAO, Jefferson Ramos. Contrato de trabalho na sociedade pos-industrial e a necessidade de
revisdo dos requisitos da relagdo de emprego. In: NETO, José Affonso Dallegrave (Org.). Direito do
trabalho contempordneo: flexibilizagdo e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 46.

6  SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 50.

7  SILVA, Leonardo Mello e. Trabalho em grupo e sociabilidade privada. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.
p. 19.

8  AGLIETTA, Michel. Regulacion y crisi del capitalismo. La experiéncia de los Estados Unidos. Cidade
do México: Siglo Veintiuno, 1986. p. 93.

9  De acordo com o enfoque regulacionista, todo modelo de desenvolvimento repousa sobre um tripé
constituido por: (i) um modelo de organizagao de trabalho, que engloba ndo apenas as formas de or-
ganizacdo de trabalho dentro das empresas, mas a propria divisdo do trabalho entre as empresas, (ii)
um regime de acumulagao, relativo ao conjunto de leis macroecondémicas e os movimentos articulados
entre condigdes técnicas da produgdo e seus usos sociais e (iii) um modo de regulagdo, entendido como
um conjunto de mecanismos que ajustam os comportamentos dos individuos aos principios coletivos
do regime de acumulag@o.
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teoria, o que faz o sucesso de um modelo de desenvolvimento é ele corresponder
aum conjunto coerente (um “encaixe”’) em um dado momento do capitalismo.

As distorgdes e as insuficiéncias do modelo protetivo tradicional s3o, na
perspectiva deste conjunto de teorias regulacionistas, reflexos deste desencaixe
do compromisso fordista. Esses termos de troca do compromisso fordista (es-
tatuto salarial/subordina¢do em troca de seguranga protetiva) sdo hoje postos
em causa sem lhe serem definidas alternativas, sendo certo que o direito do
trabalho deve ter em conta a reivindicacdo de flexibilidade, entendida como um
desejo de revalorizagdo da liberdade profissional na organizacao do trabalho, e,
simultaneamente, ndo criar obstaculos a evolugdo dos métodos de organizagdo
do trabalho'.

Perante a transformag@o do prototipo do trabalhador, é, portanto, neces-
sario prever progressivamente novas formas institucionais de sua protecao.
Afinal, a interpretag@o que tem prevalecido é a de que a relagdo salarial ndo se
desestabiliza apenas devido as transformacdes do capital, mas também devido
as transformagdes do trabalho''.

Anténio Menezes Cordeiro observa que o direito do trabalho tem, fun-
damentalmente, a ver com o trabalho subordinado. Mas ndo se confunde com
um hipotético conjunto de normas direta ou indiretamente aplicaveis a esse
fenomeno. Afirma que se reconhece, hoje, que “o Direito ndo € insensivel as
situacdes faticas que va reger, tampouco ¢ fatalmente predeterminado por elas.
Enquanto realidade cultural — produto, pois, da criagdo humana —, o Direito
tem uma autonomia relativa que o habilita seja a escolher, para um fim prede-
terminado, algum ou alguns de multiplos meios disponiveis, seja até, dentro de
limites mais ou menos extensos, mas nunca absoluto, a interferir mesmo com
os objetos a prosseguir. Resulta daqui que, embora ligado ao trabalho subordi-
nado, o Direito do Trabalho, ndo se possa linearmente, definir por ele: ora o
ultrapassa, ora fica aquém deste seu objecto inicial”*.

Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, em estudo a respeito da revisdo dog-
matica da subordinacdo diante do atual mercado de trabalho, observa, a partir
do binomio subordinagdo/prote¢do, o seguinte: “A partir dos anos 1960 as
novas tecnologias geraram novos tipos de trabalhadores, com a crescente par-
ticipagdo das mulheres e dos jovens no mercado de trabalho, bem como novas
profissdes e tipos de contratos. A execucao do trabalho, por sua vez, prescinde

10 SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 51.
11 Id., ibid., p. 84.
12 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 17-18.
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da uniformizagdo e sincronizagdo proprias do taylorismo-fordismo; quanto ao
espaco fisico, desenvolve-se na empresa mae, na subcontratada ou mesmo na
residéncia do trabalhador; quanto ao tempo, ndo ha uma jornada de trabalho
comum a todos, por forga do horario flexivel e do trabalho em tempo parcial,
além do trabalho em equipe, este ultimo proposto como forma de evitar as
tarefas individuais monotonas e repetitivas e o controle dos chefes. Diante
dessas transformagoes, a subordinagao provoca distor¢des: enquanto pequenos
empreiteiros sdo considerados trabalhadores auténomos e ndo t€m a tutela da
legislacdo trabalhista, altos diretores de sociedade podem obter o reconheci-
mento do status de empregado e os direitos a ele inerentes™?.

Ja nos anos 1980, a doutrina italiana criticava o método tipologico uti-
lizado pela jurisprudéncia, ou seja, a recondugdo, com base na aproximagao,
dos casos concretos ao modelo tipico binario “autdbnomo x empregado”, e
propunha a reconstrucéo “pluralista” do modelo, “com a individuagdo de uma
figura ‘forte’ ou minima mais restrita, ao lado de uma série de figuras menores
ou suscetiveis de qualquer maneira de modulagdo, devido ao ingresso, nas
zonas marginais, de outros critérios em composi¢ao com aqueles considerados
proprios do esquema de base”'*.

No decénio de 1990 e nos primeiros anos de 2000, os elementos emergi-
dos no decénio precedente tenderam a assumir formas mais estaveis: diversifi-
cacao tipologica da flexibilizagdo, reenvio a contratagao coletiva e valorizagao
do papel participativo dos sindicatos. O trago mais marcante a evidenciar € o
progressivo crescimento de complexidade e heterogeneidade do sistema'®. Hoje,
entdo, o desafio, sublinhado pelos autores, ¢ superar a dicotomia radical entre
“trabalho subordinado hipergarantista”, de um lado, e o “trabalho auténomo
sem garantia”, de outro'e.

13 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da; GAMA, Paula Werner da. Revisdo dogmatica da subordinagao diante
das transformagdes do mercado de trabalho. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 26, n. 86. p. 98, jul.
2006. Também Cassio Mesquita Barros explicita as distor¢des que a nogdo classica de subordinagido
pode acarretar no atual mundo do trabalho. Para o autor, a relagéo de trabalho subordinado “nao pode
mais ser considerada como medida geral de utilidade das regras do direito do trabalho”, de modo que
os trabalhadores autonomos ndo podem ser excluidos da aplicacdo dessas regras, pois “talvez esse
grupo precise mais de protegao social do que o quadro de dirigentes superiores da empresa”. Portanto,
sustenta que “o direito do trabalho, além dos seus limites antigos, deve ser o direito de todos os que
trabalham” (O futuro do direito do trabalho. In: ZAINAGHI, Domingos Savio; FREDIANI, Yone
[Coord.]. Novos rumos do direito do trabalho na América Latina. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 17).

14 CARINCI, Franco; TAMAJO, Raffaele de Luca; TOSI, Paolo; TREU, Tiziano. Diritto del lavoro: il
rapporto di lavoro subordinato. Torino: UTET, 1994. p. 20, 22-23, 27. v. 2.

15 TOSI, Paolo; LUNARDON, Fiorella. Introduzione al diritto del lavoro. L ordinamento italiano. Roma-
Bari: Laterza, 2004. p. 26.

16  Id.,ibid.,p. 122. Também Nelson Mannrich ressalta que presenciamos o surgimento de um novo modelo
de relagdes de trabalho, que exige a retipificagdo dos contratos de trabalho “como forma de protegdo
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Salvo Leonardi explica que o paradigma da subordinagéo teve forte poder
atrativo sobre uma constelagdo de relagdes qualificadas como autdénomas, es-
peciais, atipicas e parassubordinadas porque o ordenamento juridico assegurou
o maximo de tutela e garantias as relagdes de trabalho subordinado. Assim, era
inevitavel que a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia procurassem expandir
a esfera do direito do trabalho em um esfor¢o unitario e inclusivo, com funda-
mento na nogao de igualdade material e nos valores da dignidade humana, da
coletividade e da cidadania social. Infelizmente, produziu-se uma hipertrofia
aseletiva do direito do trabalho, em virtude da qual se protegeu demais quem
ndo tinha necessidade e ndo se protegeu quem de fato precisava: por exem-
plo, foram tutelados mesmo executivos e diretores de empresa e excluidos da
tutela operadores de call center e outros “Mac jobs” (empregos precarios) do
p6s-fordismo'’.

E perceptivel, como destaca Alain Supiot, que uma das tendéncias con-
siste em “alargar o &mbito de aplicag¢@o do direito do trabalho”, recorrendo a
outros critérios para além da subordinagao juridica, substituindo-o, por exemplo,
pelo da “dependéncia econdmica”'®.

Dois desafios, neste ponto, sdo expostos por Supiot: em primeiro lugar,
manter com firmeza o principio da requalificacdo do falso trabalho indepen-
dente em emprego assalariado; em segundo lugar, é preciso dotar o auténtico
trabalho independente de um verdadeiro estatuto profissional, que garanta,
nomeadamente, a sua prote¢do social®.

do mercado existente, bem como meio para regularizar a situagdo dos trabalhadores subordinados que
se encontrem a margem da lei protetora. O processo de retipificagdo envolve a politica relacionada aos
contratos de trabalho por prazo determinado e aos contratos de trabalho temporario. Tais modalidades,
integrantes dos chamados contratos precarios, devem ser reguladas de forma harmonica, no &mbito do
estatuto minimo do trabalhador, de modo a assegurar a seus titulares os mesmos direitos conferidos
aos trabalhadores vinculados aos contratos por prazo indeterminado” (4 modernizagdo do contrato de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 225).

17 LEONARDI, Salvo. 11 lavoro coordinato e continuativo: profili giuridici e aspetti problematici. Rivista
Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, Roma, ano 50, n. 3, p. 506-507, lugl./sett. 1999.

18 SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 36. Em outra passagem (p. 32-33), Supiot discorre sobre o alargamento do
critério da subordinagdo juridica, que “ja ndo resulta apenas da submissdo as ordens para a execugao
do trabalho propriamente dito, mas também da integragéo do trabalhador numa organizagao colectiva
do trabalho concebida por e para outrem”, tendo se desenvolvido a técnica de “feixe de indicios” na
maioria dos paises europeus, inferindo a subordinagéo, entdo, a partir de tais indicios. Veja-se, nesse
sentido, o recente Estatuto dos Trabalhadores Autéonomos da Espanha. Em outra passagem, destaca
Supiot, cotejando diversos ordenamentos juridicos europeus, que “até os anos 1980, para proteger os
trabalhadores e, a0 mesmo tempo, garantir as contribuigdes para a seguranga social, a lei e a jurispru-
déncia adotavam, geravam, um conceito alargado do contrato de trabalho assalariado tornando assim
mais dificil a pratica do trabalho independente. Actualmente, emerge a preocupagdo inversa, a de ndo
entravar o desenvolvimento do trabalho realmente independente” (op. cit., p. 23).

19 Id.,ibid., p.25.
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Na analise de Otavio Pinto e Silva, profundo estudioso do trabalho
parassubordinado, com a qual concordamos, “o grande risco que se apresenta
para o direito do trabalho ¢é o de atingir um numero cada vez menor de pessoas
em virtude do surgimento de novas formas de contratacdo que ficam a margem
de tal disciplina, se ela continuar a ser pensada apenas em vista de um tipo de
trabalho permanente, prestado sob subordinagdo ou dependéncia e para um so6
patrdo. Sendo assim, € necessaria a reelaboracao do direito do trabalho de forma
tal que se adapte as novas formas de trabalho hoje existentes”.

3 — CAMINHOS E PARAMETROS PARA A CONSTRUCAO DE UM
NOVO ESTATUTO LABORAL: A FLEXIBILIZACAO COMO
RERREGULAMENTACAO

Busca-se, pois, um novo ponto de equilibrio (ou melhor, um novo equili-
brio). O direito do trabalho contemporaneo, entdo, neste contexto, figura como
o Deus Janus, com duas cabecas. Os periodos de prosperidade econémica sido
mais facilmente acompanhados de garantias sociais, mostrando-se uma face
mais conflitual. Diversamente se d4 em periodos de crise economica e de desem-
prego generalizado nos quais a outra face se revela, na situagdo em que o direito
do trabalho torna-se menos conflitual e mais compromissorio, buscando-se a
convergéncia de interesses entre o empresariado e os trabalhadores?'.

Por 6bvio que tais mudangas — qualitativas e quantitativas — no mundo
do trabalho néo sdo assimiladas da mesma forma pelos atores sociais, tampouco
pelos tedricos e estudiosos. Todo este debate atrai, evidentemente, um pano de
fundo de matriz ndo s6 economica, mas também ideologica quanto aos diagnos-
ticos dos males do presente e, por conseguinte, dos correlatos remédios destes.

