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Apresentagio

ALein®13.429/2017 ampliou as possibilidades de utilizagdo do trabalho
temporario previsto na Lei n® 6.019/74, elastecendo inclusive o prazo, além de
regular a terceirizagdo de servicos.

Sobreveio entdo a Lein® 13.467, de julho de 2017, que resultou em ampla
reforma das normas de direito material e processual.

No tocante a entdo recente Lein® 13.429/2017, promoveu nova alteragido
da Lei n® 6.019/74, para possibilitar a terceirizagdo também na atividade-fim.

A Lein® 13.467/2017, com vigéncia a partir de 11 de novembro daquele
mesmo ano, regulou novas formas de trabalho (teletrabalho e trabalho intermi-
tente); restringiu temporalmente a responsabilidade do socio retirante; limitou ao
sucessor a responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas do negocio transferido
pelo sucedido, excetuados os casos de fraude; ampliou as hipoteses de caracte-
rizagdo do grupo econdmico (por subordinacdo e por coordenacao); estabeleceu
um canal obrigatdrio de dialogo entre empregados e empregadores nas empresas
com mais de 200 empregados; buscou regular os danos extrapatrimoniais e sua
composi¢do nas relagoes de trabalho; identificou os direitos individuais passiveis
de negociagdo pela via coletiva; extinguiu a contribui¢ao sindical obrigatoria.

Outras tantas alteragcdes de natureza material compuseram a reforma,
assim como intervengdes significativas foram feitas no campo processual,
a exemplo da incidéncia de honorarios de sucumbéncia e do exame prévio
da transcendéncia, levando inclusive a diversos questionamentos quanto ao
momento de aplicagdo da nova lei aos contratos e relagdes processuais em
andamento quando da vigéncia da nova lei.

Evidentemente, como toda e qualquer norma juridica, as Leis ns.
13.429/2017 e 13.467/2017 estdo sujeitas a interpretacao judicial e também
aos controles difuso e concentrado de constitucionalidade.

O novo ambiente de relagdes materiais e processuais suscita, portanto,
questionamentos e solu¢des que precisam ser enfrentados.

Esperamos que os artigos selecionados para esta Revista possam, me-
diante visdes variadas sobre os temas, servir para enriquecer a pesquisa € o
debate, de forma a trazer contribui¢des doutrinarias a jurisprudéncia que se
formara ao longo do tempo.

Ministro Alexandre Agra Belmonte

Membro da Comissdo de Documentag¢do ¢ Memoria do TST
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A REFORMA TRABALHISTA DA LEI Ne
13.467/2017 E AS LIMITACOES, PELO NOVO
ARTIGO 702, I, F, E SEUS PARAGRAFOS 3¢ E 4°, DA
CLT, A UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA
E A EDICAO OU REVISAO DE PRECEDENTES
PELOS TRIBUNAIS TRABALHISTAS

THE LABOR REFORM OF LAW 13.467/2017 AND THE
LIMITATIONS, BY THE NEW ARTICLE 702, I, “F”, AND
ITS PARAGRAPHS 3 AND 4, OF THE CLT, TO THE
STANDARDIZATION OF JURISPRUDENCE AND TO THE
EDITING ORREVISION OFITS PRECEDENTS BY LABOR COURTS

José Roberto Freire Pimenta”

RESUMO: Este artigo parte da constatagdo do enorme impacto potencial da aplicagdo
direta, subsidiaria e supletiva, no Direito Processual do Trabalho brasileiro, do sistema
de edigdo de precedentes obrigatorios ¢ do microssistema de litigiosidade repetitiva,
introduzidos pela Lei n® 13.015/2014, e do novo Codigo de Processo Civil, de 2015, para
a uniformizagao da jurisprudéncia dos Tribunais trabalhistas brasileiros, bem como para
a edicdo de seus precedentes e para o julgamento em massa dos processos repetitivos que
ndo cessam de aumentar, nos ltimos anos. Aponta-se o paradoxo de esse novo papel
dos Tribunais trabalhistas como Cortes de Precedentes ser combatido pela hostilidade
do legislador da reforma trabalhista contra o mal-denominado ativismo judicial, e sua
tentativa de restaurar o ultrapassado e inadequado paradigma do juiz bouche de la loi,
através das numerosas limitagdes, introduzidas pela denominada Reforma Trabalhista,
contra a atuagdo jurisdicional da Justi¢a do Trabalho em geral e, particularmente, contra a
autonomia, constitucionalmente assegurada aos Tribunais trabalhistas, para uniformizar sua
jurisprudéncia e para editar os correspondentes enunciados de seus precedentes, através do
novo art. 702, L £, e seus §§ 3° ¢ 4°, da CLT. Sdo expostos os fundamentos do incidente de
arguicdo da inconstitucionalidade desses novos dispositivos legais pela via difusa, no ambito
do Tribunal Superior do Trabalho, ainda em andamento, e sdo apontadas, na hipotese de
ndo ser declarada sua inconstitucionalidade, as impropriedades e a inconveniéncia do novo
procedimento introduzido pelo referido preceito legal para restingir a edi¢do de simulas e
outros enunciados de jurisprudéncia uniforme pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho. Ao final, indicam-se as duvidas e perplexidades suscitadas
pelo referido procedimento e as possiveis solugdes respectivas caso esse preceito legal seja
mantido e, apesar dele, para preservar a0 maximo a competéncia constitucional das Cortes
trabalhistas para uniformizarem sua jurisprudéncia e para continuarem a concretizar, na
maior medida possivel, o principio constitucional da efetividade da tutela jurisprudencial,
infelizmente relegado a segundo plano pelo legislador da Reforma Trabalhista.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,; doutor em Direito Constitucional pela UFMG, professor
titular do Centro Universitario do Distrito Federal — UDF nas dreas de Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho, integrante do Conselho Consultivo da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfei¢coamento dos Magistrados do Trabalho — ENAMAT.
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DOUTRINA

PALAVRAS-CHAVE: Edi¢do de Sumulas e outros Enunciados de Jurisprudéncia
Uniforme pelos Tribunais Trabalhistas. Reforma Trabalhista e a Limitagdo a Uni-
formizacdo da Jurisprudéncia Trabalhista. Edi¢ao ou Alteragdo de Precedentes e a
Autonomia Constitucional dos Tribunais Trabalhistas.

ABSTRACT: This article is based on the enormous potential impact of the direct,
subsidiary and supplementary application, in the Brazilian Labor Procedural Law, of
the system of editing of binding precedents and the repetitive litigation microsystem,
introduced by Law 13.015/2014, and the new Code of Civil Procedure of 2015 for the
uniformization of the jurisprudence of the Brazilian Labor Courts, as well as for the
edition of its precedents and for the mass judgment of the repetitive processes that
continue to increase in recent years. It points to the paradox of this new role of the
Labor Courts as Courts of Precedents being countered by the labor reform legislator’s
hostility against the so-called judicial activism, and its attempt to restore the outdated
and inadequate paradigm of the judge “bouche de la loi” by the numerous limitations,
introduced by the so-called Labor Reform, against the judicial action of the Labor Court
in general and, particularly, against the autonomy, constitutionally assured to the Labor
Courts, to standardize its jurisprudence and to edit the corresponding statements of
its precedents through the new article 702, I, and its paragraphs 3 and 4, of the CLT.
The reasons of the incident of the unconstitutionality of these new legal provisions by
the diffuse route at the Superior Labor Court, still in progress, are exposed, and are
pointed out, in the hypothesis of not being declared unconstitutional, the improprieties
and the inconvenience of the new procedure introduced by said legal precept to restrict
the issue of precedents and other statements of uniform jurisprudence by the Superior
Labor Court and by the Regional Labor Courts. In the end, the doubts and perplexities
raised by the said procedure and the possible solutions are indicated if this legal precept
is maintained, and despite it, in order to preserve to the maximum the constitutional
competence of the Labor Courts to standardize its jurisprudence and to continue to
materialize, to the greatest extent possible, the constitutional principle of the effectiveness
of judicial protection, unfortunately relegated to second place by the last Labor Reform.

KEYWORDS: Edition of Precedents and other Statements of Uniform Jurisprudence
by the Labor Courts. Labor Reform and the Limitation to the Standardization of Labor
Jurisprudence. Edition or Change of Precedents and the Constitutional Autonomy of
the Labor Courts.

1 — Consideracoes iniciais

Direito do Trabalho e a propria Justiga do Trabalho brasileiros, frutos

de décadas de construgao coletiva em prol da concretizagdo dos direitos

sociais em nosso pais, passam, nestes anos de 2017 e 2018, por um
momento de grande crise e transformagao.

Se a consagracao dos direitos sociais trabalhistas na Constituicdo De-
mocratica de 1988, como importante vertente dos direitos fundamentais que
passaram a figurar no centro do ordenamento juridico vigente e a significativa
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional
n°®45/04, pareceram indicar uma crescente valoriza¢ao dessa disciplina e desse
ramo do Poder Judiciario, a profunda crise institucional, politica, econdmica
e social ocorrida no Brasil a partir de 2014 colocou em xeque, na pratica, a
centralidade do valor trabalho, proclamada no proprio Texto Constitucional,

20 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

e fez nascer, de forma surpreendente, insistentes ¢ despropositadas propostas
de exting¢do dessa Justica Especial'. E isso apesar do inegavel sucesso de sua
atuagdo, ao longo de sete décadas de existéncia, em prol da concretizacdo dos
direitos dos trabalhadores consagrados na Constitui¢do, nas leis e nas normas
coletivas de trabalho em vigor que, no entanto, também se refletiu em uma ex-
ponencial e crescente explosao no numero de reclamagdes anualmente ajuizadas.

E nesse quadro que deve ser compreendida e situada a polémica “reforma
trabalhista” promovida pela Lei n® 13.467/2017, que, em tempo recorde, alte-
rou ou acrescentou mais de duzentos dispositivos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, com os declarados propoésitos de modernizar a legislagdo do trabalho,
promover a inclusdo de amplos setores da populagdo ativa, antes excluidos da
protecdo das normas laborais, e diminuir o nimero, considerado excessivo, de
demandas trabalhistas, por meio do combate a denominada “litigancia irrespon-
savel”. A profundidade das modificacdes nas regras e nos principios juslaborais
foi enorme, exigindo de todos os operadores do Direito do Trabalho um grande
esfor¢o para bem compreendé-las, interpreta-las e aplica-las, de maneira coerente
e sistematica, em conformidade com a Constitui¢do, com as normas internacionais
de direitos humanos e da Organizagdo Internacional do Trabalho ratificadas pelo
Brasil e com o conjunto do ordenamento juridico infraconstitucional em vigor.

Em momento tio delicado, ¢ imprescindivel discutir, com as necessarias
profundidade e amplitude, uma matéria que diz respeito a propria razdo de ser e
aos limites do papel constitucional e legal dos tribunais trabalhistas brasileiros, em
cumprimento a seu dever de manter estavel, integra e coerente sua jurisprudéncia
uniforme, na expressa dicgao do art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015,
supletiva e subsidiariamente aplicavel a esfera trabalhista por for¢a dos arts. 15 do
referido diploma processual comum e 769 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

2 — O sistema de edicio de precedentes obrigatorios e o microssistema
de litigiosidade repetitiva introduzidos pela Lei n° 13.015/2014 e pela
aplicacao subsidiaria e supletiva do Codigo de Processo Civil de 2015
no Direito Processual do Trabalho brasileiro, para uniformizacio de
jurisprudéncia, edicao de precedentes e julgamento em massa dos
processos repetitivos pelos tribunais laborais

Duas das mais profundas e significativas inovagdes introduzidas pelo
novo Codigo de Processo Civil brasileiro (aprovado pela Lei n® 13.105, de

1 Parauma resposta densa, apropriada e definitiva contraria a tais propostas, veja-se, por todos: VEIGA,
Aloysio Corréa da. Uma retérica magante e desagradavel. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 83, n. 4, p. 28-30, out./dez. 2017.
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DOUTRINA

16.03.2015, alterado pela Lei n°® 13.256, de 04.02.2016, e que entrou em vigor,
depois de uma vacatio legis de um ano, em 18.03.2016) foram a adogdo do
sistema de edi¢cdo de precedentes judiciais obrigatorios € do denominado mi-
crossistema de litigiosidade repetitiva (composto pelos incidentes de assuncao
de competéncia, de resolugdo de demandas repetitivas e de julgamento dos
recursos de natureza extraordinaria repetitivos).

Tais inovagdes, na verdade, em boa parte, ja haviam sido antecipadas na
esfera processual trabalhista pelas alteragdes no sistema recursal, disciplinado
pelos arts. 893 a 901 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, promovidas pela
Lein®13.015, de 21.07.20142 e por sua regulamentag¢éo no &mbito do Tribunal
Superior do Trabalho?.