Ha, nesse sentido, correntes que negam a legitimidade de tais altera¢des
no direito do trabalho e de sua flexibilizac¢do sustentando a manutengao de todas
as garantias sociais e trabalhistas conquistadas até entdo. Outros, entretanto,
reconhecem as mudangas ocorridas e, admitindo-as, pensam em alternativas

20 SILVA, Otavio Pinto e. A fungao do direito do trabalho no mundo atual. In: CORREA, Marcus Orione
Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 151.

21 Nesse sentido, salienta Manuel Carlos Palomeque Lopez que as transformagdes ocorridas também
impactaram as estratégias das organizagdes sindicais. De um sindicalismo de massas dedicado a
contesta¢@o dos fundamentos da sociedade capitalista se passou a um sindicalismo cada vez mais im-
plicado com o funcionamento do aparato estatal. Na medida em que o objetivo do emprego se colocou
em primeiro plano na preocupagdo sindical, t€m prevalecido, logicamente, as praticas de dialogo e
participagio (sobre o antagonismo ¢ a reivindicagdo tradicionais) (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos. Derecho del trabajo. Octava edicion. Madrid: Coleccion Ceura. Centro de Estudios Ramoén
Areces, 2000. p. 104).

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017 265



DOUTRINA

para o mundo com que hoje nos deparamos. Ambas t€m suas virtudes e seus
paradoxos.

Umberto Romagnoli retoma o papel do direito do trabalho do século XX
para em seguida questionar sobre seus desafios para o século XXI. De acordo
com sua andlise, no século XX o direito do trabalho cumpriu um equilibrio
satisfatorio??. ““(...) Ndo obstante isso, ndo é nem sequer o caso de exagerar e
fazer-se arrastar pela euforia. Mesmo reconhecendo que o direito do trabalho
do século XX fez o que devia, ¢ preciso honestamente admitir que, depois,
aconteceu aquilo que podia. (...) Dito isto, ¢ preciso honestamente admitir
que a cultura do século XX, e ndo s6 aquela juridica, demonstrou todo o seu
despreparo para entender o final do século e as antecipagdes do novo que
esta por chegar. Naturalmente, o seu evidente mal-estar, diante do tapume de
interrogacdes atras do qual se esconde o mundo que esta tomando o lugar do
anterior, ndo ¢ sem motivos. (...) O século XX foi o século breve: comegou tarde,
terminou logo. Aquele do trabalho é o direito do século XX. Ergo, ao direito

do trabalho caberd a sorte do seu século”™.

De forma mais contundente opina Arion Sayao Romita, com apoio em Gé-
rard Lyon-Caen, que “o direito do trabalho ndo merece adorag@o nem fogueira,
nem mesmo a terceira via da indiferenga. Ele ndo ‘protege’ o trabalhador nem
‘prejudica’ aquele que da trabalho a outrem em seu proprio beneficio; também
nao disfarca simples relagdes de forca. Ele ¢ indispenséavel para a regulagdo
das relagdes que presidem a vida econdmica, ao instituir um equilibrio (sempre
instavel) entre as necessidades da empresa (empregadores) e as reivindicagoes

22 ROMAGNOLI, Umberto. Os juristas do trabalho ante a globalizagao. In: Tradug@o Ladislava Posniaki e
Massimo Mattiassi. In: SILVA, Diana de Lima e; PASSOS, Edésio (Coord.). Impactos da globalizagao:
relagdes de trabalho e sindicalismo na América Latina e Europa. Teses do grupo de Bologna/Seminéario
Internacional de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 26. Prossegue o autor, ponderando que
tratou-se de um equilibrio que “foi possivel de ser mantido quando e enquanto todos os indicadores
macroecondmicos — do volume de produg@o a massa de riqueza redistribuida, ao nivel ocupacional
— puderam convergir na mesma dire¢do para o interior das coordenadas tragadas pela expansdo da
industrializagdo e pelas politicas keynesianas da intervengéo estatal. Isto significa talvez que ao elogio
do trabalho sera necessario associar o elogio das suas regras do século XX? Pode ser, € ndo ¢ o caso de
escondé-lo. Ao contrario, na medida que recompreende o complexo de medidas compensativas adotadas
para corrigir, prevenir, atenuar os efeitos iniquos da economia de mercado com os seus vencedores e
os seus vencidos, o Direito do Trabalho do século XX ¢ a resposta a busca de seguranga que sobe dos
andares baixos do edificio social. Ao mesmo tempo, pois que se propde evitar expulsdes injuriosas ou
defenestragdes sangrentas dos inquilinos dos andares altos, bloqueando os empurrdes que ameagam
destrogar os fundamentos do sistema capitalista, ¢ a técnica insubstituivel de estabilizagdo dinamica
dos equilibrios historicamente possiveis”.

23  ROMAGNOLI, Umberto. Op. cit., p. 25-217.
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daqueles que lhes prestam servigos. Um perpétuo debate de ideias em cada
época preside a sua interpretacdo”?.

Discute-se hoje, portanto, a denominada “flexibilidade”, palavra po-
liss€mica, equivoca e com diversos sentidos, todos carregados de ideologias
e propostas para a solu¢do dos problemas hoje vivenciados nos mundos do
trabalho do mundo todo.

Oscar Ermida Uriarte esclarece que, em termos muito gerais € no ambito
do direito do trabalho, “a flexibilidade pode ser definida como eliminagdo,
diminui¢do, afrouxamento ou adaptag@o da protegdo trabalhista classica, com
a finalidade — real ou pretensa — de aumentar o investimento, 0 emprego ou a
competi¢do da empresa”®. O autor observa que o uso genérico do vocabulo
flexibilidade, em sua acep¢do mais ampla, esta eivado de intencionalidade,
resultante de uma tomada de posicao ideologica: “Opode-se o termo ‘flexibili-
dade’ como algo positivo em face das condi¢des supostamente negativas de seu
oposto ‘rigidez’, que evocaria qualificativos de tosco, grosseiro, rude, inadap-
tavel. Mas, por outro lado, s6 as condic¢des positivas do flexivel sdo citadas,
omitindo-se as negativas, tais como as que se referem ao inseguro, instavel,
maleavel, complacente, e até servil ou genuflexo”.

Uriarte apresenta diversas classes de flexibilidade. Uma dessas sistema-
tizagdes possiveis ¢ aquela feita em fungdo da fonte de direito flexibilizadora,
que comporta dois tipos: a flexibilidade heteronoma, em geral qualificada
como desregulamentacdo, imposta unilateralmente pelo Estado, que derroga
ou diminui direitos ou beneficios trabalhistas; e a flexibilidade auténoma,
introduzida pela autonomia coletiva, nela intervindo os préprios destinatarios
da flexibilizagdo, seja por meio de convengao coletiva, pacto social ou acordo
padrdo, assentada na tese de uma transicao da prote¢do estatal para um garan-
tismo coletivo. Neste segundo tipo insere-se a “legislacdo negociada”, bastante
comum na Europa, mistura de autonomia e heteronomia na qual a primeira
legitima a segunda e fixa os seus limites®’.

Maria do Rosario Palma Ramalho avalia as modificagdes estruturais que
perpassam o direito do trabalho e sublinha as suas tendéncias no ultimo quartel
do século XX pondo em evidéncia aquilo que denomina “flexibilizagao dos

24 ROMITA, Arion Saydo. A crise do critério da subordinagao juridica — necessidade de protecdo a tra-
balhadores autonomos e parassubordinados. Revista Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 31, n. 116, p.
39, jan./mar. 2005.

25 ERMIDA URIARTE, Oscar. 4 flexibilidade. Trad. Edilson Alkmin Cunha. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 9.
26 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit., p. 18.
27 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit., p. 11.
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regimes laborais”, movimento que em sua interpretacdo pde em causa a rigidez
e o garantismo dos regimes laborais e incide essencialmente em duas areas: na
tipologia dos vinculos laborais, propendendo-se para a sua diversificagdo (¢ a
flexibilizacdo externa), e no regime juridico do vinculo laboral, tendendo-se
para a diminuicdo de sua rigidez (é a flexibilizacdo interna)®.

O que interessa no presente estudo, como logo se v¢, ¢ a flexibilizagdo ex-
terna, que tem conduzido a uma diversificacao dos vinculos laborais, tendéncia
de flexibilizagdo do direito do trabalho ligada aos vinculos laborais atipicos que
desde a década de 1980 vém recebendo tratamento juridico normativo pela lei
ou pela negociagao coletiva de trabalho, ao lado do contrato de trabalho comum
tradicional. Segundo Palma Ramalho, conquanto existam criticas a tais formas
atipicas de trabalho no sentido de constituirem um excesso de permissividade
neste campo, 0 seu incremento, em geral, tem sido visto de maneira positiva
pelas solugdes que podem propiciar ao problema do desemprego e mesmo do
ponto de vista da gestdo dos recursos humanos nas empresas®.

Na opinido da autora: “Evidentemente, a medida que se vai consumando
a recepcdo e a regulagdo juridica destas formas de contratacdo laboral, elas
deixam de poder ser consideradas como vinculos laborais atipicos, no sentido
técnico do termo, para assumir as vestes de contrato de trabalho especiais ou
com especificidades regimentais™.

Existe ainda utilidade nesta classificacao dicotomica dos vinculos labo-
rais, sendo certo que a progressiva regulacao juridica dos “vinculos atipicos”,
para a autora, torna ainda mais nitidas as fronteiras dicotdmicas existentes no
direito do trabalho moderno: “Entre os trabalhadores tipicos, que gozam da
tutela laboral mais ampla, e os trabalhadores atipicos, relativamente aos quais

essa tutela é, por uma ou por outra via, aligeirada™".

No ja mencionado estudo coordenado por Alain Supiot, o grupo defende
a ideia de que ¢ oportuno alargar, em determinadas circunstancias, o campo
de aplicagdo do direito do trabalho, nele incluindo outros tipos de contrato
de trabalho ou de relagdes profissionais, numa perspectiva de adaptacdo e de
producgdo de um “direito comum do trabalho” que contemple a diversidade
das situagdes de trabalho, sem, ainda, dissociar tais questdes daquelas ligadas

28 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2005. p. 63-65. v. 1.
29 Id. ibid., p. 63-65.

30 Id., ibid., p. 66.

31 Id.,ibid., p. 67.
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a seguranca social, entendidas como duas faces indissocidveis do estatuto
profissional hoje em debate®.

Finalize-se com as conclusdes de Supiot no sentido de que convém
evitar a existéncia de uma clivagem entre os assalariados bem protegidos por
um contrato de trabalho e outras modalidades de contrato que lhes confere
uma protegdo inferior: “Uma das fungdes historicas fundamentais do direito
do trabalho tem sido a de assegurar as condigdes da coesdo social. Esta fungdo
so0 podera continuar a ser exercida na medida em que o direito do trabalho
acompanha a evolucdo das formas de organizacdo do trabalho na sociedade
contemporanea, nao ficando fechado sobre aquelas que lhe deram origem e que
hoje se revelam menos tradicionais”*.

4 — O “GARANTISMO COLETIVO™**: A REDESCOBERTA DA
NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

A proposta de se rediscutir o estatuto do trabalho e as novas configura-
¢oes de dependéncia/subordinagdo ¢ interessante, mas certamente ¢ dificil de
ser normatizada nesse novo cenario do mundo do trabalho. Sem prejuizo de
a lei garantir direitos protetivos minimos, o recurso a negociagdo coletiva e a
concertagdo social sugere novos padrdes de interacdo entre lei e negociagao
coletiva de trabalho, transitando-se de uma heteronomia estatal para um ga-
rantismo negociado. Ganha maior peso, entdo, a norma negociada, fundada na
autonomia privada coletiva, espaco onde o “plural” e o diversificado possam
ser melhor articulados.

A aposta na negociagdo coletiva de trabalho para definir e “modular”
novos estatutos protetivos, compativeis com as exigéncias contemporaneas,
por 6bvio, demanda um sindicalismo representativo e atuante, capaz de ler e
capitalizar essas novas demandas.

A pergunta que se deve fazer, entdo, diz respeito a via de se efetuarem tais
adaptacdes e especializagdes. Duas alternativas se mostrariam possiveis: a pri-
meira ¢ a legislagdo estatal e a segunda seria a negociagao coletiva de trabalho.

Parece-nos que a lei estatal, por definigdo geral e abstrata, ndo seja apta
para estas finalidades, até mesmo pela morosidade no que se refere ao seu
processo de elaboragdo e, ainda, pelo distanciamento institucional entre o par-
lamento e os trabalhadores, destinatarios tltimos da norma juridica trabalhista.

32 SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 48.
33 Id.,ibid., p.48.
34 A expressao “garantismo coletivo” ¢ de Oscar Ermida Uriarte, na obra 4 Flexibilidade.
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Mais compativel com os imperativos de uma modulagdo dindmica ¢ a
negociagdo coletiva, pois seria vao submeter todas as formas de relagdo de tra-
balho ao regime juridico geral do trabalho subordinado tradicional, até porque
isto seria desde logo contraditério com o préprio fato desse modelo, no seu
campo de aplicagdo, atribuir uma relevancia enorme a negociagao coletiva, que
diversifica infinitamente as regras aplicaveis ao contrato de trabalho®.