A questdo que de imediato se colocou na data da vigéncia do novo
CPC foi se esses sistemas seriam ou nao aplicaveis ao processo do trabalho e,
em caso afirmativo, se integralmente ou apenas parcialmente, na medida em
que seu art. 15 (que ndo revogou os arts. 769 ¢ 889 da CLT) reafirma que, na
auséncia de normas de Direito Processual do Trabalho, suas disposi¢des ser-
lhes-do aplicadas ndo s6 de forma subsidiaria (como ja ocorria, por forga dos
referidos preceitos consolidados), mas também supletiva. Foi esse o problema
fundamental que se procurou equacionar na Instru¢do Normativa n® 39/2016,
aprovada pela Resolugdo n°® 203, de 25.03.2016, do Orgdo Especial do TST.

Como ficou expresso em seus consideranda € em sua exposi¢ao de mo-
tivos, para atender a exigéncia de transmitir seguranga juridica aos jurisdicio-
nados e 6rgdos da Justiga do Trabalho, ¢ com o escopo de prevenir nulidades
processuais em detrimento de desejavel celeridade, nela pretendeu-se identificar
apenas questdes polémicas e algumas das mais importantes inovagdes do novo
Cddigo de Processo Civil. Para tanto, buscou expressar, ainda que de forma
ndo exaustiva, o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho sobre os

2 Sobreotema, vejam-se: DALAZEN, Jodo Oreste. Apontamentos sobre a Lein® 13.015/2014 e impactos
no sistema recursal trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, p. 204-
263, out./dez. 2014; PIMENTA, José¢ Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela
Lein® 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na Justica brasileira: contexto, premissas
e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). A nova Lei de Recursos Trabalhistas: Lei n°
13.015/2014. Sao Paulo: LTr, p. 25-70, 2015; e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v.
80, n. 4, p. 95-162, out./dez. 2014; PIMENTA, José Roberto Freire. A for¢a dos precedentes judiciais,
o novo sistema recursal trabalhista ¢ a fungdo constitucional do Tribunal Superior do Trabalho. In:
DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira
de; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Direito constitucional do trabalho: principios e jurisdigdo
constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 225-267.

3 Vejam-se o Ato n° 401/SEGJUD.GP, de 23.09.2014, da Presidéncia do TST, e a Resolugéo n°® 38/2015,
aprovada pela Resolugdo n° 201 do Orgdo Especial do TST, de 10.11.2015, publicada no DEJT de
17.11.2015.
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preceitos do referido Codigo considerados ndo aplicaveis (art. 2° da IN n° 39),
os aplicaveis (art. 3°) e os aplicaveis em termos, isto é, com as necessarias
adaptacdes (os demais referidos na IN a partir de seu art. 4°). Como néo pode-
ria deixar de ser, o fio condutor dessa norma foi somente admitir a invocacao
subsidiaria ou supletiva do novo CPC se houver, de forma cumulativa, omissao
(total ou parcial) das normas processuais trabalhistas sobre a matéria e também
compatibilidade das normas processuais do novo CPC com as normas e prin-
cipios do Direito Processual do Trabalho.

Especificamente com relagdo aos temas da uniformizagdo da jurispru-
déncia e da edigdo de precedentes (persuasivos ou obrigatorios) pelos tribunais
trabalhistas, pretendeu-se “transpor para o processo do trabalho as inovagdes
relevantes que valorizam a jurisprudéncia consolidada dos tribunais™ (exposi¢ao
de motivos da IN n° 39, in fine), o que fez de maneira expressa ao proclamar
aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho, em face de omissdo e compati-
bilidade, os preceitos do novo Codigo que regulam os temas da fundamentagdo
da sentenca (art. 489, com as adaptacdes previstas no art. 15 da referida IN),
da forca da jurisprudéncia dos tribunais (arts. 926 a 928), do incidente de as-
sun¢do de competéncia (art. 947 e paragrafos), da reclamagdo (arts. 988 a 993)
e, com as necessarias adaptacdes e restricdes desde logo explicitadas nos arts.
7° e 8° da IN n° 39, do julgamento de improcedéncia liminar do pedido (art.
332 do CPC, em parte) e do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas
(arts. 976 a 986 do CPC, com as adaptagdes dos §§ 1° a 3° do referido art. 8°).

E ainda importante observar que os proprios arts. 896-B ¢ 896-C da CLT
(introduzidos pela Lei n® 13.015/2014 em data anterior a promulgacao do CPC
de 2015) ja haviam disciplinado, na esfera recursal trabalhista, o incidente de
recursos de revista repetitivos, com expressa determinago, no primeiro desses
preceitos consolidados, de aplicacdo, no que couber, das normas processuais
civis relativas aos recursos extraordinario e especial repetitivos®.

Conforme ja tivemos a oportunidade de afirmar em trabalhos anteriores,’
a intensa e efetiva aplicacdo, no processo do trabalho, deste novo paradigma,

4 Embora o art. 896-B da CLT, como néo poderia deixar de ser, tenha feito referéncia expressa as normas
daLein®5.869, de 11 de janeiro de 1973 (o Cddigo de Processo Civil em vigor na data da promulgagao
da Lei n° 13.015/2014, que o introduziu), o art. 1.046, § 4°, do novo CPC estabelece expressamente
que “as remissdes a disposig¢des do Codigo de Processo Civil revogado, existentes em outras leis, pas-
sam a referir-se as que lhes sdo correspondentes neste Codigo”, o que equivale a dizer que, no caso
do incidente dos recursos de revista e embargos repetitivos (regulamentado no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho, repita-se, pela sua Instrugdo Normativa n® 38/2015), ser-lhe-do aplicaveis, no
que couber, os arts. 1.036 a 1.041 do novo diploma processual comum.

5 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema de precedentes judiciais obrigatérios e o microssistema de
litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
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que visou assegurar ¢ reforcar a fungdo uniformizadora da jurisprudéncia dos
tribunais (para manté-la estavel, integra e coerente, na diccao expressa do art.
926, caput, do novo Cddigo de Processo Civil), e introduzir, no direito brasi-
leiro, a denominada teoria dos precedentes, tem o potencial de ser uma solugcao
poderosa e eficaz contra um dos principais fatores que, nas ultimas décadas,
tem contribuido para o inaceitavel aumento crescente do numero de demandas
trabalhistas individuais e repetitivas, que gradativamente tem tornado inefetiva
a tutela jurisdicional prestada pela Justica do Trabalho, em todos os seus graus
e instancias: a instabilidade excessiva da jurisprudéncia sobre o real sentido
das normas de Direito Material, por sua vez causada pela inevitavel variacao
dos entendimentos adotados pelos diferentes juizes e tribunais no julgamento
dos milhares de processos repetitivos decorrentes da chamada litigiosidade
em massa ou de alta intensidade (a qual tem por objeto a defesa, em juizo, dos
direitos individuais homogéneos ameagados ou lesados)®.

Também como ali ja salientamos, o juiz dos dias atuais é obrigado a
desempenhar func¢ao judicante muito diferente, em sua substancia e em seus
limites, daquela tradicionalmente desempenhada pelo juiz do Estado Liberal de
Direito, na medida em que, hoje, ele tem que aplicar diretamente a Constituicao
(em grande parte principioldgica, sem necessidade da intermediacao das normas
editadas pelo legislador infraconstitucional e, muitas vezes, por meio do uso
da técnica de concretizagdo)’ e as leis com redacédo aberta (que contam, cada
vez mais, com cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados), as quais
exigem sua complementagao pelo aplicador para criar a norma do caso concre-

v. 82, n. 2, p. 176-235, abr./jun. 2016; PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal
trabalhista pela Lei n° 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na Justica brasileira:
contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (Org.). 4 nova Lei de Recursos
Trabalhistas: Lei n° 13.015/2014. Séo Paulo: LTr, p. 25-70, 2015; e Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Brasilia, v. 81, n. 3, p. 95-164, jul./set. 2015; PIMENTA, José Roberto Freire. A for¢a dos
precedentes judiciais, o novo sistema recursal trabalhista e a fun¢do constitucional do Tribunal Superior
do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; MELLO FILHO, Luiz
Philippe Vieira de; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Direito constitucional do trabalho: principios
e jurisdi¢do constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 225-267.

6  Para o exame dos trés tipos de litigiosidade que hoje assoberbam o Poder Judiciario em nosso pais
(a litigiosidade individual ou de varejo, a litigiosidade coletiva ou metaindividual e a litigiosidade
em massa ou de alta intensidade), vejam-se THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre. Breves consideragdes sobre a politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagido
no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o civil law e o common law ¢ dos problemas da
padronizago decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, v. 189, p. 24, nov. 2010.

7  “Densificar uma norma” significa preencher, complementar e precisar o espago normativo de um
preceito constitucional que seja demasiado genérico para ser diretamente aplicado, para que se torne
possivel a sua utilizagdo para a solugio de determinado problema concreto. A concretizagdo das normas
constitucionais ¢ um trabalho técnico-juridico diverso da simples interpretagdo do texto da norma: é,
sim, a construg¢do de uma norma juridica.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1993. p. 201-204, texto e nota 2).
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to. Cada vez mais, e em decorréncia de tudo isso, o julgador contemporaneo
precisa atuar como legislador intersticial sempre que o Poder Legislativo ndo
edita regra juridica completa e bastante para regular o conflito intersubjetivo
de direitos e de interesses submetido ao julgamento do Poder Judiciario.

Um sistema juridico que, ao exigir do juiz que aplique normas constitu-
cionais com a natureza de principios para concretizar direitos fundamentais e
leis contendo conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais ou abertas,
na verdade lhe confere e reconhece o poder e a responsabilidade de criar novas
normas juridicas para os casos concretos que completem o sentido das normas
constitucionais e legais. Se assim &, isso ndo acarreta obrigatoriamente que, para
hipoteses iguais, haja uma multiplicidade de normas juridicas individuais de
diferentes significados, geradas apenas pela natural variagdo de entendimentos
de numerosos e distintos julgadores.

Se hoje a vinculagado estrita dos juizes a letra da lei ja ndo € aceitavel
nem desejavel, a abertura desse amplo espago de atuagao e de interpretacao aos
juizes traz, inevitavelmente, um perigo muito grande: a possibilidade de que as
mesmas normas juridicas sejam interpretadas e aplicadas de modo diferente por
Juizes diversos, trazendo um grau enorme de inseguranga juridica e impedindo
que os atores sociais pautem sua conduta e fagam suas escolhas de vida com
base naquilo que eles razoavelmente considerem ser determinado pela ordem
juridica em vigor. Com isso, o Direito como um todo deixa de ser capaz de
desempenhar sua funcao precipua: a de ordenar e regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato ¢ a consagragdo do chamado “decisionismo ju-
dicial” que o pds-positivismo abomina, proclamando, ao contrario, que, em
qualquer conflito de interesses submetido a decisdo judicial, s6 pode haver
uma unica solugdo justa, a luz dos principios constitucionais aplicaveis ao
caso especifico, tais como compreendidos em determinado momento historico.
Como compatibilizar essa concepgao com a possibilidade de cada juiz de uma
determinada causa livremente interpretar e aplicar as normas que regulam aquele
litigio de acordo com o seu proprio e livre convencimento pessoal acerca de seus
significado e alcance, sem sequer cogitar de observar o distinto entendimento
jurisprudencial ja pacificado acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia como um mecanismo a um sé tempo
fexibilizador da letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais justa a um sem
numero de situagdes diversas que nenhum legislador pode prever ao editar uma
norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas de direito romano-
germanicos) por meio da utilizacdo de mecanismos para sua uniformizagao e
para a observancia dos entendimentos dai resultantes, e também estabilizador
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do conteudo das normas juridicas em vigor, definindo em um precedente, para
casos concretos substancialmente iguais ao que foi decidido no leading case, o
sentido unico de uma norma juridica que hoje €, na maioria das vezes, genéri-
ca, principioldgica e que exige complementacao mediante uma interpretagcdo
concretizadora do Poder Judiciario®.

3 — A evolugdo da jurisprudéncia uniformizada do TST nas primeiras
décadas do século XXI e sua recente potencializaciao, pelo novo
sistema de precedentes obrigatdrios, como instrumento de combate
efetivo contra os descumpridores contumazes e em massa da
legislacao trabalhista

Ao contrario do que se passou a proclamar recentemente, nao foi apenas
nas duas ultimas décadas que o Tribunal Superior do Trabalho desempenhou
de forma ativa o seu papel de consolidar seu entendimento majoritario acerca
das questdes altamente controvertidas em seu proprio ambito € no dmbito
dos Tribunais Regionais do Trabalho, por meio da edi¢do de enunciados de
jurisprudéncia uniforme (simulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos).

Basta lembrar o enorme efeito transformador nas relagdes trabalhistas
que, sem que tivesse havido nenhuma alteragdo na Constituicdo ou nas leis
aplicaveis que justificasse a sua edi¢do, produziram as Siumulas ns. 198 ¢ 294
do TST, editadas, respectivamente, em 1985 e em 1989 (e que cancelaram a
Stmula n® 168 que, até a aprovagao da primeira destas, proclamava ser sempre
parcial a prescricao na lesdo de direito que atingisse prestagdes periodicas,
contada do vencimento de cada uma delas e ndo do direito do qual se origi-
nava), a Simula n° 330 (que, em 1994, promoveu ampla revisdo do entendi-
mento até entdo consagrado na Sumula n° 41 do Tribunal para proclamar que
a quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia da entidade sindical de
sua categoria, tem eficacia liberatoria em relagdo as parcelas expressamente
consignadas no recibo — e ndo mais apenas aos valores, como estabelecido no
verbete jurisprudencial anterior) e a Simulan® 331 (que, também em 1994, por

8  Lucas Buril de Macédo, depois de observar que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os de modo expresso uma forma de conten¢do ou de
fechamento do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na atuali-
dade, pelo desenvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma produgio
irresponsavel de direito jurisprudencial”. E acrescenta, de forma incisiva: “Isso mesmo: os precedentes
sdo uma forma de garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo de refor¢ar a criatividade ou
de dar mais poderes aos magistrados” (O regime juridico dos precedentes judiciais no Projeto do novo
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 237, p. 373-374, nov. 2014).
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igual revisou radicalmente o teor da Simula n°® 256 do TST — que s6 admitia
como legal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta nos casos
de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, proclamando a ilegalidade
de toda e qualquer outra terceirizagdo de servigos — para admitir como legal a
terceirizagao nao apenas dos servigos de vigilancia e de conservacao e limpeza,
mas também, e principalmente, de todos e quaisquer servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador — ¢ isto sem nenhuma lei que regulasse
em geral a terceirizacao).

E, em todas essas hipoteses, o Tribunal Superior do Trabalho nao foi
acusado de “ativismo judicial” ou de que estaria “legislando”... Tais acusagoes
s0 comegaram a ser feitas quando ocorreram as revisdes mais recentes de sua
jurisprudéncia (ndo por acaso, no momento em que a composi¢ao deste Tribunal
passou por uma profunda alteracdo) e, ndo por coincidéncia, justamente pelos
setores econdmicos e pelos litigantes habituais que tiveram seus interesses
juridicos e econdmicos afetados pelos novos entendimentos que, a partir de
entdo, predominaram na jurisprudéncia uniforme.

Com efeito, a partir do inicio deste século XXI, o Tribunal Superior do
Trabalho, pouco a pouco, se modificou no tocante a seus integrantes, tanto pelo
natural decurso do tempo quanto pela ampliacdo do numero de seus Ministros
togados, decorrente da incidéncia combinada da Emenda Constitucional n°
24, de 9 de dezembro de 1999 (que extinguiu os juizes classistas em todos os
graus de jurisdi¢@o da Justica do Trabalho e entdo reduziu o niimero de seus
componentes de 27 para 17 Ministros) e da Emenda Constitucional n® 45, de 30
de dezembro de 2004 (que restabeleceu o nimero de 27 Ministros componentes
do Tribunal, mas desta vez todos togados). O resultado dessas modificacdes,
como nao poderia deixar de ser, foi o surgimento de gradativas e importantes
mudangas na jurisprudéncia deste Orgdo, o que se refletiu mais intensamente
nas denominadas “Semanas do TST” de maio de 2011 e de setembro de 2012.

Como se sabe, estes dois eventos, frutos da historica e louvavel iniciativa
do entdo Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ministro Jodo Oreste
Dalazen, nasceram da constatacdo de que parte importante dos verbetes de sua
jurisprudéncia uniforme (simulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos) ja nao refletiam, naquelas datas, o pensamento majoritario dessa
Corte Superior (como demonstrava grande nimero de decisdes de seus o6rgaos
colegiados, algumas simplesmente contrarias a esses enunciados e muitas com
ressalva do entendimento pessoal em contrario da maioria de seus componen-
tes), indicando a necessidade de uma revisdo global de toda a jurisprudéncia
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uniformizada em reunides do conjunto dos integrantes do Tribunal, de forma
colegiada e democratica.

Os resultados dessas “Semanas” — além de revelarem o acerto desse
diagnostico, que se refletiu na ampla maioria que, na votagdo do Pleno do
Tribunal, obtiveram as propostas de alterar ou de cancelar varios dos enuncia-
dos jurisprudenciais existentes — mostraram-se altamente positivos, tanto pela
aceitagdo que os enunciados de sumulas e outros verbetes de jurisprudéncia
uniforme tiveram no primeiro e no segundo graus de jurisdi¢do (embora me-
ramente persuasivos, cumpre relembrar) quanto por claramente sinalizarem
0 novo e mais intenso compromisso do TST (e da Justica do Trabalho como
um todo) com a concretizagao dos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, com o refor¢o do carater protecionista do Direito do Trabalho
brasileiro e com o aumento da efetividade da tutela jurisdicional trabalhista.

Em outras palavras, o claro posicionamento que a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho passou a adotar diante do fendmeno da inegavel
explosdo de demandas trabalhistas ocorrida nas primeiras duas décadas deste
século XXI (que, em si mesma, também pode ser vista sob um viés positivo,
como reflexo do elevado grau de confianga que esse ramo do Judiciario ainda
desperta nos jurisdicionados que a ele recorrem) foi de enfrentar o problema
pela raiz.

E o verdadeiro problema, pura e simplesmente, ¢ que o Direito Material
do Trabalho brasileiro ainda tem um baixo indice de cumprimento espontaneo
pelos destinatarios de seus comandos normativos, muito menor do que qualquer
ordenamento juridico admite como toleravel, e este descumprimento ocorre em
frequéncia muito maior do que seria razoavel em qualquer sociedade capitalista
do século XXI°.

Nessa perspectiva, chega a ser elementar a causa fundamental de tdo
elevado numero de litigios trabalhistas (sendo relevante observar que sua
grande maioria termina, na fase de cognigdo, com uma sentenga de procedéncia

9  Todo e qualquer sistema juridico so sera operacional e funcional se as normas juridicas que o integra-
rem forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. Luis Roberto
Barroso (Interpretacdo e aplica¢do da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 239-240) nos adverte exatamente para isto: “De
regra, como ja referido, um preceito legal ¢ observado voluntariamente. As normas juridicas tém, por
si mesmas, uma eficacia ‘racional ou intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que tém ascen-
déncia no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a submissao da vontade individual
ao comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de san¢do, promovendo, por via
coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa ¢ a excegdo. Como bem intuiu André Hauriou, se
nao houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atras de
cada individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel”.
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integral ou parcial dos pedidos iniciais dos reclamantes, proxima dos 80% nos
anos de 2015, 2016 € 2017'%). Esse descumprimento generalizado e consciente
das normas que regem o trabalho obriga os beneficiarios dos direitos por elas
instituidos a escolher entre conformar-se com essa lesdo (o que, como ¢ de
conhecimento geral, costuma ocorrer em boa parte dos casos, caracterizando o
fendmeno que os processualistas contemporaneos denominam de /itigiosidade
contida) ou recorrer a Justica, em busca da tutela jurisdicional a todos constitu-
cionalmente prometida, como contrapartida da proibicdo estatal da autotutela.
Deve-se concluir, portanto, que a quantidade excessiva de reclamagoes € simples
efeito, e ndo a verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise
global da relagdo custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes ¢ vantajoso,
ou ndo, cumprir a lei trabalhista''. Isso ndo ocorre apenas no Brasil: nos paises
desenvolvidos, os agentes econdmicos e institucionais também atuam movidos
por objetivos similares e com base em consideragdes da mesma natureza. A
diferenga fundamental ¢ que naqueles, em ultima analise, ¢ mais vantajoso (ou
melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra habitual de
conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa é, a nosso
ver, a questdo essencial.

Como ja afirmamos reiteradamente em trabalhos anteriores'?, hoje, o
verdadeiro problema do Direito do Trabalho em nosso pais € a falta de efeti-
vidade da tutela jurisdicional trabalhista (que, reitere-se, torna vantajoso, do
ponto de vista econdmico e para grande nimero de empregadores, descumprir,

10 Segundo os dados da Tabela 1 — indice por Regido Judiciaria. 2015-2017 da Coordenadoria de Es-
tatistica e Pesquisa do TST de 19.04.2018 (disponivel em: <http://www.tst.jus.br/estatistica>. Consulta
no Sistema e-Gestdo em: 18 abr. 2018).

11 O que, embora insustentavel do ponto de vista juridico, é até compreensivel na estrita dtica empre-
sarial, movida essencialmente por consideragdes de natureza econdmica e administrativa, com vistas
a maximizagdo da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade maior pela manutengdo desse
lamentavel estado das coisas, evidentemente, ¢ daqueles operadores do Direito que, tendo ou devendo
ter nogdo disso, nada fazem para inverter essa equagao, de modo a tornar essa relagdo desvantajosa na
pratica, mediante a plena e efetiva aplicagdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa
aplicagdo de todas as sangdes materiais e processuais legalmente previstas para a hipdtese de seu
descumprimento.

12 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema de precedentes judiciais obrigatorios e o microssistema de
litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
v. 82, n. 2, p. 183-187, abr./jun. 2016; Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial trans-
formador das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: Direito do trabalho: evolugio,
crise, perspectivas, op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 15° Regido, op. cit., p. 201-202; e Revista
da Faculdade Mineira de Direito, op. cit., p. 102-104; A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas:
uma exigéncia constitucional. In: Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos
trabalhadores em juizo, op. cit., p. 25-26; A conciliagdo na esfera trabalhista — funcao, riscos e limites.
In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Coord.). Con-
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de forma deliberada ¢ massiva, as mais elementares obrigagdes trabalhistas),
criando, por uma decisdo estratégica empresarial, uma verdadeira cultura do
inadimplemento, em flagrante concorréncia desleal com a parcela ainda sig-
nificativa dos empregadores que cumprem com rigor suas obrigacdes legais e
convencionais.

O efeito negativo desse estado de coisas, porém, ndo incide apenas no
Direito Processual, com o comprometimento da eficiéncia da maquina judi-
ciaria. No Direito Material, as generosas promessas da Assembleia Nacional
Constituinte, relativas aos direitos constitucionais sociais, que se consubstan-
ciaram na Constituicdo Democratica de 1988, acabam nao se concretizando no
dia a dia e no campo decisivo da realidade empirica de cada um dos cidadaos
e jurisdicionados. E esta, afinal, a maior demonstragio pratica da validade da
concepgao, que a mais moderna e autorizada doutrina do direito processual
convencionou chamar, sinteticamente, de a instrumentalidade do processo.

Se a Justica do Trabalho se mostra cada vez menos capaz de assegurar
aos trabalhadores beneficiados pelas normas constitucionais ¢ legais trabalhis-
tas, a tempo e a modo, 0 mesmo e especifico resultado 1til que lhes teria sido
proporcionado caso essas normas houvessem sido cumpridas por inteiro por
seus empregadores e destinatdrios no momento devido, tal situacdo, além de
configurar o j& denunciado incentivo ao descumprimento massivo e deliberado
dessas normas, acarretara, na pratica, um indevido rebaixamento do patamar
minimo desses direitos materiais e do proprio Direito do Trabalho em nosso
pais. Este, na esfera do ser, ndo correspondera aquilo que estd normativamente
assegurado ao conjunto dos trabalhadores brasileiros, na esfera do dever-ser.

Essa situagdo, assim, configurara a existéncia de duas ofensas a Cons-
titui¢do, que se interpenetram: em primeiro lugar, no Direito Material, uma
grave ¢ direta violacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pelo
flagrante desrespeito a seus direitos sociais constitucionalmente assegurados;
em segundo lugar, e a0 mesmo tempo, no Direito Processual, uma ndo menos
grave afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional,
também estabelecido em favor de todos os jurisdicionados, em contrapartida
a genérica proibigdo estatal da autotutela.

ciliag¢do judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas.
Sao Paulo: LTr, 2014, p. 22-24.

No mesmo sentido, veja-se ainda: PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire. Uma execugdo trabalhista efetiva como meio de se assegurar a frui¢do dos direitos
fundamentais sociais. In: AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, José Luciano
de Castilho (Org.). Mundo do trabalho: atualidades, desafios e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2014. p.
247-254.
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A contrario sensu, quanto mais efetiva for a atuagdo da Justica do
Trabalho ao proferir suas decisdes e assegurar a sua aplicag@o integral e em
tempo oportuno, mais poderosa sera sua atuacdo como instrumento indutor
do futuro cumprimento, pleno e espontaneo, das normas trabalhistas por seus
destinatarios, com a previsivel diminuigao significativa do nlimero excessivo de
demandas judiciais (como ja aconteceu nos outros paises mais desenvolvidos),
quebrando-se esse verdadeiro circulo vicioso que, nas ultimas décadas, tem
aprisionado tanto os trabalhadores quanto os operadores do Direito do Trabalho
comprometidos com a sua efetividade'.