Uma das alternativas em debate na Europa ¢ a de que, para os “trabalha-
dores atipicos”, o legislador deveria fixar parametros minimos, reservando-se
a negociagdo coletiva o papel de acomodar aqueles principios a realidade de
cada setor da economia, com o que passariamos por uma revisdo do sistema
legislado do tipo estatutario para em seu lugar implantar o sistema negociado
do tipo auténomo.

Na avaliacdo de Alain Supiot, a negociagao coletiva constitui a instituigdo
mais dindmica e o “instrumento apropriado para a assimilagdo e a adaptacao
permanente as mutagdes, em face da heterogeneidade das formas de organizagao
do trabalho, a participacdo de diferentes protagonistas e ao progressivo inter-
relacionamento dos problemas (entre sistemas de ensino, formacgao e qualificagao
profissional, entre tempo de trabalho e tempo de vida social, ou entre o ambiente
¢ os problemas de satde e seguranca no trabalho, para citar apenas alguns exem-
plos). De resto, ha sinais de que, no ambito dos processos de transformacao, o
peso dos acordos se revela decisivo perante as contradigdes sociais. A negociagdo
colectiva surge como um precioso instrumento para alcangar a adaptabilidade,
para inspirar confianca em face da incerteza e para dar aplicagdo ao principio
da igualdade de oportunidades, integrando a dimensdo do género™®.

Nao obstante, observa Otavio Pinto e Silva, com esteio nas adverténcias
de Salvatore Hernandez, que as formas de coalizacdo e de tutela de interes-
ses, para esse tipo de trabalhador, estdo mais proximas do socorro mutuo que
propriamente da atividade sindical, sublinhando a escassa viabilidade pratica
da greve como poder de pressdo dos parassubordinados, dificultando uma
contratacdo coletiva eficaz. No mesmo sentido, registra a opinido de Antonio
Vallebona, ao se referir & atual “modéstia” do fenomeno sindical no campo do
trabalho parassubordinado®’.

Verifica-se entdo uma necessidade do recurso a negociagdo coletiva,
que emerge na atualidade como uma passagem obrigatoria na elaboragdo do

35 SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. Droit social, Paris, p. 145, 2000.
36 SUPIOT, Alain. Transformagées do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa, cit., p. 148-149.

37 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinagdo nas relagées de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2004. p. 134.
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direito, atraindo mudangas inclusive nas suas rela¢des e interagcdes com a lei.
A expansdo da negociacdo coletiva de trabalho se d4 em dois sentidos: em
primeiro lugar, “estende os seus dominios para além do direito do trabalho as-
salariado, voltando-se também para os trabalhadores que, sendo juridicamente
independentes, sdo economicamente dependentes de um cliente”. Em segundo
lugar, alarga-se a novas fungdes e temas, “ultrapassando a mera distribuicao
dos ganhos de produtividade correspondentes aos aumentos na produgao e a
simples fixa¢do das condigdes de trabalho™8.

As relagdes entre a lei e a negociagdo coletiva tornaram-se, por conse-
guinte, mais complexas e heterogé€neas. Estas relagdes dependem dos papéis
respectivos que os varios sistemas juridicos nacionais atribuem aos Estados
e a lei, por um lado, e aos parceiros sociais e a negociacdo coletiva por outro.

Entretanto, como sublinha Uriarte, “nem tudo sdo flores. A flexibilidade
por meio da negociagdo coletiva tem também desvantagens e dificuldades”. O
autor chama aten¢ao para dois riscos: a utilizagao desta proposta de substituir
a tutela legal por um garantismo coletivo em um momento de enfraquecimento
sindical, e a acentuagdo da segmentagdo da mao de obra, que sera maior quanto
mais descentralizado for o nivel de negociagao, ja& que setores agrupados em
sindicatos fortes estariam em condigdes de preservar beneficios ou negociar
boas condig¢des, enquanto setores com sindicalizagdo mais fraca poderiam cair
numa flexibilizagdo incondicional®.

Nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Como observa Uriarte, para que
a transicdo do garantismo estatal para o garantismo coletivo transcorra com
maior seguranga, ¢ indispensavel uma legislagdo que “promova, sustente, e
apoie a sindicalizago ¢ a acdo coletiva, para que esta se fortaleca e esteja em
condig¢des de negociar e coadministrar equitativamente a disponibilidade das
normas legais”. Diante, entdo, das limitacdes apontadas, surgem “formas mistas
de flexibilidade”, especialmente a legislagdo negociada®.

5 —0S DESAFIOS DO SINDICALISMO NO SECULO XXI: EM BUSCA
DE NOVAS SOLIDARIEDADES

A aposta na negociagdo coletiva de trabalho para definir e modular os
novos estatutos protetivos, compativeis com as exigéncias contemporaneas,

38 SUPIOT, Alain. Transformagées do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa, cit., p. 150.

39 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit., p. 34-35.

40 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit., p. 36. A esta modalidade mista de flexibilidade o autor denominou
“teoria da flexibilidade negociada” ou, ainda, da “disponibilidade coletiva da lei trabalhista”.
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por 6bvio, demanda um sindicalismo representativo e atuante, capaz de ler e
capitalizar essas novas demandas. E de que desafios estamos tratando? Como
engendrar novas solidariedades? Qual o sentido da proposta de reinvengdo do
sindicalismo?

O modelo fordista de produ¢ao condicionava uma relagdo de emprego
estavel na qual o trabalhador, apds um tempo de formagao profissional relativa-
mente curto, ocupava de modo duradouro o mesmo emprego ou 0 mesmo tipo
de emprego na mesma empresa ou, pelo menos, no mesmo setor profissional.
Da homogeneidade dessa condi¢do derivava uma comunhdo de interesses
cujo representante natural era o sindicato do ramo ou setor. Atualmente, “a
uniformizacao da lugar a pulverizacdo de estatutos dos trabalhadores ocupa-
dos numa mesma empresa, a estabilidade é substituida pela instabilidade de
grande parte da mao de obra, (...) inicia-se, a0 mesmo tempo, um movimento
de exteriorizacao de fases do processo produtivo que a empresa anteriormente
fizera recolher ao seu interior”!.

Como se nota, a base humana e social dos sindicatos tradicionais — tra-
balhadores assalariados do sexo masculino, com um contrato de trabalho tipico
de duracdo indefinida e de plena dedicacdo — se fragmentou e se diversificou,
dificultando a comunhdo de interesses defendida pelos sindicatos. A diversi-
ficacdo crescente dos trabalhadores e de scus interesses, a instabilidade e a
descontinuidade das trajetorias profissionais trouxeram complicadores para a
fungdo de representagdo®?.

De acordo com Nadya Aratjo Castro, no momento em que as estratégias
gerenciais promovem uma nova institucionalidade no mundo fabril, que passa a
se fundar no apelo ao individuo trabalhador, a operacéo do sindicato ¢ desafiada
pelo novo contexto politico e cultural da empresa, o qual desestabiliza a velha
estratégia discursiva do sindicato, de apelo ao “trabalhador-massa” para uma
matriz discursiva do tipo “sujeito trabalhador™.

De acordo com Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, parece ser possivel afir-
mar que “o sindicato encontra-se pressionado de um lado pelo individualismo
e de outro lado pelo surgimento de trabalhadores que escapam a protegdo da
lei e da convengao coletiva de trabalho. Se ndo encontrar uma forma de en-

41 LEITE, Jorge. Direito do trabalho na crise. In: Temas de direito do trabalho — direito do trabalho na
crise, poder empresarial, greves atipicas. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. p. 28.

42 Conforme SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 45.

43 CASTRO, Nadya Araujo. Reestruturagio produtiva e relagdes industriais. Desafios e interpretagdes
a luz do debate norte-americano atual. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Brasilia, ano 11, n. 31,
p. 118, jun. 1996.
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frentar esses problemas, o sindicato terminara, nas palavras um tanto causticas
de Umberto Romagnoli, ‘fechado na reserva indigena habitada apenas pelos
trabalhadores protegidos, (...) como chefe de tribo vencido’. E para evitar
esse confinamento, sugere a autora, que o sindicato deve alargar sua base de
representagdo, o que so sera possivel se conseguir a filiagdo das mulheres, dos
jovens e dos trabalhadores precarizados e atipicos™*.

Georges Spyropoulos procura analisar a evolugdo do sindicalismo com
base no modelo de representagdo dos trabalhadores adotado em cada época.
Tal analise objetiva ressaltar a dinamica das mudangas da atuagdo sindical ao
longo da histdria bem como os critérios que permitem explicar a diversificagdo
das estratégias adotadas pelos sindicatos e demais instituigoes do trabalho.
Com efeito, sem serem meras testemunhas passivas das mutacdes externas, os
sindicatos podem, sob certas condi¢des, influir sobre a evolugao das transfor-
magcdes institucionais, tanto em nivel local, regional e nacional, como em nivel
transnacional e internacional®.

Sustenta Richard Hyman que “para os sindicatos virem a reafirmar a sua
relevancia como representantes do mundo do trabalho e como atores a nivel
europeu, tem de haver uma mudanga radical na importancia atribuida ao pro-
prio trabalho. Ao mesmo tempo em que envolvem no processo de integragdo
europeia, t€m de se tornar muito mais categoricos e vigorosos na sua oposi¢ao
ao avanco desumanizante das for¢as de mercado. Por contraste com o dialogo
social tal como ¢ atualmente entendido, ¢ necessario que haja um diadlogo social
interno para acordar em perspectivas comuns para o trabalho a escala europeia,
para construir aliangas com as ONGs apropriadas e para criar recursos € mesmo
armas para fazer com que suas opinides sejam efetivamente ouvidas. (...) Os
académicos que partilham essas preocupagdes t€m o dever de ajudar nesta luta,
que deveria estar no centro de um conflito de perspectivas sobre o significado e
o futuro da Europa. Até agora, os estudiosos limitaram-se a interpretar o mundo
das relagdes laborais de diferentes maneiras, mas a questio é reinventa-lo™®.

Esta aberta uma nova agenda de pesquisa quanto a novas subjetividades,
anovas articulagdes, a novas solidariedades e a uma nova acao sindical, que se

44  SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Crise de representatividade e participagao dos sindicatos em
politicas ativas de emprego. 2001. f. 53. Tese (Titular de Direito do Trabalho). Faculdade de Direito,
Universidade de Sido Paulo, Sdo Paulo, 2001.

45 SPYROPOULOS, Georges. Sindicalismo y sociedad. Problemas actuales del sindicalismo en el mundo.
Buenos Aires: Humanitas, p. 95.

46 HYMAN, Richard. Europeizagdo ou erosao das relagdes laborais. In: ESTANQUIE, Elisio et al. (Org.).
Mudangas no trabalho e agdo sindical: Brasil e Portugal no contexto da transnacionalizagao. Sdo Paulo:
Cortez, 2005. p. 40.
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manifesta na superag@o das normas tradicionais no mundo da vida e formam
expectativas normativas para um novo mundo do trabalho.

Na opinido de Werner Markert, o objetivo central dos sindicatos ¢ “identi-
ficagdo e definicao dos interesses coletivos que as novas condigdes trabalhistas e
sociais trazem para os trabalhadores, para poder superar a segmentagao continua
entre ‘ganhadores’ ¢ demitidos deste processo. Ora, temos que considerar que
a articulagdo de interesses comuns entre grupos sempre mais diferenciados de
forga de trabalho coletiva, a qual ndo estd mais submetida ao comando cen-
tralista autoritario da fabrica-taylorista, mostra-se sempre mais dificil pois os
empregados recebem, frequentemente, ofertas trabalhistas que correspondem a
seus estilos de vida social. Uma politica ofensiva de trabalho de sindicatos ndo
pode negar estes interesses individuais, nem procurar a salvagao na redefini¢do
de uma politica de classe da época do fordismo™¥.

Com base em Michael Schumann, Werner Markert aposta de forma oti-
mista em uma nova consciéncia do trabalhador, capaz de articular seu interesse
no trabalho, com individuo que procura estabelecer uma relagao humana entre
condicdes no trabalho e sua vida social*.

O grande desafio do sindicato nesse inicio do século XXI, na qualidade
de porta-voz dos trabalhadores, ¢ encontrar o ponto de equilibrio (que ¢ sempre
instavel e dependente de lutas) entre as aspiragdes individuais e as necessidades
gerais de toda a coletividade. Em outras palavras, € preciso encontrar e afirmar
novos tipos de solidariedade e de identidades, distintas daquelas desenvolvidas
em periodos anteriores e que sejam capazes de tomar individualismo e coleti-
vismo nao como principios antagonicos entre si.

6 — SINDICATOS E OS “NOVOS TRABALHADORES”

6.1 — Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT

Os sindicatos devem ter o direito, mediante negociac¢des coletivas, ou
por outros meios licitos de agao coletiva, de melhorar as condigdes de vida e de
trabalho daqueles a quem representam, enquanto que as autoridades publicas
devem se abster de dificultar esse direito ou impedir seu legitimo exercicio.
Tal intervencdo violaria o principio de que as organizagdes de trabalhadores

47 MARKERT, Werner. Trabalho e consciéncia: mudangas na sociedade do trabalho e a reconstrucdo da
teoria de classe. Tempo Social: Revista Sociologia USP, v. 14, n. 2, p. 30-31, out. 2002.