No entanto, em vez de procurar reforgar a efetividade da tutela juris-
dicional trabalhista e tornar juridica e economicamente desvantajoso o des-
cumprimento massivo e reiterado das normas trabalhistas pelos denominados
litigantes habituais', gerador dos numerosissimos processos repetitivos com
idéntico objeto que permeiam a Justica do Trabalho brasileira em todas as suas
instancias, o caminho adotado pelo legislador ordinario, ao aprovar a reforma
trabalhista instituida pela Lei n® 13.467/2017, foi outro, com base em trés, ¢
cumulativas, premissas, todas equivocadas.

De um lado, culpou por esse estado de coisas o excesso da intervengao
da legislacdo nas relagdes de trabalho e, contra isso, instituiu a denominada

13 Estasituagdo, na qual os direitos humanos de segunda geragéo (ou os direitos sociais constitucionalmente

assegurados), assim como os demais direitos em abstrato consagrados nas normas infraconstitucionais
trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a triste condigdo de meras promessas demagogicas feitas
pelos legisladores as grandes massas, caracteriza aquilo que os constitucionalistas da atualidade, como
por exemplo, Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 280), tém, de forma
incisiva, denominado de hipocrisia constitucional e legal.
Este fendmeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no campo legis-
lativo, mas desacompanhadas da paralela e indispensavel institui¢cdo de garantias ¢ de mecanismos
instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a frui¢do dos correspondentes bens da vida, nos
casos de seu ndo cumprimento espontineo, pelos destinatarios dos comandos normativos, ¢ também
conhecido na doutrina como a busca da legitimagdo pela mera promessa. Cappelletti & Garth citam
manifestagdo do professor norte-americano Handler, de que “Simbolos (tais como... novas leis...) sdo
utilizados pelos adversarios para pacificar grupos dissidentes, dando-lhes a sensagdo de que cumpriram
seus objetivos, quando, de fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justi¢a. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 68, nota 138).

14 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25 e ss. e 132 e ss.; GALANTER. Why the
“Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes (Por que s6 os que tém sio bene-
ficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias). Law and Society Review, v. 9, p. 95,
1974; PIMENTA, José¢ Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justiga do Trabalho apdés a Emenda
Constitucional n° 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr,
Sao Paulo, v. 65, n. 2, p. 151-162, 2001; e Trabalhos da Escola Judicial do TRT da Terceira Regido.
Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Belo
Horizonte: Escola Judicial do TRT — 3* Regido, p. 305-334, 2001.
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prevaléncia do negociado sobre o legislado (conforme o novo art. 611-A da
CLT), sob a égide do principio da interveng¢do minima na autonomia da vontade
coletiva (expressamente consagrado no novo § 3° do art. 8° da Consolidagdo
Laboral)®.

De outro lado, também considerou como causa dessa explosao de deman-
das a existéncia da denominada /litigancia irresponsdavel por parte expressiva
dos reclamantes e de seus advogados, adotando, para coibi-la, varias medidas
destinadas a tornar mais oneroso o exercicio do direito constitucional de ac¢do
trabalhista'®.

Ao mesmo tempo, o outro erro de perspectiva e eixo central da reforma
trabalhista configurou-se quando o legislador procurou combater o mal denomi-
nado “ativismo judicial”, restabelecendo o ultrapassado e inadequado paradigma
do juiz bouche de la loi dos primoérdios do Estado Liberal de Direito e limitando
significativamente a atuagao jurisdicional dos tribunais trabalhistas brasileiros,
tanto no julgamento dos casos individuais quanto na formacao, atualizacdo e
revisdo de seus precedentes e enunciados de jurisprudéncia uniforme (sumulas,
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos).

15 Chegando, inclusive, a limitar a atuagao dos juizes e tribunais do Trabalho no julgamento das causas
que versem sobre o contetido das clausulas das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho,
expressamente restrita a analise da conformidade dos elementos essenciais desses negdcios juridicos
com o disposto no art. 104 do Cédigo Civil (art. 611-A, § 1°, ¢/c o art. 8°, § 3°, da CLT), bem como
das clausulas dos contratos e ajustes individuais celebrados pelos denominados “empregados hiper-
suficientes”, assim definidos aqueles que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social (novo paragrafo unico do art.
444 da CLT).

16  Como, entre outras medidas, a consagra¢ao da sucumbéncia, como regra geral no processo trabalhista,

inclusive parcial e sempre reciproca, abrangendo, inclusive, a parte beneficiada pela justica gratuita
e os créditos obtidos em outro processo judicial capazes de suportar a despesa (art. 791-A da CLT), o
pagamento dos honorarios periciais pela parte sucumbente no objeto da pericia, salvo se beneficiaria
de justica gratuita e ndo tiver obtido em juizo créditos capazes de suportar essa despesa (art. 790-B,
caput e seu § 3°), a responsabilizacdo do reclamante injustificadamente ausente pelo pagamento das
custas em caso de arquivamento da reclamagdo, sendo essa quitagdo condi¢@o para a propositura de
nova demanda (art. 844, §§ 2° e 3°), a intensificacdo das sangdes contra as partes que praticarem atos
considerados caracterizadores de litigancia de ma-fé, ai também incluida a testemunha que intencio-
nalmente alterar a verdade dos fatos ou omitir fatos essenciais ao julgamento da causa (arts. 793-A a
793-D da CLT).
Quanto a esta segunda vertente, pronunciou-se com propriedade a Procuradora do Trabalho Camila
Holanda Mendes da Rocha: “Em verdade, a Lei n° 13.467/2017 pretende reduzir o elevado numero de
acdes que tramitam perante a Justi¢a do Trabalho como consequéncia do excessivo descumprimento
da legislacdo trabalhista. Ocorre que a estratégia adotada néo foi pugnar pela observancia das normas,
mas obstaculizar o acesso a Justiga” (A Justiga do Trabalho como 6rgao homologador: afronta ao di-
reito constitucional de acesso a justiga. In: Reforma trabalhista na visdo de procuradores do trabalho.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 630).
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4 — A hostilidade do legislador da reforma trabalhista contra o mal
denominado “ativismo judicial” e sua tentativa de retornar ao
paradigma do juiz bouche de la loi: as limitacdes da nova CLT
contra a atuacio jurisdicional dos juizes e tribunais trabalhistas e
contra a autonomia, constitucionalmente a estes ultimos assegurada,
para uniformizar sua jurisprudéncia e editar precedentes
jurisprudenciais

Como ja se acentuou anteriormente, o juiz dos dias de hoje ¢, antes de
tudo, o concretizador das normas constitucionais diretamente aplicaveis (sem
anecessidade da intermediacdo do legislador infraconstitucional) e dos direitos
fundamentais das trés dimensdes (nos litigios laborais, os direitos fundamen-
tais sociais e trabalhistas, com eficdcia horizontal), bem como o aplicador das
normas internacionais de direitos humanos e da Organizacgao Internacional do
Trabalho ratificadas pelo Brasil (com status de supralegalidade, como ja é
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal). Ademais, e principal-
mente, ¢ ele obrigado, na solug@o dos casos concretos, a adotar, cada vez mais,
normas-principio (e ndo apenas normas-regra) constitucionais e legais, bem
como regras legais com natureza de normas abertas e de tessitura flexivel, que
se utilizam de conceitos vagos e juridicamente indeterminados.

Anecessidade de aplicacdo das leis contendo conceitos juridicos indeter-
minados e clausulas gerais as lides submetidas a apreciacdo e ao julgamento dos
juizes da-lhes, como € 6bvio, um espago de atuacdo e, correspondentemente,
um papel constitucional e um grau de responsabilidade bem maiores do que
aqueles tradicionalmente atribuidos ao juiz que atuava no Estado Liberal de
Direito!”. Nos casos em que ndo ocorra o cumprimento pleno e espontaneo das
normas de Direito Material aplicaveis por seus destinatarios e, em decorréncia
do principio da demanda, o dissidio correspondente seja regularmente submetido
ao Poder Judiciario, se essas normas nao tiverem a natureza de regra completa
e suficiente para regular, por si s0, o litigio, a integral e especifica realizagdo
da vontade concreta da lei apenas ocorrera depois da atuacgdo criativa, em 1l-
tima analise, dos juizes de cada causa (ou seja, do Estado-juiz), ainda que s6
para complementar, na estrita medida do necessario, o sentido dessas normas
constitucionais ¢ legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, hoje o ordenamento juridico
dos Estados Democraticos de Direito opera e é aplicado em etapas escalonadas

17 Na feliz e expressiva sintese de Marinoni (Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010. p. 88), “o
juiz que trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe daquele concebido
para unicamente aplicar a lei”.
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de normas juridicas (de forma semelhante a operagdo da pirdmide normativa
pioneiramente descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-se da Constitui¢do
(que precisa ser interpretada e aplicada pelo método da concretizagdo, com
técnicas especificas e mais refinadas de hermenéutica constitucional, e ndo
mais por mera subsun¢do), em segundo lugar, interpreta-se e aplica-se a lei
respectiva, mas apenas como a seguinte das duas primeiras etapas escalonadas
de normas de regulacdo dos fenomenos sociais; em terceiro lugar, e s6 quando
isso ndo ¢€ suficiente (o que ocorre com frequéncia cada vez maior, como ja
salientado), passa-se a sua incidéncia aos casos especificos, quando sé entdo as
normas constitucionais e legais principiologicas e abertas serdo concretizadas
e completadas, no momento de sua interpretacdo e de sua aplicagao — isto se
fara de modo espontaneo pelas proprias partes interessadas (como ocorre na
imensa maioria das vezes, na normalidade das relagdes sociais) ou pelo juiz, em
substitui¢ao da vontade destas (quando, nos casos de conflitos intersubjetivos de
interesses, surgir a lide posta em juizo, que exigira do Estado-juiz a prestagao
da tutela jurisdicional efetiva, constitucionalmente prometida)'s.

Na feliz observagdo de Marinoni, e aplicando o que se acabou de acentuar,
“se um juiz se vale da clausula geral para chegar na regra adequada a regulagéo
do caso concreto, a clausula geral é norma legislativa incompleta e a decisdo
¢ a verdadeira norma juridica do caso concreto”"’.

Note-se que, em momento algum, o pds-positivismo proclama ou admite
que o juiz da causa, ao exercer a sua fun¢ao jurisdicional, pode ignorar ou con-
trariar aquilo que esta claramente estabelecido como rnormas-principio ou como
normas-regra nos dispositivos constitucionais ou infraconstitucionais. Em tais
casos, o principio de hermenéutica constitucional da supremacia da Consti-
tui¢do® ou os principios da separagdo de poderes e da legalidade, igualmente
consagrados na Norma Fundamental, incidirdo com toda a sua forga e plenitude,
de modo a impedir que o Poder Judiciario profira uma decisdo aplicando, no
caso concreto, uma norma de decisdo exclusivamente por ele produzida, mas

18 Como bem observa o mesmo Marinoni: “Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um s6 tempo,
aplicagdo e criagdo do direito, com excegao da Constituigdo e da execug@o de sentenga, pois a primeira
seria so criagdo e a segunda pura aplicagdo do direito. Por isso, o legislador aplica a Constituigdo e
cria a norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma individual. (...) A norma individual faria
parte do ordenamento, ou teria natureza constitutiva, apenas por individualizar a norma superior para
as partes” (Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 91, nota 130).

19  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 154.

20 Sobre o principio de interpretagdo constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se, por todos:
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogma-
tica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 156-167; e CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 229-230.
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frontalmente contraria aos ditames dos normas-principio ou das normas-regra
constitucionais e legais aplicaveis?'.

Em outras palavras, somente nessas hipdteses em que o ordenamento
constitucional e legal mostra-se insuficiente para regular determinada relagédo
social, o Poder Judiciario pode atuar para completar o sentido final e concreto
da norma constitucional ou infraconstitucional que o proprio Poder Legislativo,
expressa ou implicitamente, decidiu deixar incompleta — sua atuagao, portanto,
¢ ade um legislador intersticial que, na feliz colocagdo de Teresa Arruda Alvim
Wambier®, atua apenas nos poros por meio dos quais a realidade social pode
penetrar, que mitigam o excessivo apego a letra da lei e permitem ao Poder
Judiciario adaptar o direito a mudangas e também a particularidades do caso
concreto.