48 Id.ibid., p.33.
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devem ter o direito de organizar suas atividades, formular seu programa de
acdo e desenvolver a livre-negociagdo coletiva®.

De conformidade com o art. 2° da Convengao n° 87 da OIT: “Trabalha-
dores e empregadores, sem nenhuma distingdo e sem prévia autorizacgao, t€m
o direito de constituir as organizagdes que julgarem convenientes, assim como
de a elas se filiarem, sob a unica condi¢do de observar seus estatutos”.

Também o art. 3° da referida Convencao assegura as organizagdes sindi-
cais, seja de trabalhadores, seja de empregadores, a liberdade de elaborar seus
estatutos e de “organizar sua administragdo e suas atividades e de formular seu
programa de a¢do”.

O principio geral da negociagao coletiva de trabalho ¢ destacado pelo Co-
mité de Liberdade Sindical como um elemento essencial da liberdade sindical.
Nesse sentido, revelam-se indesejaveis legislagdes que proibam ou dificultem a
acdo sindical de trabalhadores ndo regidos pela tradicional relagao de emprego
subordinada e com contrato de trabalho por prazo indeterminado. Tais restrigdes
afrontam o principio geral de liberdade sindical, além de serem anacronicas e
deslocadas do novo mundo do trabalho do século XXI.

Nesse sentido, merecem destaque os seguintes Verbetes do Comité de
Liberdade Sindical da OIT, os quais devem inspirar, por evidente, as legislagdes
nacionais (que devem promover, e ndo obstaculizar) para a reinven¢do de um
novo sindicalismo apto a interferir, por seu turno, nos caminhos e descaminhos
do direito do trabalho contemporaneo:

“Por for¢a do principio de liberdade sindical, todos os trabalhado-
res — com a Unica excegdo dos membros das forces armadas e da policia
—devem ter o direito de estabelecer e de se filiarem as organizagdes de
sua propria escolha. O critério para determinar as pessoas cobertas por
esse direito, portanto, ndo se baseia na existéncia de uma relagdo de
emprego, a qual frequentemente ndo existe, por exemplo, no caso, dos
trabalhadores rurais, trabalhadores autbnomos em geral ou aqueles que
praticam profissdes liberais, os quais, todavia, devem gozar do direito
de associacdo.” (Verbete n° 254)

“Todos os trabalhadores, sem qualquer distingao, estejam eles em-
pregados por tempo indeterminado, por tempo determinado ou de forma

49 VON POTOBKY, Geraldo W.; BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor G. La Organizacion Interna-
cional del Trabajo. El sistema normativo internacional. Los instrumentos sobre derechos humanos
fundamentales. Buenos Aires: Astrea, 1990. p. 307.
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autonoma, devem ter o direito de criar e de se filiar as organizagdes de
sua propria escolha.” (Verbete n°® 255)

“Trabalhadores submetidos a um periodo de experiéncia devem
ser capazes de estabelecer e de se filiar as organizagdes de sua propria
escolha, se assim desejarem.” (Verbete n° 256)

“Anegacao do direito de associag¢do aos trabalhadores em periodo
de experiéncia pode suscitar problemas no que diz respeito a aplicacao
da Convengao n° 87.” (Verbete n® 257)

“Pessoas contratadas em regime de treinamento devem ter o direito
de se associarem.” (Verbete n° 258)

“O status sob o qual os trabalhadores sdo vinculados ao em-
pregador, como aprendizes ou de qualquer outra forma, ndo deve ter
qualquer efeito no direito dos mesmos de se filiarem as organizagdes de
trabalhadores e de participarem nas suas atividades.” (Verbete n® 259)>°

6.2 — Portugal

Como se v€, a subordinagao juridica elevou-se como o traco essencial
da situacdo juridica laboral desde suas origens. Nao obstante, este critério ndo
pode ser tomado como Unico e exclusivo a ponto de esgotar-se em si mesmo o
sentido de variadas situagdes juridicas laborais, também merecedoras de toda
atencao.

Antonio Menezes Cordeiro salienta que “a total assimilagdo, hoje
consumada, entre contrato de trabalho e o trabalho subordinado ameaga, no
entanto, transformar a referéncia a subordinacdo juridica numa féormula vazia;
a remissao do trabalho para a subordinacao e inversamente nada acrescentaria
de novo em termos praticos. A saida possivel, em tais circunstancias, reside
em nao isolar do ambiente a ligago trabalho-subordinagao. Pelo contrario, ha
que, da subordinagdo, desenvolver uma concepgao aberta, de tal modo que ela
possa ser inferida dos tragos mais caracteristicos de cada situagado™!.

O atual Codigo de Trabalho de Portugal, em seus artigos 3.° € 4.°, atribui
grande peso a contratagdo coletiva, inclusive admitindo acordos derrogatorios.
Em seu artigo 13.°, o referido Cddigo incorpora os “contratos equiparados”

50 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Freedom of Association: digest of decisions and
principles of the Freedom of Association Committee of the Governing Body of the ILO. Fifth (revised)
edition. Geneva: International Labour Office, 2006. p. 53-54.

51 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 535.
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dos trabalhadores dependentes economicamente assegurando-lhes protecdo
previdenciaria e em matéria de direitos de personalidade®.

A terminologia “contratos equiparados’ adotada pelo Cédigo foi origina-
riamente prevista na Lei de Contratos de Trabalho (LCT) de 1966, cujo art. 2°
previa a sujei¢ao de tais contratos ndo ao regime, mas aos principios definidos
na propria LCT. ALCT de 1969 acrescentou a redag@o desta norma a referéncia
remissiva para a “legislacdo especial”.

Do acima exposto, percebe-se que a op¢ao do Codigo de Trabalho de
2003 foi tributaria destas duas tradigdes. Com efeito, adotou em seu atual ar-
tigo 13.° estas duas vias de extensdo: simultaneamente, o mencionado artigo
assegura, de imediato, aos trabalhadores em regime de dependéncia econdmica,

“os principios definidos neste Codigo”, “sem prejuizo de regulamentacdo em
legislagdo especial”.

Sobre os contratos equiparados ao contrato de trabalho, vale dizer, as si-
tuagdes de parassubordinagdo, Maria do Rosario Palma Ramalho a estas se refere
como uma categoria intermedidria de situagdes entre o trabalho subordinado e
o trabalho auténomo. S@o situagdes que envolvem a prestagdo de um trabalho
em moldes formalmente autonomos, isto €, sem subordinagao juridica, mas nas
quais o prestador encontra-se em uma situacao de dependéncia econdémica ou
material do credor do servico que demanda uma tutela em termos proximos da
protecdo tradicionalmente conferida aos trabalhadores subordinados®.

Como se v€, ha um debate no enquadramento dessa categoria de traba-
lhadores no campo dos auténomos ou no campo dos trabalhadores subordi-
nados para fins da protegdo social e trabalhista. O debate — como logo se vé
— circunscreve-se ao hoje discutido tema da protecao do trabalho para além da
relagdo de emprego e suas fronteiras.

O trabalhador auténomo pode, com efeito, encontrar-se em uma situacao
caracterizada pela doutrina como de “dependéncia econémica” em relagéo ao
tomador dos seus servicos. A rigor, ndo se estara diante de uma situacao juridica
trabalhista tipica uma vez que o trabalho subordinado ¢ marcado pela “depen-
déncia juridica”. Dessa maneira, como explica Pedro Romano Martinez, “no
designado trabalho parassubordinado, por apresentar, do ponto de vista econd-

52 “Artigo 13.° Contratos equiparados: Ficam sujeitos aos principios definidos neste Codigo, nomeadamen-
te quanto a direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminagdo e seguranga, higiene e satide no
trabalho, sem prejuizo de regulamentagdo em legislagdo especial, os contratos que tenham por objecto
a prestagdo de trabalho, sem subordinagao juridica, sempre que o trabalhador deva considerar-se na
dependéncia econdomica do beneficiario da actividade.”

53 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2005. p. 68. v. 2.
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mico e social, afinidades com a relagdo laboral, pode justificar-se a aplicagdo
de normas de direito do trabalho, como a Lei de Acidente de Trabalho (art. 2°
da LAT) ou de regimes similares aos estabelecidos para o contrato de trabalho,
por exemplo, contratos equiparados (artigo 13.° do CT)*.

A posigdo de Palma Ramalho ¢ a seguinte: “Deve, contudo, ficar claro
que a sujei¢ao das situacdes de parassubordinacdo, no todo ou em parte, a tutela
laboral, ndo ¢ um problema de qualificacdo do contrato que as titula, mas um
problema de equiparagdo do seu regime ao regime laboral: ou seja, do ponto de
vista da qualificagdo, o trabalho parassubordinado ¢ trabalho auténomo, devendo
reconduzir-se a uma prestagdo de servigo, por falta de subordinacao juridica;
mas a verificagdo da dependéncia econdmica do trabalhador pode determinar
que, ndo obstante a qualificagdo do seu vinculo negocial, venha a ser, para
efeitos de regime, equiparado, no todo ou em parte, a um contrato de trabalho”.

Especificamente em relagdo a negociagao coletiva de trabalho, foco maior
deste estudo, observamos que o ordenamento constitucional portugués nao ¢é
infenso a representagdo sindical de trabalhadores parassubordinados. Dependera
da acdo das entidades sindicais agir para que a protecao ndo se limite a direitos
de personalidade, de inegavel importancia, mas amplie-se, no embate de forgas,
para direitos econdmicos sociais.

A Constituicdo da Republica portuguesa, com efeito, reconhece as asso-
ciacGes sindicais a prerrogativa de “defender e promover a defesa dos direitos e
interesses dos trabalhadores que representem” (artigo 56.%, n.° 1), sendo reconhe-
cida aos trabalhadores “a liberdade sindical, condicdo e garantia da construgao
da sua unidade para defesa dos direitos e interesses” (artigo 55.°, n.° 1).

Formulagdo diferente foi consagrada na Lei Sindical (Decreto-Lei n°
215-B, de 1975, de 30 de abril) ao declarar que compete as associagdes sindi-
cais “defender e promover a defesa dos direitos e interesses socio-profissionais
dos trabalhadores que representam” e designadamente (proémio do art. 4° da
LS): a) celebrar convengdes coletivas de trabalho; b) prestar servigos de carater
econdmico e social aos seus associados (art. 4° da LS).

Ao comparar a redagdo do texto constitucional com a redacao da lei
sindical infraconstitucional, Luis Gongalves da Silva muito bem salienta que
deve prevalecer uma interpretagdo ampliada, de conformidade com o contetido
e com a diretriz fixados na Constituigdo: “A letra dos dois preceitos citados
deixa perpassar entendimentos diferentes da figura. E certo que nio pode ser
o contetido da lei ordinaria a conformar o contetido da lei fundamental, pois

54 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 148.
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isso corresponderia a inversdo das regras da hierarquia das fontes. De qualquer
modo, ndo podemos ignorar que as associagdes sindicais, seja com base, por
exemplo, na letra dos preceitos constitucionais (arts. 55 e 56), seja atendendo
a propria inserc¢do dos artigos em causa — Capitulo 111, do Titulo II da Parte I,
cuja denominacao ¢ direitos, liberdade e garantias dos trabalhadores — s6 po-
dem ser entendidos como entes ao servi¢o dos trabalhadores que representam,
pelo que, quaisquer acgdes delas tendem ser reconduzidas aos interesses dos
trabalhadores enquanto tais”>.

Ao abordar o novo modelo de relagdes laborais delineado no recente
Codigo de Trabalho de Portugal de 2003, Antonio Jos¢ Moreira sublinha que
longe de ser um modelo tnico, esta fortemente marcado pela disciplina juridica
inserida na Constitui¢cdo e que se reporta, basicamente, aos direitos, liberdades
e garantias dos trabalhadores, de modo que, por imposi¢do constitucional,
o direito do trabalho “¢ direito pluralmente pactuado, por contraposicdo ao
direito hierdrquico”, filho de consensos, da concertagdo, do didlogo social,
das associacdes sindicais, das associagcdes de empregadores e das comissdes
de trabalhadores, em que ha uma circulagio plural de vozes. Em ultima ana-
lise, do “jogo de cedéncias” que se opera ndo resulta o melhor direito, mas o
que ¢é possivel, constituindo “prego do tripartismo e também da democracia
participativa™®. Sobre a contratagdo coletiva, no entanto, critica que o Codigo
tem uma disciplina juridica deficitaria, “estando Portugal num estado de grande
apatia no que concerne a negociagdo colectiva, ndo se assistindo, pelo contrario,
ao boom de contratagdo esperada”™’.

Em 2006, por meio da Resolucdo do Conselho de Ministros n°® 160, de
30 de novembro, foi criada a Comissdo do Livro Branco das Relagdes Laborais
(CLB) com os objetivos centrais de “propor um conjunto de medidas de regu-
lagdo do mercado de trabalho que promovam a competitividade da economia
portuguesa e a coesdo social do pais, uma legislagdo do trabalho que compati-
bilize crescimento econdmico e solidariedade social”™®.