O que hoje se reconhece como legitimo e ndo s6 admissivel, mas tam-
bém exigido pela propria Constituicdo, € que esse julgador, quanto ndo houver
regra clara capaz de, por si s0, solucionar a lide, e em que tenha que aplicar
normas-principio constitucionalmente consagradas ou conceitos juridicos in-
determinados ou clausulas gerais de que se valeu o legislador, ndo se abstenha
de completar o sentido das normas aplicéveis ao litigio editadas pelo Poder
Constituinte ou pelo Poder Legislativo, construindo a norma que, ao final de
todo esse processo hermenéutico, ird regular a controvérsia, a luz das suas
circunstancias faticas peculiares.

Em tais situagdes, a decisao judicial tinica (que configura um precedente)
ou o conjunto de decisdes judiciais em determinado sentido predominante pro-
feridas pelos tribunais constitucionalmente competentes para firmar a melhor
interpreta¢do para determinada norma constitucional ou legal aplicavel a certa
questdo de direito (que € o que hoje se entende por jurisprudéncia uniforme ou
dominante) torna-se, sim, fonte primdria do Direito.

21 E o que também salienta de forma incisiva e com propriedade Humberto Avila, ao relembrar que as
regras ndo se submetem ao mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo para a sua aplicagdo
que os principios: “Quando a Constitui¢do contém um dispositivo que privilegia o carater descritivo
da conduta, ou a definicdo de um ambito de poder, ha, nesse contexto e nesse aspecto, a instituigdo
de uma regra que ndo pode ser simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente
alguma margem de indeterminagao para a definigdo de seu sentido. Assim, se a Constituigdo estabelece
regras que proibem a utilizagdo de prova ilicita ou garantem a presung@o de inocéncia, ndo cabe ao
intérprete desconsiderar essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele fora um conselho
descartavel ou afastavel diante de outros elementos” (Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo
dos principios juridicos. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 160).

22  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, v. 172, p. 137-139, jun. 2009.
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Por tudo isso é que se afiguram descabidas as acusagdes genéricas de
que a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e, principalmente,
do Tribunal Superior do Trabalho das duas primeiras décadas deste século XXI
teriam caracterizado indevido “ativismo judicial”, no sentido pejorativo da
expressao, sendo tais acusagdes o produto de desconhecimento dos avangos e
do que hoje ja se tornou absolutamente pacifico na ciéncia juridica contempo-
ranea mais autorizada, ou, simplesmente, da intencao dos setores interessados,
prejudicados pela atuagdo mais intensa e efetiva do Poder Judiciario trabalhista,
de neutralizé-la ou de desqualificé-la.

Em ambas as hipdteses, a tentativa foi de fazer regredir os juizes e os
tribunais trabalhistas ao ultrapassado papel de julgador bouche de la loi, pre-
conizado no século XVIII por Montesquieu, hoje absolutamente incompativel
com o relevantissimo papel constitucional reservado ao Poder Judiciario nos
Estados de Direito do mundo contemporaneo.

Um dos mais significativos exemplos dessa tentativa — de limitar de
forma intensa o exercicio da funcdo jurisdicional pelos juizes e tribunais do
trabalho — foi, em seu conjunto, a alteracdo promovida pelo legislador da reforma
trabalhista nos arts. 8°, 611-A e 444, paragrafo tinico, da CLT.

Com efeito, o novo § 2° do art. 8° da Consolidagdo Laboral surpreen-
dentemente assim esta redigido:

“Art. 8 (...)

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

Esse dispositivo, por um lado, infelizmente traz embutida, em sua reda-
¢do desnecessariamente agressiva, uma ofensa implicita e gratuita ao Tribunal
Superior do Trabalho ¢ aos Tribunais Regionais do Trabalho®, que, na verdade,

23 Confira-se ajustificativa de mérito relativa a esse dispositivo do relator do projeto da reforma trabalhista
na Camara dos Deputados, Deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), in verbis: “O art. 8° da CLT ¢ de
fundamental importancia para o Direito do Trabalho, estabelecendo a hierarquia que deve ser obedecida
para a aplicacdo da norma juridica. A expressdo ‘na falta de’ constante do caput indica que a principal
fonte de direitos ¢ a lei para, em seguida, disciplinar as demais fontes. Nesse contexto, o contrato, a
jurisprudéncia, a analogia s6 poderiam ser usados no vazio da lei. Todavia ndo ¢ isso que temos visto.
Os tribunais em nosso pais, em especial, as Cortes trabalhistas, tém se utilizado da edigao de simulas
e de outros enunciados de jurisprudéncia para legislar, adotando, algumas vezes, até mesmo um enten-
dimento contrario a norma vigente” (Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 9 jun.
2017).
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nunca fizeram isso, ndo passando tal acusacdo, além de tecnicamente incorreta,
de mero e repetitivo lamento das partes cujos interesses foram afetados pelos
entendimentos consagrados nos referidos verbetes jurisprudenciais € uma recor-
rente alegagdo defensiva de nenhuma credibilidade e de baixissima eficiéncia
no ambito jurisdicional.

Por outro lado, se a intengdo desse preceito foi realmente cercear o
exercicio, pelos tribunais trabalhistas, de seu poder-dever de uniformizar seus
entendimentos, seu efeito sera mais ilusério que real: se os tribunais trabalhistas
considerarem necessario aplicar diretamente as normas-principio constitucio-
nais, suprir as lacunas reais ou ontoldgicas da legislagdo para concretizar os
direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos e produzir juris-
prudencialmente as normas dos casos concretos repetitivos (sob a forma de
precedentes obrigatorios), com toda a certeza eles, para bem exercerem sua
competéncia constitucional e legal, continuardo a fazer exatamente tudo isso,
sem que se possa entender descumprida a regra em exame, cabendo exclusi-
vamente ao Poder Judiciario a palavra final se, em cada caso, tera sido ou ndo
descumprido o disposto no referido § 2° do art. 8° da CLT.

Paralelamente, a reforma trabalhista pretendeu, por meio do citado
§ 2° do art. 8° (reforgado pelos § 3° do mesmo dispositivo, § 1° do art. 611-
A e paragrafo tunico do art. 444 da CLT), limitar decisivamente o poder e o
ambito decisorio dos juizes do trabalho em geral para, no julgamento das
demandas individuais a eles distribuidas, examinar o contetido das clausulas
das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho ¢ dos acordos individuais
celebrados pelos denominados “empregados hipersuficientes”. Ao assim pro-
ceder, nao levou em conta a competéncia do Poder Judiciario trabalhista para
exercer o controle difuso de constitucionalidade e o controle de convencio-
nalidade dessas clausulas (inclusive sua razoabilidade e proporcionalidade,
sob a otica do devido processo legal substancial), e, contraditoriamente, a
possibilidade de essas clausulas versarem sobre algumas matérias capituladas
nos incisos do art. 611-B da CLT, que a propria Lei n°® 13.467/2017 proibiu
expressamente serem objeto de negociagdo coletiva. Além disso, também
pareceu ignorar a possibilidade de o juiz da causa aplicar os arts. 5° e 17
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que determina que,
“na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum” e que “quaisquer declaracdes de vontade nao
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terdo eficacia no Brasil quando ofenderem a soberania nacional, a ordem

publica e os bons costumes

292425

E exatamente dentro desse contexto que deve ser entendido e analisado o

novo art. 702, 1, £, e seus §§ 3° e 4°, da CLT, também editado pela reforma tra-
balhista, que teve a mesma finalidade de restringir a atividade de uniformizagao
de jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior
do Trabalho. Isto, porém, entrou em contradi¢ao frontal com o Codigo de Pro-

cesso Civil de 2015, que veio justamente reforcar esta importantissima faceta

24

25

38

Quanto a inconstitucionalidade do art. 8%, § 3°, e do art. 611-A. § 1°, da CLT, vejam-se: SILVA, José
Antonio Ribeiro de Oliveira. Comentarios ao artigo 8° da CLT. DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Co-
mentarios ao art. 611-A da CLT. Ambos in: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme
Guimaraes; SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentdrios
a Lei da Reforma Trabalhista: dogmética, visdo critica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: LTr,
2018. p. 28-30 e p. 153-155, respectivamente; SILVA, Bruno Freire e. A reforma processual trabalhista
€ 0 acesso a justiga. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, v. 278, p. 394-396, abr. 2018; DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 305-307; SOUZA Jr., Anténio Humberto de Souza;
SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma
trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n° 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. 2. ed.
Sdo Paulo: Rideel, 2018. p. 18-20 e 355; SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma
trabalhista. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 26-29; CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson. Manual
da reforma trabalhista. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 71-80; ALVES, Amauri César. Comentarios
a CLT, artigo 8°. In: ALVES, Amauri César; LEITE, Rafaela Fernandes (Org.). Reforma trabalhista:
comentarios a Lei n® 3.467/2017. Belo Horizonte: Conhecimento Juridica, 2018. p. 26-29.

Também nesse sentido, pronuncia-se, sem carater vinculativo mas com fundamentagéo densa e persua-
siva, o Enunciado n° 2 da 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho realizada nos dias 9 e
10.10.2017, organizada pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — Anamatra,
in verbis:

“ENUNCIADO N° 2. INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI 13.467/2017.

Os Juizes do Trabalho, a maneira de todos os demais magistrados, em todos os ramos do Judiciario,
devem cumprir e fazer cumprir a constitui¢@o e as leis, o que importa no exercicio do controle difuso
de constitucionalidade e no controle de convencionalidade das leis, bem como no uso de todos os
métodos de interpretagéo/aplicagdo disponiveis. Nessa medida:

1. Reputa-se autoritaria e antirrepublicana toda agao politica, midiatica, administrativa ou correicional
que pretender imputar ao juiz do trabalho o “dever” de interpretar a Lei 13.467/2017 de modo exclu-
sivamente literal/gramatical.

1. A interpretagdo judicial ¢é atividade que tem por escopo o desvelamento do sentido e do alcance da
lei trabalhista. E fungdo primordial do poder judiciario trabalhista julgar as relagdes de trabalho e dizer
o direito no caso concreto, observando o objetivo da Republica Federativa do Brasil de construir uma
sociedade mais justa e igualitaria. Exegese dos artigos 1°, 2°, 3°, 5°, inciso XXXV, 60 ¢ 93, IX ¢ 114
da CRFB;

III. Inconstitucionalidade do § 2° e do § 3° do artigo 8° da CLT e do artigo 611-A, § 1°, da CLT. Sera
inconstitucional qualquer norma que colime restringir a fungéo judicial de interpretagao da lei ou imu-
nizar o conteiido dos acordos e convengdes coletivas de trabalho da apreciagdo da justiga do trabalho,
inclusive quanto a sua inconstitucionalidade, convencionalidade, legalidade e conformidade com a
ordem publica social. Nao se admite qualquer interpretagdo que possa elidir a garantia de inafastabi-
lidade da jurisdi¢do, ademais, por ofensa ao disposto no art. 114, I, da CF/88 e por incompatibilidade
com os principios da separagdo dos poderes, do acesso a justica e da independéncia funcional.”
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da sua fung@o jurisdicional, ao adotar o sistema de precedentes obrigatorios
e, simultaneamente, o denominado microssistema de litigiosidade repetitiva,
destinado ao julgamento dos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas,
de julgamento de recursos repetitivos e de assun¢do de competéncia. Assim,
infelizmente, refletiu a mesma concepgao ultrapassada quanto ao papel e aos
limites no exercicio da funcdo jurisdicional nos dias atuais, causando graves
duavidas quanto a sua constitucionalidade e a sua conveniéncia, como sera
examinado a seguir.

5 — O novo procedimento introduzido pelo art. 702, L, f, e seus §§ 3°
e 4°, da CLT para a edicao de simulas e de outros enunciados de
jurisprudéncia dominante pelos tribunais trabalhistas e a arguicao
da inconstitucionalidade desse novo dispositivo legal no Ambito do
Tribunal Superior do Trabalho, pela via difusa

O artigo consolidado em epigrafe dispunha simplesmente, em seu inciso
I, alinea f, que competia ao Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho
“estabelecer sumulas de jurisprudéncia uniforme, na forma prescrita no Regi-
mento Interno”.

No entanto e como se sabe, sempre foi entendimento pacifico, em sede
doutrinaria e jurisprudencial, que o art. 702 da CLT, em sua redacdo original,
foi tacitamente revogado pela ainda vigente Lei n® 7.701, de 21.12.88, que
promoveu profunda reformulagdo da organizagdo interna até entdo existente
do Tribunal Superior do Trabalho, criando as suas se¢des especializadas para o
julgamento dos dissidios individuais e dos dissidios coletivos (sendo a génese
das atuais Se¢des Especializadas em Dissidios Coletivos — SDC e em Dissidios
Individuais — esta dividida nas Subse¢des I e II por seu Regimento Interno,
como autorizado no pardgrafo tinico do art. 1° desta lei).