55 SILVA, Luis Gongalves da. Sujeitos colectivos. Separata de estudos em homenagem ao prof. doutor
Raul Ventura. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. p. 903-904.

56 MOREIRA, Antonio José. Modelo das relagdes laborais em Portugal. Revista de Direito do Trabalho,
Séao Paulo, ano. 32, n. 122, p. 199-200, abr./jun. 2006.

57 MOREIRA, Antoénio José. Op. cit., p. 204. O autor pondera, por outro lado, que a reforma ainda nao
chegou ao seu fim, sublinhando que o direito do trabalho ndo pode encerrar-se a porta das empresas e
nem no parlamento. Sustenta que a visdo plural adotada no artigo ¢ enriquecedora e da qual decorre o
novo equilibrio entre flexibilidade e seguranga, entre os velhos e novos direitos e deveres dos empre-
gadores e dos trabalhadores, dai a importancia da negociagdo coletiva e da indispensavel dinamizagao
da contratagdo coletiva, dialogo e concertagdo sociais (p. 207).

58 PORTUGAL. Relatorio Preliminar da Comissdo do Livro Branco sobre Relagoes Laborais, apresentado
a Comissdo Permanente de Concertagdo Social em 31 de maio de 2007. p. 13.
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O relatdrio da Comissdo salienta que “a crescente complexidade e varie-
dade das figuras subsumiveis a subordinagdo juridica e a propria complexidade
crescente dos trabalhos ditos autonomos tém esbatido e diluido a fronteira entre
o contrato de trabalho, de um lado, e os multiplos contratos de prestacdo de
servigos e outras modalidades de trabalho autdnomo, de outro, ganhando peso
a tese de aplicar seletivamente algumas das regras do trabalho subordinado
ao trabalho auténomo, desde que economicamente dependente, campo onde
atualmente se situam os acima mencionados ‘contratos equiparados’. Tudo
isto com vistas a superar o atual estado do direito do trabalho de ndo corres-
pondéncia entre o ambito de intensidade de tutela, por um lado, e caréncia de
tutela, por outro™’.

A Comissdao também manifestou preocupagdo com a renovagio ¢ a
dinamiza¢ao da negociagdo coletiva, devendo procurar-se o tipo adequado
de intervengdo legislativa nesse sentido. Ainda neste particular, a Comissao
sublinhou a importancia de se estabelecerem critérios de representatividade
com vistas a ampliar a eficacia das normas coletivas negociadas pelas entidades
sindicais, aspecto ainda ndo normatizado pelo ordenamento juridico portugués®.

6.3 — Espanha

Na Espanha, além das dificuldades pratico-estratégicas dos sindicatos,
também ha uma limitagdo juridica indevida no que se refere a amplitude dos
direitos sindicais dos trabalhadores auténomos e semidependentes.

O Estatuto dos Trabalhadores espanhol apenas autoriza aos autonomos
o direito de se filiarem as entidades sindicais, mas ndo lhes autoriza o direito
de fundar/criar sindicatos, limitagdo que vem sendo questionada pela doutrina
mais atual, a qual, apoiada na diccdo genérica da Constituicdo Espanhola,
propde uma interpretacdo ampliada da nogdo de “trabalhadores” nela contida
para fins da liberdade sindical.

Antonio Ojeda Avilés, em estudo especifico sobre o tema, identifica o pro-
blema da restri¢ao a sindicaliza¢do dos trabalhadores autbnomos e semiautono-
mos no ordenamento juridico infraconstitucional espanhol para, interpretando-o
a partir da norma constitucional, concluir que tal restri¢do ¢ inconstitucional.

Transcrevemos seu raciocinio na integra: “A liberdade sindical das massas
de autdonomos e semiauténomos parece convir a todos, pelo que em principio
as limitagdes existentes deveriam ser suprimidas (p. 194). O reconhecimento

59 Id. ibid., p. 15-16.
60 Id.,ibid., p. 17, 46-47.
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da liberdade sindical plena aos trabalhadores autonomos esbarra no art. 3° da
LOLS, razdo porque a escassa doutrina tem defendido a necessidade de uma
modificacdo legislativa para permitir a extensao (...). Em nosso entender, a
reforma legislativa seria o caminho desejavel, porque permitiria maior clareza
nos termos da legislagdo aplicavel, algo fundamental se considerarmos os
distintos angulos do fendmeno (...). Em que pese o entendimento de que a via
mais idonea seja a da reforma legal, ndo € esta a inica utilizavel. A Constitui¢do
reconhece a liberdade sindical a ‘todos’, sem especificar, o direito de greve aos
‘trabalhadores’, e o direito de negociagdo coletiva aos ‘representantes dos tra-
balhadores e empresarios’. Conceitos muito amplos, como se pode ver. Sdo as
leis ordinarias — LOLS, RDLRT e TRET — as que depois estreitam a titularidade.
Por isso, (...) o TC (Tribunal Constitucional) poderia entender que ‘todos’ ndo
sdo exclusivamente os trabalhadores subordinados e os funcionarios, mas que,
ao utilizar em seu art. 28, I, esse apelativo tdo universal, a titularidade deveria
ser reconhecida a todos os trabalhadores, sem distingdo, com o que a regula-
mentagdo posterior deveria clarificar duas incdgnitas derivadas: uma, se o art.
3° da LOLS ¢ nulo s6 enquanto proibe a criagdo de sindicatos de autonomos
ou se também o ¢ quando fala de autobnomos sem trabalhadores a seu servico;
outra, se o distanciamento com os arts. 28.2 (greve) e 37.1 (negociagdo cole-
tiva), com base na expressdo ‘todos’; implica que estes entes coletivos teriam
reconhecida a liberdade sindical, mas sem seus instrumentos fundamentais, a
negociagdo e a greve — como sucede com alguns sindicatos atualmente. O signo
dos tempos postula por criar pontes aos semiauténomos ¢ autdbnomos, a vista
de sua massificagdo palatina. Por isso, parece oportuno abandonar as posturas
refratarias a sua sindicaliza¢ao. O ‘como’, e em que medida, colocam problemas
que temos tentado resolver nas linhas anteriores a esta’!.

Também Manuel Carlos Palomeque Lopez, Professor Catedratico da
Universidade de Salamanca, defende, a partir do artigo 28.1 da Constituigado
espanhola, uma leitura ampliativa dos titulares dos direito da liberdade sindical.
Para o autor, a contundente declaragdo inicial do artigo 28.1 da CE coloca real-
mente o intérprete do preceito ante a delimitag@o da titularidade da liberdade
sindical, isto ¢, diante da identificacdo dos sujeitos a quem se atribui constitu-
cionalmente o poder juridico em que consiste o direito de liberdade sindical:
“Todos tém direito a sindicalizarem-se livremente”. “O genérico e ambiguo
alcance desta formulagao constitucional, proveniente desde logo da incorpora-
¢do do pronome ‘todos’ a estrutura gramatical da norma ¢, sem dtvida, objeto

61 OJEDA AVILES, Antonio. La sindicacién de los trabajadores autbnomos y semiauténomos. In: GAR-
CIA LASO, Agustin; SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo (Ed.). Sindicatos y cambios econémicos
y sociales. 1. ed. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2002. p. 194, 199-200.
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de especificagdo legislativa. Assim, de acordo com a LOLS, sdo, logicamente,
‘todos os trabalhadores’ (e so estes) que tém o ‘direito de sindicalizarem-se
livremente para a promogao e defesa de seus interesses econdomicos e sociais’
(art. 1.1). Que a titularidade e o exercicio da liberdade sindical sejam atribuidos
aos trabalhadores por conta alheia ndo impede, por outra parte, que o sistema
normativo contemple razoavelmente determinadas hipoteses de ‘inclusdo’ na
titularidade do direito de outras categorias de sujeitos afins (distintos dos tra-
balhadores assalariados), sem prejuizo, claro, do regime de ‘exclusdo’ previsto
na matéria pela propria Constituigao”2.

A doutrina espanhola desde ha muito, como se v€, vinha convergindo no
sentido da oportuna sindicaliza¢dao de autdnomos e semiautdonomos — a0 menos
pela importancia de uma agdo coletiva em nome destes novos trabalhadores®.

No plano legislativo, digna de mengao € a Lei n° 20, de 12 de julho de
2007%, publicada no BOE n° 166, denominada “Estatuto do Trabalho Auténo-
mo”. Em seu Preambulo esclarece que o direito comparado dos paises europeus
vizinhos ndo dispde de exemplos de uma regulagdo de trabalho autbnomo como
esta, a qual constitui a primeira regulagdo sistematica e unitaria do trabalho
autonomo na Unido Europeia. Também consta do predambulo que o trabalho,
no século passado, era, por defini¢cdo, o dependente e assalariado, alheio a
qualquer risco da atividade economica. Na atualidade a situacdo ¢ diversa, ja
que o trabalho auténomo expandiu-se como consequéncia dos novos modelos
organizativos, da difusdo da informatica e das telecomunicagdes e constitui
uma escolha para muitas pessoas que valorizam sua autodeterminagdo, dando
lugar a uma vasta complexidade heterogénea de situagoes laborais ao lado do
auténomo classico, que demanda um nivel de protecdo social semelhante a
dispensada ao trabalhador empregado por conta alheia.

Introduziu-se a figura do “trabalhador auténomo economicamente de-
pendente” a partir de critérios objetivos, embora criticaveis. De acordo com o
art. 11, trabalhadores autonomos economicamente dependentes sdo aqueles que
realizam uma atividade econdmica ou profissional a titulo lucrativo e de forma

62 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVARES DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo.
Octava edicion. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 2000. p. 398-399.

63 A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, até tempos atras, aplicava tais restri¢des, mas
nos ultimos anos, diante das criticas doutrinarias, percebeu conveniéncia de um tratamento normativo
unitario a ambas as categorias de sujeitos trabalhadores em matéria de liberdade sindical, até mesmo
em virtude de uma igualdade material (STC n°® 98/1985).

64 ESPANHA. Ley n°20, 12 julio 2007. Destaque-se, ainda, sobre o tema, a Resolugdo de 21 de fevereiro
de 2008, do Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais que confere ao Servigo Publico de Emprego
Estatal a competéncia para a certificagdo e o registro de contratos celebrados por trabalhadores aut6-
nomos economicamente dependentes.
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habitual, pessoal, direta ¢ predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica,
denominada cliente, da qual dependa economicamente por perceber dela, ao
menos, 75% de seus rendimentos de trabalho e de atividades econémicas ou
profissional. A definicdo é completada ainda, pelos seguintes requisitos: a) ndo
podera ter a seu cargo trabalhadores ou subcontratar parte ou toda atividade para
terceiros; b) deve dispor de infraestrutura produtiva e material proprios; ¢) deve
desenvolver sua atividade com critérios organizativos proprios, sem prejuizo
de indicagdes técnicas que possa receber de seu cliente; e d) deve perceber uma
contraprestacao em fungdo do resultado de sua atividade, conforme o pactuado
com o cliente, assumindo os riscos dela. O contrato deve ser celebrado sempre
por escrito (art. 12)%,

Para fins do presente estudo, o que interessa anotar sdo as questdes de
dimensdes coletivas, que passam a ser elencadas. O art. 13, que trata dos “acor-
dos de interesse profissional”, celebrados entre as associa¢des ou sindicatos
que representem os trabalhadores autdbnomos economicamente dependentes e
as empresas para as quais os servicos sao executados. Tais acordos, firmados
por escrito, podem fixar condi¢des de modo, tempo e lugar da execucao da ati-
vidade, assim como outras condi¢des gerais de contratacao, observando-se, em
todos os casos, a legislacdo de direitos minimos necessarios. Sua abrangéncia
restringir-se-a as partes signatarias e a seus respectivos filiados.

Ao que parece, os acordos de interesse profissional constituem um “tipo
aberto” que autoriza a sindicalizagdo de tais autdnomos e, simultaneamente,
permanece permeavel a que outras entidades associativas profissionais, além
das sindicais, possam ser criadas para esse fim, caso o sindicalismo espanhol
nao assuma esta missao.

Outra grande inovagao desta Lei encontra-se nos arts. 19 e 20, que trata
dos “direitos coletivos basicos” dos trabalhadores autonomos, superando a
restrigdes de organizacdo coletiva mencionadas anteriormente. De acordo com
o art. 19, os auténomos tém direito: a) a se filiarem ao sindicato ou associacao
empresarial de sua escolha; b) a se filiarem e a fundarem associagdes profissio-
nais especificas sem autorizagdo prévia; ¢) exercer atividade coletiva de defesa
de seus interesses profissionais. Por sua vez, no plano coletivo, as associa¢des
de autonomos também gozam do direito de constituir federagdes, confederagdes
ou unides, podendo estabelecer os vinculos que considerarem oportunos com
organizagdes sindicais e associagdes empresariais.