Porém, o legislador da reforma trabalhista ndo levou tal revogagdo em
conta e limitou-se a “dar nova redagdo” aos dispositivos em tela, nos seguintes
termos:

“Art. 702. Ao Tribunal Pleno compete:
I — em tnica instancia:
(...)

f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurispru-
déncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois ter¢os de seus membros,
caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por
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unanimidade em, no minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos dez
sessoes diferentes em cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao
ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de sua publicagdo no Diario
Oficial;

(..

§ 3° As sessoes de julgamento sobre estabelecimento ou alteracao
de simulas e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas,
divulgadas com, no minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverao
possibilitar a sustentag@o oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo Advogado-
Geral da Unido e por confederagdes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional.

§ 4° O estabelecimento ou a alteragdo de sumulas e outros enun-
ciados de jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverao
observar o disposto na alinea f'do inciso I e no § 3° deste artigo, com rol
equivalente de legitimados para sustentagdo oral, observada a abrangéncia
de sua circunscrigao judiciaria.”

Como se depreende da simples leitura desses preceitos, o legislador ordi-
nario estipulou novas exigéncias procedimentais extremamente rigorosas para
o estabelecimento ou para a alteragdo das simulas e outros enunciados de juris-
prudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais
do Trabalho, quanto ao quérum de votagao (que passa a ser o qualificado de dois
tercos, em vez de maioria simples ou absoluta), a necessidade da existéncia de
um namero expressivo de precedentes unanimes (e ndo apenas por maioria) de
suas Turmas em pelo menos 10 sessoes diferentes em cada uma delas e a exigén-
cia de que a decisao de aprovagao desses enunciados seja proferida em sessoes
publicas de julgamento, convocadas com a antecedéncia minima de trinta dias e
na qual seja permitida a sustentacdo oral das autoridades e entidades nomeadas.

Esses novos dispositivos da CLT claramente revelaram o receio do legis-
lador da reforma de que a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas (tanto dos
Regionais quanto do TST) venha a adotar entendimentos contrarios a literalidade
das numerosas alteragdes por ele promovidas nas esferas do Direito Material
e do Direito Processual do Trabalho, pela maioria simples ou absoluta de seus
integrantes, dificultando sobremodo — se ndo tornar impossivel — o desempenho
desta importantissima fun¢ao uniformizadora do sentido da legislagdo nacional
trabalhista.
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A esse respeito, ¢ lapidar a manifestacdo doutrinaria do i. Professor da
USP e magistrado do trabalho, Titular da 88* Vara do Trabalho de Sao Paulo,
Homero Batista Mateus da Silva:

“Uma das tonicas da reforma trabalhista foi enquadrar o TST,
cujas sumulas devem ter causado muito desconforto para alguns setores
da sociedade. Ao longo desse livro, citamos numerosos entendimentos
da instdncia maxima da Justica do Trabalho que foram contrariados ou
suavizados pelo legislador, em inequivoco esfor¢o de esvaziar o acervo
conceitual elaborado ao longo de décadas. (...) Ao mesmo tempo em que
as sumulas recebem o dardo envenenado disparado pelo legislador, o art.
702 ¢é reescrito para tentar fechar o cerco e inibir a formagado de novos
entendimentos sumulados. Por extensdo, também foram enquadrados
os TRTs. Se nds lembrarmos que os recursos de revista praticamente
desaparecem no oceano da transcendéncia (nova redacao ao art. 896-A),
nao est4 errada a afirmac¢@o de que a edigdo de sumulas no TST estd com
os dias contados. Sera isso realmente desejavel?”

A situagdo aqui descrita suscitou sérias e fundadas duvidas quanto a
sua constitucionalidade, na medida em que a reforma trabalhista claramente
restringiu, de maneira acentuada, o papel cumprido pelo Tribunal Superior do
Trabalho (e, por extensdo, pelos Tribunais Regionais do Trabalho) de unifor-
mizag¢do da jurisprudéncia trabalhista. Além de instituir, para o estabelecimento
ou a alterag¢do dos seus enunciados de jurisprudéncia uniforme, a exigéncia ex-
tremamente elevada de votos de dois tercos dos membros do Tribunal (quando,
para todas as demais Cortes Superiores da Republica, a exigéncia para tanto é
de maioria absoluta de seus integrantes, com a excegao expressa do quorum de
dois tercos para a edi¢do de sumulas vinculantes estabelecida pelo art. 103-A
da CF), ainda fixou outros requisitos formais e procedimentais que tornam a
relevante atividade jurisdicional burocratizada, lenta, dificil de atender e, na
pratica e como consequéncia, extremamente restrita.

Além de a inconstitucionalidade desses dispositivos ja haver sido susten-
tada recentemente, de forma persuasiva e consistente, por varias e substanciosas
obras doutrinarias sobre a reforma trabalhista?’, foi ela pioneiramente suscitada,

26  SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista: analise da Lei 13.467/2017 —
artigo por artigo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 151.

27 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 317-319; SOUZA Jr., Anténio Humberto
de Souza; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de.
Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n° 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017.
2. ed. Sao Paulo: Rideel, 2018. p. 421-427; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios ao art.
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no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, de inicio, por pareceres de sua
Comisséao de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos (em sua composi¢ao
anterior, que perdurou até 05.03.2018), da lavra dos Ministros Walmir Oliveira
da Costa, entdo seu Presidente, Mauricio Godinho Delgado e Delaide Alves
Miranda Arantes, cuja fundamentacao foi reiterada pelo primeiro no ambito
da SbDI-1 (Subsecdo Especializada I em Dissidios Individuais) do TST no
Processo E-RR-696-25.2012.5.05.0463 (no qual a Subseg¢do, por maioria de
votos, inclinou-se por proferir decis@o contraria a Siumula n® 254 do TST, tendo
sido necessaria, nos termos dos arts. 72 ¢ 171, caput e seu § 1°, do Regimento
Interno do TST, a remessa dos autos a apreciagdo do Tribunal Pleno para re-
visdo, cancelamento ou manutencdo desse enunciado), em que, como matéria
prejudicial, foi suscitado, pela via do controle difuso de constitucionalidade e
nos termos dos arts. 274 a 279 do Regimento Interno do Tribunal, o Incidente
de Arguicdo de Inconstitucionalidade do novo art. 702, 1, f; e seus §§ 3° e 4°,
da CLT, na presente data ainda pendente de julgamento.

Os fundamentos da referida argui¢do de inconstitucionalidade foram,
em sintese, os seguintes:

a) o novo art. 702, 1, £, e seus §§ 3° e 4°, da CLT nao se harmoniza com
o principio da autonomia dos tribunais, consagrado nos arts. 96, I, e 99 da
Constitui¢ao Federal®® — com base nesse principio, compete privativamente ao

702, 1, “f” e seus §§ 3° e 4° da CLT. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme
Guimaraes; SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos Toledo Filho.
Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica, visdo critica e interpretag@o constitucional. Sao
Paulo: LTr, 2018. p. 169-171; SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdarios a reforma trabalhista:
analise da Lei 13.467/2017 — artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2017. p. 155-156; CORREIA,
Henrique; MIESSA, Elisson. Manual da reforma trabalhista, op. cit., p. 638-643; XAVIER, Gisela
Carla Rodrigues; LEITE, Rafaela Fernandes. Comentério & CLT, art. 702. In: ALVES, Amauri César;
LEITE, Rafaela Fernandes (Org.). Reforma trabalhista: comentarios a Lein® 13.467/2017. Belo Hori-
zonte: Conhecimento Juridica, 2018. p. 186-187.
Também nesse sentido se pronuncia, sem carater vinculativo, o Enunciado n°® 111 da 2* Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho realizada nos dias 9 ¢ 10.10.2017, organizada pela Associagdo
Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho — Anamatra, in verbis:
“ENUNCIADO 111. SUMULAS E ENUNCIADOS DE JURISPRUDENCIA. EDICAO E ALTER-
ACAO. REQUISITOS. INCONSTITUCIONALIDADE.
Sao inconstitucionais os requisitos do art. 702, I, ‘f*, e § 4°, da CLT, introduzidos pela Lein® 13.467/2017,
para a edi¢do ou alteragdo de sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia, por violagdo aos arts. 2°,
5°, LIV, 93,96, 1, ‘a’, e 113 da CRFB/88.”

28  “Art. 96. Compete privativamente:
1 — aos tribunais:
a) eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos orgdos jurisdicionais e administrativos.
()

“Art. 99. Ao Poder Judiciario ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira.”
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proprio tribunal estabelecer, em seus Regimentos Internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes, os critérios e
o procedimento a serem adotados para a edicdo, a alteragdo e o cancelamen-
to de suas stimulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos,
afigurando-se inconstitucional o dispositivo editado pelo Poder Legislativo
que estipule regras sobre o funcionamento interno do TST e dos TRTs, inclu-
sive sobre a uniformizacao de sua jurisprudéncia, que sejam contrarias as suas
normas regimentais®’;

b) as enormes e inevitaveis dificuldades causadas pelo rigor das exigén-
cias instituidas por esse novo dispositivo da CLT (especialmente quanto ao
quoérum de dois tercos e quanto ao grande numero de precedentes unanimes
em pelo menos dois ter¢os das turmas do Tribunal) tendem a inibir a formacgao
ou a alteracdo de entendimentos jurisprudenciais uniformizados, o que por sua
vez tornara provavel o surgimento de uma situagdo de forte fragmentagdo do
Direito do Trabalho, com a subsisténcia de entendimentos pulverizados, dis-
persos e regionalizados a respeito das normas trabalhistas de ambito nacional,
aumentando a inseguranca juridica e ferindo o carater nacional das mesmas,
consagrado no art. 22, I, da Constitui¢ao Federal®;

29 Emsuporte a este fundamento, invocou-se expressamente o importante precedente do Supremo Tribunal
Federal, considerado similar & questdo ora em exame, quando, examinando a arguig¢do de inconstitu-
cionalidade do inciso IX do art. 7° da Lei n°® 8.906/94 em medida cautelar que foi acolhida para, em
carater liminar, suspender a norma até o julgamento da agdo direta de sua inconstitucionalidade que
foi confirmada (ADI 1.105 MC, Tribunal Pleno, j. 03.08.94, DJ 27.04.01, PP. 00057 EMENT VOL
02028-02 PP-00208), o Ministro Paulo Brossard, na qualidade de Relator, assentou em sua ementa
que “O ato do julgamento ¢ o momento culminante da agao jurisdicional do Poder Judiciério e ha de
ser regulado em seu regimento interno, com exclusdo da interferéncia dos demais Poderes”. E assim
completou, de forma incisiva:

“A Constituigdo subtraiu ao legislador a competéncia para dispor sobre a economia dos tribunais e a estes
aimputou, em carater exclusivo. Em relagdo a economia interna dos tribunais a lei ¢ o seu regimento. O
regimento interno dos tribunais ¢ lei material. Na taxinomia das normas juridicas o regimento interno
dos tribunais se equipara a lei. A prevaléncia de uma ou de outro depende da matéria regulada, pois
sdo normas de igual categoria. Em matéria processual prevalece a lei, no que tange ao funcionamento
dos tribunais o regimento interno prepondera.”

A esse respeito pronunciam-se incisivamente Souza Junior, Anténio Humberto et alli, nos seguintes e
persuasivos termos:

“E evidente que os procedimentos de elaboragio ou alteragio de simula ndo induzem a nogio de garantia
processual da parte nem tratam de norma pertinente a contraditorio, devido processo legal, direitos e
onus que constituam a relagdo processual ou mesmo ato destinado a realizagdo da jurisdi¢@o. Por outro
lado, ndo ha divida de que o estabelecimento ou a alteragdo de simula ou enunciado de jurisprudéncia
uniforme diz respeito ao funcionamento interno do Tribunal, ndo se tratando de norma processual que
justifique a interferéncia do legislador.” (Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n°
13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017, op. cit., p. 424)

30  “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

1 — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho (...)”
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¢) a afronta direta ao principio da legalidade, consagrado no art. 5°, 11,
da Constituicao pela existéncia autonoma da alinea f'do inciso [ do art. 702 ¢
de seus §§ 3° e 4°, o que caracteriza flagrante desrespeito as regras atinentes a
elaboragdo das leis, na medida em que, como ja apontado anteriormente, o dis-
positivo ora em exame foi editado no lugar de preceito que incontroversamente
jé havia sido revogado tacitamente desde 21.12.88, data da edi¢ao da referida
Lein®7.701, em uma espécie de repristinagdo tacita desse preceito legal que,
no entanto, ¢ expressamente vedada pelo art. 2°, § 3°, da Lei de Introdug@o as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942, na redacdo dada
pela Lei n° 12.376/2010), sendo, ademais, proibido pelo art. 12, III, ¢, da Lei
Complementar n® 95/98 o simples aproveitamento do numero do dispositivo
revogado, como aqui ocorreu;

d) ao estabelecer exigéncias de quorum e de procedimento muito mais
rigorosas para os tribunais trabalhistas uniformizarem a sua jurisprudéncia do
que aquelas exigidas para os outros tribunais integrantes dos distintos ramos do
Poder Judiciario brasileiro (com exce¢do da aprovacgdo de simulas com efeito
vinculante pelo STF, mas aqui com regras diferenciadas estabelecidas pela
propria Constitui¢do, em seu art. 103-A)3! sem nenhuma justificativa plausivel
para esta diferenciacdo, o legislador ordinério incorreu em duas outras incons-
titucionalidades: a primeira, uma visivel ofensa aos principios constitucionais
da razoabilidade e da proporcionalidade, configurando claro desvio de finali-
dade; a outra, uma inequivoca afronta ao principio da isonomia, por tratar de
forma agressivamente discriminatoria os tribunais trabalhistas em relagdo aos
demais tribunais que integram o Poder Judiciario nacional, no que se refere ao
desempenho da fungdo uniformizadora da jurisprudéncia.