65 O art. 14 garante uma interrupgao anual de 18 dias, sem prejuizo de vantagens superiores previstas em
acordos de interesse profissional que também poderao fixar regras para o descanso semanal e feriados.
O horario de trabalho devera adaptar-se ao convivio familiar e a vida pessoal.
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O art. 20, por sua vez, trata da liberdade de agdo, da forma de organi-
zagdo e do procedimento de constituigdo de tais associagdes profissionais. O
art. 21 estende a tais associagdes a no¢do de maior representatividade sindical
contida na Lei Organica n° 11/85, de liberdade sindical, concedendo-lhes, tal
como ocorre com as entidades sindicais: a) participagdo institucional em 6rgaos
governamentais estatais ou nas Comunidades autonomas; b) o direito de serem
consultadas em matéria de politicas publicas; e ¢) gerirem programas publicos
destinados aos autonomos ¢ outras fungdes previstas em legislagoes posteriores.

CONCLUSOES

E imprescindivel a abertura de espagos para a negociagio coletiva de
trabalho para que se criem alternativas de execugdo que ndo desnaturem o
proprio direito do trabalho. O grande desafio que se apresenta ao direito do
trabalho atualmente é simultaneamente promover as relagdes de trabalho e
proteger os trabalhadores.

O que defendemos — e parece crucial no quadro geral destes debates — ¢
que o sindicalismo esteja habilitado e preparado em termos organizacionais
e de estratégias de acdo para interferir ativamente neste processo de rerregu-
lamentacdo coletiva, na definicdo do estatuto protetivo, se for o caso, e, em
ultima analise, na imposi¢do de fortes limites aquilo que considerar um retro-
cesso social ¢ uma desregulamentacdo precaria daquele direito do trabalho
que historicamente com lutas construiu, evitando o seu desmanche predatorio.

E isso implica uma ampliag¢@o do olhar protetivo das entidades sindicais,
que devem contemplar ndo apenas os tradicionais empregados, com contrato de
trabalho, a tempo pleno e de duracdo indeterminada, em poucas palavras, um
novo lugar do sindicalismo na sociedade e perante o Estado. Eis aqui, entdo,
o espaco essencial da nocao de autonomia privada coletiva dos sindicatos na
defini¢@o do seu futuro — e do futuro do proprio direito do trabalho.
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LIMITES DA LIBERDADE INDIVIDUAL NA
RELACAO DE TRABALHO E REFORMA
TRABALHISTA

Vélia Bomfim Cassar”

concepegao liberal dos direitos trabalhistas, que partia da separacao

radical entre o Estado e a sociedade civil, entre o direito publico e o

direito privado, quando se percebia uma postura inerte do Estado diante
dos problemas sociais, foi superada pela concepcao do trabalhador como pessoa
hipossuficiente, merecedora da protegdo do Estado.

A revalorizagdo do trabalho subordinado toma contornos com a Cons-
tituicdo mexicana de 1917, Constituicdo de Weimar de 1919, criacao da OIT
e com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), hoje espelhada
na Constituicao de 1988. Ao consagrar os direitos fundamentais da pessoa, o0s
textos constitucionais assumem conscientemente um sistema de valores, cujo
maior fundamento ¢ a dignidade da pessoa humana. A fixagao, em sede cons-
titucional, dos direitos trabalhistas, de valores éticos e de principios protetores
e democraticos, todos com for¢a normativa, limitou ainda mais a liberdade
contratual das relagdes de emprego e os poderes patronais.

A constitucionalizagdo do direito do trabalho tornou mais intenso o
carater de indisponibilidade dos direitos trabalhistas em face da irradiagdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais ali preconizados. Dai a ideia de
que os direitos trabalhistas sdo fundamentais e, como tal, se impdem aos cida-
daos em suas relagdes interpessoais ¢ interprivadas, constituindo-se em limite
a autonomia da vontade de negociar. Sendo assim, ndo podem ser negociados,
transacionados ou renunciados, salvo quando a lei expressamente autorizar.

Nao foi por outro motivo que a CLT, apesar de editada em 1943, j4 pre-
via a nulidade de todo e qualquer ato que objetivasse fraudar ou burlar direitos
trabalhistas nela previstos — arts. 9°, 444 e 468 da CLT.

*  Desembargadora do TRT da 1° Regido; mestre em direito pela UNESA; doutora em Direito pela
UGF; pos-graduada em Direito do Trabalho pela UGF, pés-graduada em Processo Civil e Processo
do Trabalho pela UGF, professora do curso LFG; coordenadora da pés-graduagao trabalhista do
LFG; professora do Curso Forum, autora dos livros “Direito do Trabalho” e “Resumo de Direito do
Trabalho” (Editora GEN).
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Assim, em termos de direito do trabalho, a regra geral é a de que o
empregado ndo pode, antes da admissdo, no curso do contrato ou apos seu
término, renunciar ou transacionar os direitos trabalhistas previstos em lei, seja
de forma expressa ou tacita.

O impedimento tem como fundamento a natureza dos direitos trabalhis-
tas, que sao de ordem publica, oriundos de regras cogentes, imperativas, logo,
tais normas sdo criadoras de direitos irrenuncidveis e intransacionaveis pelo
empregado. Explico: o contetido da norma juridica pode ser classificado como
criadora de direito publico ou de um direito privado. No privado os individuos
agem livremente, sem limites impostos por lei, enquanto no publico tudo ou
quase tudo est4 controlado e regido pela lei, limitando a atuagdo dos individuos
relacionados. Este € o caso do direito do trabalho em que os direitos minimos
dos empregados estao estampados na lei, limitando sua autonomia de vontade
para negociar tais direitos.

Por este motivo o art. 9° da CLT reputa como nulo todo ato que vise des-
virtuar, impedir ou fraudar a aplicag¢ao dos direitos trabalhistas previstos na lei.

Por outro lado, o art. 468 da CLT considera nula toda alteragao contra-
tual, inclusive a bilateral, que cause prejuizo ao trabalhador, impedindo que
vantagens, mesmo as de caracteristicas privadas, criadas pelas partes, sejam
suprimidas ou alteradas em prejuizo do trabalhador. Reforgando o entendi-
mento, o art. 444 da CLT autoriza a criagdo de outros direitos pela vontade das
partes, desde que ndo contrariem aqueles previstos na lei e nas normas coleti-
vas. Portanto, é possivel concluir que ndo apenas os direitos previstos em lei
sdo irrenunciaveis e intransacionaveis, mas também aqueles de caracteristica
privada que importem em alteragdo prejudicial ao empregado.

Convém tragar as distingdes mais importantes entre a rentincia € a tran-
sacao.

A renuncia ¢ uma declara¢do unilateral de vontade que atinge direito
certo e atual, cujo efeito é a extingdo deste direito.

Ja a transacdo é bilateral e recai sobre direito duvidoso, € o seu efeito é
a prevencao do litigio. Pressupde concessdes reciprocas. Em ambos os casos
o0 objeto da rentincia ou da transagdo deve ser direito patrimonial disponivel,
na forma do art. 841 do Cddigo Civil.

O objeto da rentincia e da transacdo sdo os direifos patrimoniais tra-
balhistas de cardter privado, seja antes da contratagdo, durante o contrato ou
apos a sua extingdo. Portanto, é necessario tragar as diferengas entre os direitos
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patrimoniais de carater privado e os direitos de carater publico, ou seja, os direi-
tos disponivelis ¢ os indisponiveis e, a partir de entdo, prosseguir no raciocinio.

Patrimoniais sdo os direitos suscetiveis de serem avaliados em dinheiro,
isto ¢, aqueles em que € possivel se atribuir valoracdo econémica, expressao
monetaria. Indisponiveis sao os direitos que sdo controlados pelo Estado com
maior ou menor intensidade, por protegerem interesses publicos. Nao derivam da
autonomia da vontade da parte e sim de imposicao legal feita através de normas
cogentes, impostas pelo Estado para tutelar algum interesse social. Disponiveis
sd0 os direitos cujos interesses sdo particulares, suscetiveis de circulabilidade.

Desta forma, ¢ for¢oso concluir que todos os direitos trabalhistas pre-
vistos na lei sdo indisponiveis, imperativos, e s6 poderao ser disponibilizados
quando a lei assim autorizar.

Diferentes sao aqueles direitos criados através do contrato de trabalho,
regulamento interno de empresa, convengao ou acordo coletivo, isto ¢, de forma
autébnoma e privada, em que impera a vontade dos contratantes. Embora estes
direitos privados sejam aqueles concedidos acima do patamar minimo da lei, a
CLT também imp0de limites a sua alteragdo, impedindo a alteragdo contratual,
mesmo que bilateral, quando isso representar em prejuizo ao empregado (art.
468 da CLT).

Portanto, quando o direito, objeto do ajuste, for privado, a transagdo
sera possivel, desde que ndo cause prejuizo direto ou indireto ao trabalhador.
O mesmo ndo se pode dizer quanto a rentincia, que sera sempre nula, porque
causara prejuizo ao empregado.

MOMENTO

O momento da renlncia ou transa¢ao costuma ser analisado em trés fases
do contrato: antes da admissao, durante sua vigéncia ou depois da extingdo do
contrato.

Antes da admissao ndo ¢ possivel haver transagdo ou renuncia de direitos
trabalhistas. O unico caso de renincia prévia estava prevista no Decreto-Lei n°
4.362/1942, que foi revogado em 1943 pela CLT. Este Decreto autorizava ao
trabalhador com mais de 45 anos, desde que ndo tivesse trabalhado nos dois
anos anteriores para 0 mesmo empregador, o direito de “desistir” expressamente
do beneficio da estabilidade no emprego.

Durante o contrato de trabalho também nao € possivel a rentincia ou a
transagdo, seja porque os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis, seja pela limi-
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tagdo do art. 468 da CLT, ou ainda, pela aplicagdo do principio da prevaléncia da
condi¢do mais favordvel ao trabalhador. A doutrina acrescenta outro argumento
para defender a proibicdo de rentincia (ou transagdo) durante o contrato: a co-
acdo presumida, que apesar de plausivel, nem sempre esta presente. Portanto,
preferimos dizer que a coagdo deve ser provada e ndo presumida.

Arnaldo Siissekind' e Délio Maranhdo? advogam que ha a presungio de
coagdo na vigéncia do contrato, pelo temor que tem o empregado do desem-
prego, além da indisponibilidade do direito, por se tratar de norma de carater
publico.

Todavia, extinto o contrato, Délio Maranhdo, Arnaldo Siissekind? e Arion
Saydo Romita* autorizam a rentincia ou transagéo.

Discordamos deste entendimento, pois a irrenunciabilidade e a intran-
sacionabilidade dos direitos trabalhistas ndo decorrem tdo somente da alegada
coagdo presumida, isto ¢é, da existéncia de vicio de consentimento, mas sim do
contetido de suas normas, que sao de carater publico, de interesse social e, por
isso, indisponiveis pelo trabalhador e inderrogadveis®.

Nestes casos, Siissekind limita a validade da transa¢do ou rentincia a
dois requisitos: a) livre-manifestacdo de vontade; e b) incidéncia apenas sobre
os direitos disponiveis trabalhistas. Informa que apds a extingdo do contrato,
o estado de sujei¢do em que se encontrava o empregado, que o colocava em
situacdo de coacgdo presumida, desaparece, recobrando as partes a liberdade de
negociagdo e a livre-manifestagdo de vontade (do empregado).

Ora, os direitos do trabalhador, impostos por norma de ordem publica,
ndo perdem esta caracteristica apds a extin¢do do pacto, logo, ndo podem ser
abdicados®. Quanto aos direitos de carater privado, devidos em decorréncia
da extingdo do pacto, se forem certos e adquiridos, importariam em renincia,
e ndo em transagdo, o que ndo se pode admitir. Quando duvidosos € que se

1 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituigdes de
direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. v. 1. p. 222.

MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. Rio de Janeiro: FGV, 1987. p. 26.

3 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Op. cit., p. 224.
ROMITA, Arion Sayao. Prefacio. In: SOUZA, Zoraide Amaral. Arbitragem — conciliagdo — mediagao nos
conflitos coletivos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 11-12.

5 Arespeito dainderrogabilidade das normas trabalhistas, Mario Deveali distingue inderrogabilidade absoluta
e inderrogabilidade relativa. A primeira significa que a norma nao pode ser modificada em nenhum sentido.
A segunda significa que a norma nao pode ser modificada para diminuir a protegdo do trabalhador, mas
nada impede seu aumento. Pla Rodriguez informa que os conceitos de inderrogabilidade e de indisponi-
bilidade sao afins, mas distintos.

6  LACERDA, Dorval. 4 reniincia no direito do trabalho. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 132.
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poderia argumentar pela possibilidade de transagdo, desde que favoraveis ao
empregado e recaissem sobre direito patrimonial disponivel.

Assim, por exemplo, o FGTS, em regra, s6 pode ser movimentado com
a extingdo imotivada do contrato e, mesmo assim, continua sendo um direito
indisponivel, bem como a indenizagdo adicional de 40%. Logo, ndo pode o
empregado dele dispor. O mesmo ocorre com o aviso prévio, as parcelas da
rescisdo e outros direitos que nascem com a terminagdo do pacto.

Mesmo apos a dispensa, o trabalhador nao pode dispor dos direitos pre-
vistos em lei, porque indisponiveis, tampouco dos concedidos voluntariamente
pelo empregador (ordem privada), porque o ato lhe causa prejuizo, ferindo o
principio constitucional da proteg@o ao trabalhador (art. 7°, caput, da CRFB),
consagrado como norma.

Isto ndo quer dizer que a coagdo ndo exista apds a extingdo da relacao
de emprego. E comum nos dias atuais o empregador condicionar o pagamento
dos principais direitos adquiridos em virtude da despedida imotivada a assi-
natura da rentncia ou da transacao de alguns destes direitos. Diante da futura
situacdo de desemprego ¢ dos compromissos ja assumidos, da incerteza de
novo emprego, o trabalhador aceita a “proposta”. Esta declaracdo de vontade
foi viciada pela coacdo.

REFORMA TRABALHISTA

A reforma trabalhista € uma imposigao do atual governo, que comegou ti-
midamente com um projeto de poucos artigos e se transformou num monstrengo
juridico consubstanciado, hoje, no substitutivo do Projeto de Lei n® 6.787/2016,
aprovado pela Camara e hoje no Senado sob o nimero PLC n° 38/2017.

O contetido do Projeto de Lei, ao contrario do que afirmado pela imprensa,
desconstrdi o direito do trabalho como conhecemos, inverte seus principios,
suprime regras favoraveis ao trabalhador, prioriza a norma menos favoravel
ao empregado, a livre-autonomia da vontade, o negociado sobre o legislado
(para reduzir direitos trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho, a
liberdade de ajuste, exclui regras protetoras de direito civil e de processo civil
ao direito e processo do trabalho.

Abaixo analisaremos algumas das alteracdes propostas pela reforma
trabalhista sob o enfoque da autonomia a vontade das partes, cujo tema ¢ objeto
deste artigo.
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AUTONOMO — VINCULO DE EMPREGO — ART. 442-B DA CLT

“Art. 442-B. A contratagdo do autébnomo, cumpridas por este
todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma con-
tinua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Consolidacao.”

Aregra proposta ¢ l6gica. Se o trabalhador € autonomo, ndo ¢ empregado.
Portanto, a sua inclusdo na CLT mais parece uma tentativa de burlar a relagao
de emprego, que de reconhecer que o auténomo ndo é empregado. O fato de
existir contrato de prestagdo de servigos escrito ou com as formalidades legais
ndo afasta, por si s6 o liame empregaticio. Alias, esse direito € irrenunciavel.
O que afasta o contrato de emprego ¢ a auséncia dos requisitos contidos nos
arts. 2° e 3° da CLT.

Desta forma, mesmo que o trabalhador, cuja relacdo de trabalho de fato
preencha todos os requisitos contidos nos arts. 2° e 3° da CLT, assine um con-
trato de representacdo comercial ou de prestagdo de servigos auténomos, nao
pode esta formalidade afastar a relagdo de emprego com o simples argumento
da “autonomia da vontade”, isto ¢, que as partes desejaram afastar a legislacao
trabalhista, porque esta ¢ inafastavel pela vontade das partes.

TRABALHO INTERMITENTE — ARTS. 443 E 452-A DA CLT

“Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo deter-
minado ou indeterminado, ou para prestagao de trabalho intermitente.

(..

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestagdo de servigos, com subordinagdo, ndo € continua, ocorrendo
com alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado ¢ do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagcdo propria.

(..

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado
por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho,
que nao pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
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devido aos demais empregados do estabelecimento que exer¢am a mesma
funcdo em contrato intermitente ou néo.

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagao
eficaz, para a prestagao de servigos, informando qual sera a jornada, com,
pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

§ 2° Recebida a convocagao, o empregado tera o prazo de um dia
util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3° Arecusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagao para fins
do contrato de trabalho intermitente.

§ 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte
que descumprir, sem justo motivo, pagard a outra parte, no prazo de
trinta dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da remuneragao que seria
devida, permitida a compensacéo em igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a dis-
posicdo do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros
contratantes.

§ 6° Ao final de cada periodo de prestacao de servigo, o empregado
recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas:

I — remuneracao;

II — férias proporcionais com acréscimo de um terco;
IIT — décimo terceiro salario proporcional;

IV — repouso semanal remunerado; e

V — adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discriminagdo dos
valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6° deste
artigo.

§ 8° O empregador efetuara o recolhimento da contribuigdo pre-
videnciaria e o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, na
forma da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecera
ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigacgdes.

§ 9° A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir,
nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual nio
podera ser convocado para prestar servigos pelo mesmo empregador.”
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A criac@o de mais uma espécie de contrato de trabalho sob a denominagéo
“contrato intermitente” visa, na verdade, autorizar a jornada mével variada e
o trabalho variavel (bico), isto é, a imprevisibilidade da prestacao de servigos,
ferindo de morte os principios da segurancga juridica e a protecao ao trabalhador.
A proposta de alteragdo legislativa s6 atende aos interesses dos empresarios e
ndo dos trabalhadores.

Ha mais.

De acordo com os arts. 2° e 3° da CLT, é o empregador quem corre os
riscos da atividade empresarial. Os dois artigos (art. 443 e art. 452-A) preten-
dem repassar ao trabalhador os riscos inerentes ao empreendimento, o que nao
¢ possivel nas relagdes de emprego.

Permitir que o trabalho seja executado de tempos em tempos, sem garan-
tia minima de salario mensal e sem previsibilidade de quantidade minima de
dias de trabalho por més ou nimero de meses de trabalho por ano ¢ equiparar
o empregado ao auténomo, repassando ao trabalhador os riscos do contrato.

Frise-se que o § 3° do art. 452-A determina pagamento de multa pelo
ndo comparecimento no dia de trabalho equivalente a 50% da remuneragéo do
periodo, criando uma excessiva punigdo ao trabalhador, que fica a disposigao
do chamado do patréo.

Muitos defenderfo a validade do ajuste ao argumento da livre-autonomia
da vontade do empregado em aceitar esta modalidade de contrato. Todavia,
aquele que aceita negocio juridico que lhe € prejudicial s6 o faz por necessidade
ou por ignorancia.

Vamos imaginar um professor com contrato intermitente que s6 € con-
vocado para ministrar aulas nas eventuais auséncias dos professores “efetivos”,
ou que é convocado para um semestre, mas para outros ndo, € assim permanece
anos a fio com o contrato vigente e pouco executado com a institui¢ao de ensino.
Por que o patrdo vai demitir um empregado se pode deixa-lo aguardando (sem
que isso seja computado como tempo a disposi¢ao) indeterminadamente novo
convite para o trabalho? Quando levantara o FGTS? A previsao legislativa é
no sentido de que, ao fim de cada periodo de trabalho, o empregado receba
as férias proporcionais e 13° proporcional, quase como se fosse uma extingao
parcial do contrato. Mas, e as demais verbas da rescisdo? Nunca recebera aviso
prévio? Vai gozar férias sem o respectivo pagamento no periodo de férias?

Estaria o trabalhador, ao aceitar o contrato intermitente, renunciando ao
aviso prévio e ao levantamento do FGTS?
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CONTRATO DE TRABALHO — LIVRE-AUTONOMIA — ART. 444,
PARAGRAFO UNICO, DA CLT

“Art. 444. (...)

Paréagrafo tunico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao,
com a mesma eficcia legal e preponderancia sobre os instrumentos cole-
tivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.”

Os direitos trabalhistas previstos em lei sdo indisponiveis, isto €, sdo
irrenunciaveis e intransacionaveis pela sua caracteristica publica. O valor
do salario recebido pelo empregado nao altera a natureza juridica do direito.
Entender que os empregados que recebem mais de R$ 11.063,00 podem livre-
mente dispor sobre os direitos trabalhistas relacionados no art. 611-A da do
PL ¢ negar a vulnerabilidade do trabalhador, que depende do emprego para
sobreviver e, com relativa facilidade, concordaria com qualquer ajuste para
manuten¢do do emprego.

O valor do salario do empregado ndo exclui a relagdo de emprego e ndo
diminui a subordinagdo do empregado ao patrao. O estado de vulnerabilidade
permanece independentemente do valor auferido. O que muda ¢é o nivel social.

Absurda a proposta legislativa de inclusdo do paragrafo unico acima
transcrito, pois esquece a natureza juridica dos direitos trabalhistas previstos
em lei.

PROGRAMA DE DEMISSAO VOLUNTARIA - NORMA COLETIVA —
QUITACAO GERAL — ART. 477-B DA CLT

“Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada, para
dispensa individual, plurima ou coletiva, previsto em convencao cole-
tiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagdo plena e irrevogavel
dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia, salvo disposicdo em
contrario estipulada entre as partes.”

A intencao do novo dispositivo foi a obtenc¢do pelo patrdo da quitagdo
com eficacia geral liberatoria pela adesdo pelo empregado ao PDV (Programa
de Demissao Voluntaria), desde que previsto em norma coletiva. A mudanga,
na verdade, propde hipotese de rentincia de direitos trabalhistas, ignorando
que muitos direitos trabalhistas estdo previstos na Constituicdo, e, por isso,
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de indisponibilidade absoluta por ajuste entre as partes. A alteragdo também
importa em enriquecimento sem causa e retrocesso social, pois se quita o que
ndo se pagou.

Mais uma vez o legislador quis prestigiar a negociacao coletiva e dar a
autonomia da vontade do trabalhador a for¢a que teria nas relagdes civis. “Se
o empregado aderiu ao programa de demissao voluntaria o fez porque quis™:
esse serd o fundamento de alguns.

Provavelmente o legislador se inspirou em recente decisdo do STF. Ex-
plico: ha decisdo do STF (RE 590.415/SC) em que o Relator foi o Ministro Luis
Roberto Barroso, em 30.04.2015, que reconheceu a validade de quitagdo geral
e eficacia liberatoria prevista no PDV, porque autorizada pela norma coletiva.

PROGRAMA DE DEMISSAO VOLUNTARIA — DISTRATO — DIREITOS
— ART. 484-A DA CLT

“Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo
entre empregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes
verbas trabalhistas:

I — por metade:

a) o aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizagdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, previstano § 1°do art. 18 da Lein°® 8.036, de 11 de maio de 1990;

II — na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A exting¢do do contrato prevista no caput deste artigo permite
amovimentac¢do da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n°® 8.036,
de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor
dos depositos.

§ 2° A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste
artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.”

O Programa de Demissdo Voluntaria (PDV) nada mais € que um estimulo
em dinheiro (prémio) oferecido pelo patrdo aos empregados que, incentivados
pelo prémio, desejarem pedir demissdo. Nao ha lei que regule quais os direitos
do empregado nos casos de rescisdo do contrato por adesdo ao PDV.
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A novidade trazida pelo art. 484-A ndo prevé a obrigatoriedade do em-
pregador em oferecer um prémio para incentivo a adesao ao programa. Assim,
por que o empregado entraria em acordo com o empregador para a extingdo
do contrato? Porque o empregado pretendia pedir demissao, mas nao queria
abrir mao do levantamento do seu FGTS, ou porque o patrao nao o queria mais
e pretendia baratear os custos da dispensa imotivada. Nas duas hipoteses ha
burla de direitos. Ou se levanta 0 FGTS em casos de “pedido” de demissao (o
que burla as regras de levantamento do FGTS) ou ndo se paga o que ¢ devido.

Em um verdadeiro distrato, uma das partes toma a iniciativa de propor
0 rompimento em conjunto.

Ora, se o empregado ndo mais quiser trabalhar, deve pedir sua demis-
sd0. Ajustar um distrato neste caso ndo lhe beneficiaria em nada, pois a lei do
FGTS néo autoriza o levantamento do FGTS para a hipotese de distrato. Se o
empregador quiser, pode abrir mao do pré-aviso mesmo nos casos de pedido
de demissao. Este ato ndo importa em transagdo ou distrato.

Se o empregador tomar a iniciativa, qual a vantagem para o empregado,
j& que tem direito a receber mais parcelas que as supostamente oferecidas em
caso de distrato? Nesta hipotese, provavelmente a proposta do patrdo sera de
rentincia ou transagdo de direitos que deve ao trabalhador.

Poder-se-ia argumentar que as partes poderiam compor num distrato os
interesses de ambas as partes e ajustarem as parcelas devidas em face deste ato.
Todavia, os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis e intransacionaveis, por se
caracterizarem em direitos contidos em normas de ordem publica. As partes
podem ajustar mais do que o previsto em lei, mas ndo menos. Acresce mais
que, como o empregador quase sempre quer tirar vantagem, ndo iria pagar ao
empregado parcela que seria indevida em caso de pedido de demissdo, entéo por
que o faria em caso de distrato? S6 interessa ao patrdo o distrato quando lhe é
mais vantajoso economicamente. Neste caso, € o empregador quem pretende o
afastamento do empregado, mas para pagar menos, ajusta um distrato, fazendo
com que o empregado renuncie seus direitos.

Entretanto, podemos imaginar que rarissimas serao as hipoteses de ver-
dadeira intencdo das partes que, de comum acordo, querem romper o contrato.
Apenas nesses casos a novidade legislativa seria positiva, pois permitiria o
levantamento parcial do FGTS (80%) e a percepgdo, pela metade, do aviso
prévio e metade da indenizacdo adicional sobre o FGTS, além das férias e
trezenos a que tiver direito.
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A previsdo contida na alinea a do art. 484-A de pagamento do aviso
prévio gerara controvérsias, pois hoje ele é proporcional ao tempo de servico,
podendo chegar a 90 dias e o legislador ndo esclareceu se o valor corresponde
a 50% do aviso de 30 dias ou ao proporcional.

ARBITRAGEM — ART. 507-A DA CLT

“Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remune-
racdo seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada
cldusula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do em-
pregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos
na Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996.”

Os direitos trabalhistas previstos em lei s3o irrenunciaveis e intransacio-
naveis pela sua caracteristica publica, logo, sdo direitos indisponiveis. Portanto,
o valor do salario recebido pelo empregado ndo altera a natureza juridica do
direito. Entender que os empregados que recebem mais que R$ 11.063,00
podem pactuar a arbitragem ¢é desconhecer a Lei n® 9.307/96, que s permite a
arbitragem em direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°, § 1°).

Explico:

A arbitragem ¢ tratada pela Lei n® 9.307/96 como um importante instru-
mento para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis entre
pessoas capazes — art. 1°.

Os arbitros sdo escolhidos pelas partes, sempre em niimero impar (art.
13, § 1°, da Lei n° 9.307/96) e fazem o papel de juiz de direito e de fato (art.
18). A sentencga que proferir tem a mesma for¢a que um titulo executivo judicial
(art. 31) e tem requisitos para validade similares aos da sentenca judicial (rela-
torio, fundamentag@o e dispositivo) — art. 26. Apesar de fazer coisa julgada, a
sentenca arbitral nao pode ser desconstituida por agdo rescisoria, mas sim por
acdo anulatoria (art. 33).

As partes devem escolher o tipo de arbitragem que desejam, isto €, se de
direito ou de equidade (art. 1°, §§ 1° e 2°). Se de direito, podem, ainda, indicar
quais as regras serdo aplicadas, desde que ndo viole os bons costumes e a ordem
publica. E facultado as partes renunciar ou no aos recursos.

De acordo com o art. 1° da Lei n° 9.307/96, a arbitragem s6 pode ser
utilizada para dirimir conflitos cujos direitos sejam de natureza patrimonial
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disponivel, o que ndo ocorre com a maioria das lides individuais trabalhistas,
pois tratam de direitos previstos na legislagao.

A arbitragem ¢ uma forma alternativa de solucao de conflitos de interes-
ses em que estes sao resolvidos pela participacdo de uma terceira pessoa, qual
seja o arbitro, tendo sido esta modalidade de resolugdo e solucdo de conflitos
pactuada pelas proprias partes, através da confec¢do de uma clausula compro-
missoria ou do compromisso arbitral, em que, voluntariamente, os contratantes
avengam que eventual conflito entre os mesmos devera ser solucionado através
da arbitragem, desde que os direitos em jogo sejam patrimoniais e disponiveis
—art. 1° da Lein® 9.307/96.

Clausula compromissoria é um pacto em que se estabelece que, na
eventualidade de uma divergéncia futura entre os interessados na execugao do
negocio principal, estes deverdo langar mao do juizo arbitral. Antes da Lei n°
9.307/96, a clausula compromissdria ndo tinha efeito vinculante, nao levando,
necessariamente, ao juizo arbitral. Apos a Lei n° 9.307/96, a parte que desejar
que a outra honre a cldusula compromissoria vazia podera requerer judicial-
mente a sua citagdo para comparecer em juizo a fim de lavrar o compromisso
arbitral. Nao comparecendo, a sentenga que julgar procedente valera como
compromisso arbitral — art. 7°, § 7°, da Lei n® 9.307/96.

A clausula compromissoria transfere a solugdo de futuros (e eventuais)
conflitos para a arbitragem, logo, ¢ feita antes da existéncia da lide, enquanto no
compromisso arbitral as partes submetem a lide (o conflito) atual ao julgamento
do arbitro, logo, o compromisso ¢ ajustado durante a controvérsia.

A clausula compromissoéria pode ser “cheia” ou “vazia”. Clausula comple-
ta ou “cheia” € aquela que tem elementos suficientes para instituir a arbitragem,
sem a necessidade do compromisso arbitral. De acordo com o art. 5° da Lei n°
9.307/96 e, desde que aceita a designagdo pelo(s) arbitro(s), a arbitragem po-
dera ser instituida independentemente da celebragao do compromisso arbitral.

A clausula compromissoéria “vazia” ou “clausula patologica” é genérica,
ndo tem a designagdo dos arbitros ou do Tribunal arbitral ou qualquer outro
elemento que seja capaz de efetivar a arbitragem, dai a necessidade de se firmar
o compromisso arbitral. O art. 6° da Lei determina o procedimento a ser adotado
para a execucao da cldusula compromissoria “vazia”. O art. 7° prevé a demanda
judicial adequada para compelir a parte inerte ao compromisso arbitral, ou seja,
consagra a execucao especifica da clausula compromissoria.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 83, 1 2, abr/jun 2017 297



DOUTRINA

Compromisso arbitral é o acordo bilateral em que as partes interessadas
submetem suas controvérsias juridicas a decisdo de arbitros, comprometendo-se
a acatar a decisdo. Pode ser judicial ou extrajudicial.

Em se tratando de uma opgéo feita pelas partes, a exclusdo da lide da
apreciacdo do Judiciario ndo afronta a garantia de acesso ao Judiciario — art.
5%, XXXV, da CRFB.

Do exposto acima, percebe-se que a liberdade na autonomia da vontade
¢ o fio condutor de todo o ajuste de arbitragem, que ¢ duvidosa na relacdo de
emprego, em face da constante vulnerabilidade do trabalhador, mesmo que
este perceba mais que o teto fixado no artigo. Permitir que o empregado que
percebe mais que R$ 11.063,00 possa ajustar com o empregador a clausula
compromissoria, na admissdo ou durante o contrato, ¢ fechar os olhos para o
medo do desemprego que qualquer trabalhador tem, inclusive os altos empre-
gados, que facilmente se submeterdo as clausulas impostas pelo patrdo como
mero contrato de adesdo.

QUITACAO ANUAL — SINDICATO — ART. 507-B DA CLT

“Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigén-
cia ou nao do contrato de emprego, firmar o termo de quitagdo anual de
obrigacdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da categoria.

Paragrafo tnico. O termo discriminara as obrigacdes de dar e fa-
zer cumpridas mensalmente e dele constara a quitacdo anual dada pelo
empregado, com eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas.”

A primeira tentativa dos tribunais superiores em dar eficacia liberatoria
ao recibo de quitagdo foi a quitagdo constante do termo de rescisdo, ao dar
interpretacdo ampliativa ao art. 477, § 2°, da CLT, inserido através da Lei n°
5.472/68, pois a parte final do mencionado paragrafo dispde: “Sendo valida a
quitacdo, apenas, relativamente as mesmas parcelas”.

Numa interpretacdo razoavel e decorrente do principio in dubio pro
misero, conclui-se que, quando a lei se referiu as “parcelas”, quis, na verdade,
limitar a quita¢do aos valores’, e ndo a parcela, a rubrica ou a prestacdo paga.
Assim, se o empregador, no termo de rescisdo, devidamente homologado pelo
sindicato, com ou sem ressalvas, pagou R$ 1,00 a titulo de aviso prévio, mas,

7  Damesma forma pensa BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016.
p. 182 e 187; e SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima.
Institui¢oes de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 1999. v. 1. p. 222.
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na verdade, devia R$ 2.000,00, ndo se pode considerar que a parcela “aviso
prévio” esta quitada, mas tdo somente o valor de R$ 1,00, restando a divida de
R$ 1.999,00. Interpretagdo diversa acarretaria no absurdo do enriquecimento
sem causa e na autorizagdo de rentincia de direitos. A se pensar de outra forma
haveria verdadeira rentincia do trabalhador aos direitos indisponiveis que lhes
sdo devidos.

Arion Sayao Romita® posiciona-se no mesmo sentido:

“A eficacia liberatoria alcanga apenas o valor efetivamente pago,
nao se estendendo a uma importancia cujo direito s viria a adquirir mais
tarde (...). Quando, na Consolidag¢@o das leis do Trabalho e no Enunciado
n°® 330, alude-se a ‘parcela expressamente consignada’, concede-se efica-
cia liberatoria ndo ao titulo quitado, mas ao valor pecunidrio efetivamente
recebido pelo empregado, segundo entendimento jurisprudencial pacifico
dos Tribunais do Trabalho.”

Todavia, o TST se posicionou de forma diversa e, apos sucessivas al-
teragdes na redagdo da Sumula n°® 330, entendeu que a quitagdo se estende a
parcela e ndo aos valores efetivamente pagos. Todas as redagdes anteriores
também se inclinavam pela quitagdo geral da parcela e, algumas vezes, de
qualquer lesdo do contrato.

Samula n° 330 do TST:

“A quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisi-
tos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficdcia liberatoria
em relacdo as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo
se oposta ressalva expressa e especificado ao valor dado a parcela ou
parcelas impugnadas.

I— A quitacdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de
quitagdo e, consequentemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda
que estas constem desse recibo.

II — Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a
vigéncia do contrato de trabalho, a quitagdo ¢ valida em relacdo ao pe-
riodo expressamente consignado no recibo de quitacdo.” (grifos nossos)

Esta Simula deixa o empregado, hipossuficiente na relagdo, a mercé€ do
empregador e do sindicato.

8  ROMITA, Arion Sayao. O principio da prote¢do em xeque. Sao Paulo: LTr, 2003.
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Mais tarde foi editada a Lei n° 9.958/00 que inseriu os arts. 625-A a
625-H e criou o Titulo VI-A na Consolidagao das Leis do Trabalho, dando nova
redagdo ao art. 876 e acrescentando o art. 877-A.

Em face disso, foi facultada a criagdo de Comissdes de Conciliagdo Prévia
no ambito empresarial, sindical, em grupos de empresas ou ainda em carater
intersindical, de composigao paritaria, com representantes dos empregados e dos
empregadores, com a fung¢ao precipua de tentar conciliar os conflitos individuais
do trabalho. Em sendo a conciliagdo prospera, lavrar-se-a o termo. Este sera
assinado pelo empregado e também pelo empregador, ou por seu preposto, bem
como pelos membros da Comissdo, fornecendo-se copia as partes. De acordo
com a lei, o termo de Conciliagdo € titulo executivo extrajudicial e tera eficacia
liberatoria geral, exceto quanto as parcelas expressamente ressalvadas.

Portanto, a conciliagdo efetuada no ambito das CCPs também visa dar
eficacia liberatoria as parcelas quitadas, se coadunando com o entendimento
do TST.

Agora o art. 507-B do PLC n° 38/2017, mais uma vez, pretende a qui-
tagdo da parcela pela simples comprovagdo de quitacdo perante o sindicato.
Todavia, ndo se quita o que ndo esta pago. A quitagdo do que foi pago ja estd
prevista no art. 477, § 2°, da CLT. Criar a possibilidade de quitacdo anual ge-
ral em relagdo a cada parcela mencionada, na vigéncia do contrato, quando o
empregado esta presumidamente submetido as ordens do patrao ¢ de duvidosa
liberdade de vontade. Ora, se os recibos bastam para a comprovacgao das obri-
gacdes trabalhistas, qual o motivo para a quitacdo em sindicado? Claro que a
intengdo foi a de obter a eficacia liberatoria geral do que nao foi pago, gerando
0 enriquecimento sem causa.

Que empregado livremente concorda em dar quitag@o, durante a relagdo
de emprego, de direito ndo pago? A coagdo € presumida, diante de sua hipos-
suficiéncia. Se a parcela foi paga, ndo ha necessidade da assisténcia sindical
para a eficacia liberatoria.

CONCLUSAO

A liberdade e a autonomia na declaragdo de vontade do trabalhador
antes, durante e depois da vigéncia da relagdo de emprego € o fio condutor da
validade dos ajustes efetuados entre empregado e patrdo. Independente do grau
de vulnerabilidade, do valor do salario, da formacao técnica do trabalhador, os
direitos trabalhistas previstos em lei sao indisponiveis e, por isso, irrenunciaveis
¢ intransacionaveis, salvo raras excec¢des legalmente autorizadas.
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Ademais, a inten¢do do legislador constituinte foi a de melhorar a con-
di¢do social do trabalhador (art. 7°, caput), por isso, também neste aspecto, a
reforma trabalhista retrata verdadeiro retrocesso de direitos trabalhistas.

Equivoca-se a proposta de mudanca legislativa trazida pela chamada
“reforma trabalhista” quando prestigia a negociagdo individual e coletiva entre
as partes sobre os direitos previstos em lei, permitindo que o negociado preva-
leca sobre o legislado, pois parte da falsa premissa de que o trabalhador quer
livremente abrir mao de seus direitos, ignorando sua vulnerabilidade juridica.
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