Tais alegacgdes, conforme se pode ver, sdo bastante consistentes, devendo
ser, em breve, objeto de julgamento pelo Tribunal Pleno do TST, nos termos
e para os efeitos dos arts. 97 da Constitui¢do Federal, 948 a 950 do CPC e
274 a 279 do seu Regimento Interno. Naturalmente, se a arguicdo de incons-
titucionalidade desses dispositivos for acolhida em definitivo (inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal, se a questdo chegar a seu exame pela via recursal
ou, eventualmente, por meio do controle concentrado de constitucionalidade),
todas essas obje¢oes e dificuldades estardo resolvidas.

31 Bastando lembrar que, nos termos do § 1° do art. 926 do Cédigo de Processo Civil, os Tribunais da
Justica Comum e Federal editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia domi-
nante na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, preceito, alias,
em perfeita consonancia com a autonomia administrativa e procedimental assegurada aos tribunais
brasileiros em geral pelos ja citados arts. 96, I, e 99 da Constitui¢do Federal.
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Como, no entanto, ndo se pode afirmar com certeza qual sera o desfecho
da arguicao de inconstitucionalidade em tela, é preciso agora ainda examinar
outras questdes e duvidas suscitadas pelo multicitado art. 702, 1, £, e seus §§ 3°
e 4°, da CLT, que apontam no sentido de sua absoluta inconveniéncia.

6 — As impropriedades e a inconveniéncia do art. 702 da CLT, a luz
da Lei n° 13.015/2014 e do Cdédigo de Processo Civil de 2015, na
hipotese de nao ser declarada sua inconstitucionalidade. Duvidas,
perplexidades e possiveis solucdes

Se nado forem acolhidas as apontadas inconstitucionalidades do disposi-
tivo em exame, ainda assim subsistirdo graves defeitos técnicos e contradigdes
por ele provocadas com o sistema processual comum e trabalhista, exigindo
de todos os operadores do Direito (magistrados, procuradores do trabalho e
advogados) um esfor¢o enorme de aplica-lo em conjunto com as demais nor-
mas processuais que regem o funcionamento dos tribunais brasileiros. Serdo
examinadas, a seguir, as demais impropriedades em que essa inovacdo da
reforma trabalhista incorreu, os problemas e duvidas dai decorrentes e suas
eventuais solugdes.

Salta aos olhos, em primeiro lugar, a falta de qualquer mencao, por parte
do legislador da reforma, a possibilidade de serem utilizadas, como pressuposto
da edicdo ou da alterag@o de simulas ou de outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme do tribunal, as decisdes de seus orgdos de uniformizagao jurispru-
dencial interna, instituidos por forga da aplicagdo combinada da ja citada Lei
n® 7.701/88 e dos correspondentes dispositivos do seu Regimento Interno®.
Resta saber se isso foi intencional ou se foi fruto de impropriedade técnica da
emenda que, uma vez aprovada, resultou no dispositivo em exame.

Homero Batista Mateus da Silva bem observa a esse respeito:

“(...) anorma ignora a existéncia das se¢des especializadas, que sdo
tao caras a estrutura do TST; ha evidente contrassenso neste particular,
porque as decisdes de turmas, utilizadas com suporte para as sumulas
pelo art. 702, podem ter sido revistas pelo 6rgdo de hierarquia superior,

32 No caso do Tribunal Superior do Trabalho, a sua Se¢do Especializada em Dissidios Coletivos (SDC —
art. 2°da Lei n°® 7.701/88 c/c os arts. 65, 111, e 70 do RITST) e a sua Segdo Especializada em Dissidios
Individuais (SDI — art. 3° da Lei n® 7.701/88 c/c os arts. 65,1V, e 71, caput e seu § 1°, do RITST), por
sua vez dividida em Subsegdo I da Se¢do Especializada em Dissidios Individuais (SbDI-1 —art. 71, §§
2°¢ 3° do RITST) e Subsecao II da Segdo Especializada em Dissidios Individuais (SbDI-2 —art. 71, §
4°). Como se sabe, a Lei n° 11.496/2007 tornou exclusivo esse papel uniformizador da jurisprudéncia
interna das Turmas do TST, o que foi refor¢ado e mantido pela Lei n° 13.015/2014.
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que é a SDI 1 do TST, em julgamento de recurso de embargos; a pressa
com que a reforma trabalhista foi aprovada nao permitiu ao legislador
observar que este sera um raro caso de formagao de simula com julgados
de hierarquia inferior.”

Sdo ainda mais incisivos em sua critica Henrique Correia e Elisson
Miessa, in verbis:

“Além disso, ao colocar entre seus critérios tdo somente decisoes
das turmas, o legislador demonstrou verdadeiro desconhecimento da
estrutura do c¢. TST, vez que se esqueceu das Se¢des Especializadas
existentes neste Tribunal.

Da SDI-I, porque pode acontecer de modificar decisdo de turma
por meio dos embargos de divergéncia, mas seguindo o critério utilizado
pelo legislador, valera o acordao substituido para a criagdo da simula,
e ndo a decisdo da SDI-1.

Da SDI-II, porque os processos de sua competéncia ndo passam
pelas turmas do TST, vez que sdo as matérias de competéncia originaria
dos tribunais. Desse modo, por exemplo, os temas relacionados a a¢ao
rescisoria e mandado de seguranga ndo poderdo ser sintetizados em
sumulas, ja que ndo possuem julgados pelas turmas.

Da SDC, pelas mesmas razoes do paragrafo anterior, ou seja, 0s
dissidios coletivos ndo se submetem a julgamento pelas turmas do TST.”*

Sdo igualmente contundentes as observagdes feitas a esse respeito por
Antonio Humberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhao
e Platon Teixeira de Azevedo Neto:

“Em nossa avaliacdo, o texto da lei é pobre, mal redigido, revelan-
do verdadeira indigéncia cientifica, o que é resultado da falta de amplo
debate e da preocupacdo de ouvir especialistas, no intuito de construir um
conjunto tao profundo de mudangas com a responsabilidade e o cuidado
que a sociedade brasileira merece.

A alteragdo do art. 702 da CLT ¢ simbolo da mal arranjada tentativa
de amordacar a jurisprudéncia trabalhista.

O equivoco técnico ¢ tdo grave que os descuidados redatores e
artifices da reforma limitaram-se a prever a uniformizagdo de jurispru-

33 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sao Paulo: RT. Op. cit., p. 152.
34 CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson. Manual da reforma trabalhista. Op. cit., p. 641-642.

46 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

déncia por meio de coletianeas de julgamentos unanimes das Turmas do
TST. Trata-se de equivoco grave e, quica, desconhecimento técnico de
nog¢des basicas de processo do trabalho.

A titulo de exemplo envolvendo a fragilidade da regulamentacao
do art. 702, 1, f, da CLT, lembramos que o TST tem 29 Sumulas (...) e
51 Orientagdes Jurisprudenciais da Subsecdo 2 de Dissidios Individuais
(...) que versam sobre agdo rescisoria, nos seus mais diversos aspectos.
A prevalecer a nova redagio trazida com a Reforma Trabalhista, e con-
siderando que as Turmas do TST jamais julgam agdes rescisorias, nem
origindrias nem na fase recursal, tais verbetes estariam eternizados. Isso
ocorre porque a esdruxula alinea f'do art. 702 s6 menciona julgamentos
de turmas como precedentes a serem utilizados na elaboracao ou alte-
ragdo de verbetes.

Assim, ndo havera a possibilidade de reunir precedentes de turmas
que possam embasar qualquer alteragdo. (...) Da mesma forma, os prece-
dentes normativos, e orientag¢des jurisprudenciais da Sec¢do de Dissidios
Coletivos — SDC, ndo mais poderdo ser revistos, porque as matérias
veiculadas em tais verbetes, em geral, ndo passam por julgamento nas
Turmas.”

Em segundo lugar, ha outro paradoxo, decorrente do problema aqui
apontado: como, pela definigdo expressa do art. 182 do Regimento Interno do
TST, as orientagdes jurisprudenciais e os precedentes normativos expressam a
jurisprudéncia prevalecente das respectivas Subsecdes, a obrigatdria aplicagdo
dos novos requisitos para a edigdo ou para a altera¢do ndo s6 das simulas, mas
também de todos e quaisquer outros “enunciados de jurisprudéncia uniforme”
deste Tribunal tornardo praticamente invidvel a aprovag¢do de novas orienta-
¢oes jurisprudenciais e precedentes normativos no ambito do TST, como bem
acentuam Mauricio Delgado e Gabriela Neves Delgado’®.

Em terceiro lugar, ainda que ndo se entenda rigorosamente inconsti-
tucional o estabelecimento de exigéncias tdo rigorosas e dificeis de atender
para que os tribunais trabalhistas possam desempenhar sua relevante fungao
uniformizadora de jurisprudéncia, a ponto de inviabiliza-la na pratica, é facil
prever as consequéncias dai advindas, principalmente em relagdo aos casos

35 SOUZA Jr., Anténio Humberto de Souza; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO
NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017 e
da Med. Prov. n° 808/2017. Op. cit., p. 427.

36 DELGADO, Mauricio; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os comen-
tarios a Lei n° 13.467/2017. Op. cit., p. 318.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 47



DOUTRINA

mais complexos e dificeis (os hard cases, na consagrada expressdo de Ronald
Dworkin) em que sera quase impossivel a formacdo da necessaria maioria
de dois tercos dos membros do Tribunal e a prévia existéncia de pelo menos
10 precedentes unanimes em cada uma de dois ter¢os de suas Turmas. Nesse
sentido, alids, é extremamente critico o Desembargador e Diretor da Escola
Judicial do TRT15 Manoel Carlos Toledo Filho:

“Quando do advento do CPC/2015, debateu-se, a exaustio, acerca
da necessidade de os Tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia, em
ordem a propiciar maior previsibilidade ao contetido de suas decisoes
e, como corolario, maior seguranca juridica para os jurisdicionados.
No campo trabalhista, este anseio havia ademais sido ja previamente
externado pela Lei n® 13.015/2014%. Vem agora o legislador reformista
e, tomado por uma sorte de arroubo vingativo que talvez somente a
psicologia explique, coloca, aparentemente, todo esse esforgo abaixo,
na medida em que, na pratica, impede aos Tribunais do Trabalho a uni-
formizagdo de sua jurisprudéncia.

Como advertem Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado (2017, p. 317), ‘0 novo critério restritivo ird permitir, ao longo
do tempo, a pulverizag@o da jurisprudéncia trabalhista em um universo
de ilhas interpretativas, formadas por 24 Tribunais Regionais do Trabalho
e, aproximadamente 1.600 Varas do Trabalho (em que atuam em torno

de 3.600 magistrados, titulares, auxiliares e/ou substitutos)’.”**

A esse respeito também se posiciona com muita propriedade Homero

Batista Mateus da Silva:

“Q TST, com seus erros e acertos, € um tribunal de &mbito nacional
que tenta impedir que o direito do trabalho seja concretizado de formas
diferentes entre as 27 unidades da federacdo. Ha expressa promessa

37

38

48

O que levou a mais autorizada doutrina processual civil a elogiar fortemente a iniciativa pioneira do
Direito Processual do Trabalho, ao tempo da promulgagao da referida lei que modificou o capitulo da
CLT que versa sobre os recursos trabalhistas antes mesmo da aprovagéo e da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015, que, logo depois, implantou de forma abrangente e definitiva o novo paradigma,
fundado no dever geral de uniformizagao da jurisprudéncia pelos Tribunais ¢ na adogdo de um novo
paradigma, por sua vez baseado na adogdo da denominada feoria dos precedentes e do microssistema
de litigiosidade repetitiva. Por todos, vejam-se: DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. O
julgamento de recursos de revista repetitivos ¢ a IN n® 39/2016 do TST: o processo do trabalho em
diregéo aos precedentes obrigatorios. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 82, n. 3,
p. 188-214, jul./set. 2016.

TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios ao art. 702, I, “f” e seus §§ 3° ¢ 4° da CLT. In: DIAS,
Carlos Eduardo Oliveira, et alli. Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica, visdo critica
e interpretagdo constitucional. Op. cit., p. 170.
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constitucional no sentido de que o direito do trabalho seja monopolio
da Unido e seja uno (art. 22, 1), evitando lutas fratricidas e tratamento
discriminatdrio entre os cidaddos pelo singelo fato de atuarem em Es-
tados e regides distintas do pais. Como o direito ndo ¢ formado apenas
pela produgdo das normas, mas, sobretudo, pela aplicagdo delas no
tempo e no espago, a promessa somente podera ser cumprida se, além
da producao ficar concentrada apenas nas leis federais, sua concretiza-
c¢do for supervisionada por um 6rgdo central. Bater forte no TST, como
fez a reforma de 2017, tende a debilitar a legislacdo trabalhista e abre a
perspectiva de proliferagdo de entendimentos pulverizados, disformes e
regionalizados, aumentando a inseguranca juridica. Empresa de atuagao
de ambito nacional devera sofrer muito com essa inibi¢ao jurisprudencial
do TST, ao passo que os trabalhadores provavelmente receberdo valores
distintos por trabalho igual, dentro da mesma nagdo. Demonstramos,
assim, nossa preocupagao com a obsessao do legislador em restringir a
atuagdo do TST.”*

Por fim, acrescente-se que todas essas imensas dificuldades irdo se repetir

no ambito de cada Tribunal Regional do Trabalho por for¢a do novo § 4° do
art. 702 da CLT, também introduzido pela reforma, e serdo ainda maiores no
contexto das grandes cortes regionais, como também bem pontuam Mauricio
Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, que registram que “sera simples-
mente impossivel para os grandes TRTs do pais realizar a uniformizagao de sua
jurisprudéncia pelo caminho dos verbetes sumulares — o mais democratico dos
caminhos existentes, a proposito”?.

Além das graves impropriedades ora apontadas, a apressada e tecnica-

mente imprecisa redagdo do art. 702, 1, f, da CLT ainda suscita outras duvidas
de dificil solugao.

39

40

SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista: analise da Lei 13.467/2017 —
artigo por artigo. Op. cit., p. 151-152.

DELGADO, Mauricio; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os comen-
tarios a Lei n® 13.467/2017. Op. cit., p. 319.

O magistrado do trabalho e professor paulista Homero Batista Mateus da Silva demonstra de forma
ainda mais grafica e expressiva a enorme dificuldade com a qual Tribunais Regionais de grande porte,
como o ¢ o da 2* Regido, irdo se defrontar caso seja preservado o artigo em exame:

“O legislador coloca os TRTs numa situagao dificilima. Se forem seguir a risca o manual de elaboragio
de sumulas e enunciados, nunca mais vao processar recursos de revista, que ficardo todos a espera da
formagdo do caldo de cultura para o embasamento dos novos verbetes. Se ndo forem seguir a risca o
procedimento, poderao ser acusados de usurpagdo de poderes e de producdo de simulas ao arrepio da
lei. Como afirmam alguns doutrinadores, as simulas sdo mais perenes e vinculativas (...). Tudo isso
era realmente dispensavel, ficando dificil esconder o carater retaliativo da reforma.” (SILVA, Homero
Mateus Batista da. Comentdrios a reforma trabalhista. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2017. p. 154)
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Cumpre indagar, inicialmente: na medida em que esse dispositivo somen-
te se refere aos casos de estabelecimento ou de alteracdo de simulas ¢ outros
enunciados de jurisprudéncia uniforme, as exigéncias e os requisitos por ele
instituidos também serdo aplicaveis para os casos de simples cancelamento
de verbetes jurisprudenciais ja existentes, especialmente no que se refere ao
quoérum de dois ter¢cos dos membros do Tribunal?

A resposta ndo ¢é simples, a nosso ver. Se ¢ bem verdade que, na litera-
lidade desse novo dispositivo da CLT, sé estdo previstas as hipdteses de esta-
belecimento ou de alteragdo de simulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, por outro lado os regimentos internos do TST anteriores ao atual
sempre exigiram, para o cancelamento desses verbetes jurisprudenciais, o mes-
mo numero de votos exigido para sua edi¢ao ou alteracao, ou seja, a maioria
absoluta dos membros do Tribunal*.

Além disso, é preciso também considerar que o simples cancelamento
de um verbete jurisprudencial ja existente ndo significa necessariamente uma
tomada de posi¢do definitiva da maioria (absoluta ou qualificada) do Tribunal
arespeito de uma questao que, pelas mais variadas razdes, voltou a ser contro-
vertida em seu ambito, quer no sentido ja preconizado pelo enunciado existente
ou naquele a ele diametralmente oposto. Nessa perspectiva, o Tribunal Pleno
estara decidindo simplesmente reabrir a discussdo acerca da matéria por suas
Turmas e demais 6rgdos fracionarios, para permitir o amadurecimento a seu
respeito antes de uma deliberagdo final do Plenario de editar nova sumula,
orientacdo jurisprudencial ou precedente normativo sobre o tema. Seria esse,
entdo, um caminho intermedidrio para os rigores do art. 702 da CLT, que dis-
pensaria a necessidade de ja existirem os numerosos precedentes unanimes em
pelo menos dois ter¢os das Turmas do TST no sentido oposto ao consagrado
naquele verbete jurisprudencial controvertido*?.

Mantendo a mesma simetria de tratamento, os arts. 172 a 184 do Re-
gimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho em vigor tratam de forma

41  Art. 166 do anterior Regimento Interno do TST.

42 Outra séria dificuldade logica e procedimental decorre da contradigdo entre as exigéncias rigorosas do
art. 702 da CLT e a sistematica hoje estabelecida no art. 72 do RITST para os casos em que haja uma
tinica decisio do Orgdo Especial ou das Segdes ou Subseces Especializadas do Tribunal que se inclinar
por contrariar simula, orienta¢do jurisprudencial e precedente normativo, a qual devera ser suspensa,
sem proclamagao do resultado, com o encaminhamento dos autos ao Tribunal Pleno, para deliberagio
sobre a questdo controvertida. Se, nesses casos, simplesmente ndo existirem, no minimo, as 10 decisdes
unanimes em pelo menos 2/3 das Turmas do Tribunal proferidas em 10 sessoes diferentes, nem mesmo
com a votagdo favoravel de pelo menos 2/3 do Tribunal Pleno sera possivel alterar o verbete jurispru-
dencial contrariado. Nesse caso, seu cancelamento (por maioria qualificada ou absoluta do Tribunal
Pleno) talvez possa ser considerado o unico caminho viavel restante para a solugdo desse impasse.
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absolutamente conjunta e sem distingdo as hipoteses de edi¢do, de revisdo ou
de cancelamento de sumula, de orientacdo jurisprudencial e de precedentes
normativos.

Por outro lado, ¢ de se reconhecer que o art. 75, inciso VII, do Regimento
Interno vigente s6 prevé expressamente a aplicacdo do disposto no artigo em
exame, inclusive quanto ao voto de pelo menos dois tergos de seus membros, aos
casos de edi¢do ou de alteragdo de suimulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme. Porém, o § 2° do inciso I'V do art. 68 do mesmo Regimento, fazendo
remissdo expressa ao art. 702 da CLT, estabelece ser necessario o nimero de
pelo menos dois tergcos dos votos ndo so para a edigdo e a revisdao de sumula,
de orientacdo jurisprudencial e de precedente normativo, mas também para o
seu cancelamento®.

No ambito doutrindrio, parece claro para Mauricio Delgado e Gabriela
Neves Delgado que essas exigéncias do novo art. 702 da CLT para a formu-
lagdo e/ou alteracdo de sumulas, orienta¢des jurisprudenciais e precedentes
normativos no ambito do Tribunal Superior do Trabalho também se aplicam
as hipoteses de seu cancelamento*.

Outra questdo conexa a antes examinada consiste nas situacdes parado-
xalmente provocadas pelas numerosas e profundas alteragdes das normas de
Direito Material do Trabalho efetuadas pela propria reforma trabalhista, que
tornardo contrarias aos novos dispositivos da CLT varias simulas, orientagdes
jurisprudenciais e precedentes normativos hoje em vigor®.

Se ndo for possivel ao Tribunal Superior do Trabalho alterar, ou a0 menos
cancelar, mesmo que por unanimidade dos membros do seu Plenério, esses
enunciados de jurisprudéncia uniforme contrarios a nova lei sem levar em conta

43 Sendo evidente a contradi¢do do inciso IV do § 1° do mesmo art. 68 (que refletiu a redagdo do projeto
de novo Regimento Interno do TST anterior a edigdo da reforma trabalhista pela Lei n® 13.467/2017)
com esses outros dispositivos regimentais, ao exigir apenas a maioria absoluta dos membros do Tribunal
Pleno para tais hipoteses. Mesmo com esse manifesto equivoco, é revelador que, também para a hipotese
de cancelamento, continuou a ser exigida, de forma absolutamente simétrica, a mesma votagdo minima
exigida para os casos de edi¢do ou de revisao de simula, de orientagdo jurisprudencial e de precedente
normativo.

44 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: — com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Op. cit., p. 317. No mesmo sentido parece inclinar-se Homero
Batista Mateus da Silva, ao pronunciar-se no sentido de ser aplicavel o disposto no novo art. 702 da
CLT aos casos de aprovagdo, de revisdo e de cancelamento das orientagdes jurisprudenciais (OJs) do
TST (In: Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: RT. Op. cit., p. 153-154).

45 Homero Batista da Silva elenca, apenas exemplificativamente, varias simulas e orientagdes jurispru-
denciais do TST que, na sua expressiva formulagio, “terdo que ser revistas, moduladas ou canceladas,
pela pressdo contraria exercida pelo legislador de 2017” (In: Comentarios a reforma trabalhista: analise
da Lei 13.467/2017 — artigo por artigo. Op. cit., p. 152-153).
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as exigéncias do art. 702 da CLT quanto a existéncia prévia de pelo menos 10
decisdes unanimes de cada uma de seis de suas Turmas (os dois ter¢os que a
lei exige) no sentido oposto aos referidos verbetes, ndo havera como eliminar
do mundo juridico estas simulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos superados pela alteracdo legal. E essa situacdo sera ainda mais
grave nas hipoteses, que certamente serdo numerosas, em que a incompatibi-
lidade entre esses enunciados e os novos dispositivos legais ndo for tdo clara,
impedindo a renovacao da jurisprudéncia uniforme do TST com a flexibilidade
e a rapidez que seriam necessarias, mesmo que para compatibiliza-la com o
sentido e o teor da propria reforma implementada.

Em outras palavras, cabera a jurisprudéncia, a despeito da tentativa do
legislador reformista de reduzir os magistrados do trabalho a mera “boca da
lei”, ndo aplicar literalmente o disposto no novo art. 702, I, f, consolidado
quanto a exigéncia da existéncia prévia dos numerosos precedentes de Turmas
do proprio TST em sentido contrario aos enunciados agora superados, para que
o Tribunal Pleno, se for o caso, possa altera-los ou cancela-los, adequando-os
a legislagdo ordinaria superveniente.

Mais um aspecto muito relevante levantado pela recente doutrina acerca
do referido art. 702 da CLT consiste em determinar se ele também sera aplicavel
a edi¢do de precedentes (inclusive aqueles porventura contrarios a simulas,
orientagdes jurisprudenciais ou precedentes normativos preexistentes) por
meio dos novos incidentes de litigiosidade repetitiva e de padronizacdo de
jurisprudéncia instituidos pelo CPC de 2015, aplicaveis ao direito processual
do trabalho por forga dos arts. 769 e 896-B da CLT e do art. 15 do referido
diploma processual comum.

Aqui, os doutrinadores dividem-se. Do lado daqueles que entendem ser
inaplicavel o art. 702 da CLT a esta nova sistematica, podemos citar, em primeiro
lugar, Homero Batista Mateus da Silva, que, de forma concisa, assim pontua:

“E ainda ha mais um grdo de sal: o art. 702 ndo podera ser aplicado
tampouco as novas figuras processuais de padronizacao de jurisprudéncia
previstas pelo NCPC, a saber, o incidente de resolucao de demandas re-
petitivas (art. 976) e o incidente de assuncao de competéncia (art. 947).
Ambas figuras possuem regramento proprio do NCPC, que colidem com
o engessamento da nova redagdo do art. 702 da CLT.”

46  SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista: analise da Lei 13.467/2017 —
artigo por artigo. Op. cit., p. 154-155.

52 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

Na mesma linha, Henrique Correia e Elisson Miessa pronunciam-se de
maneira incisiva, nos seguintes termos:

“Inicialmente, cumpre registrar que a expressdo enunciados de
Jjurisprudéncia é entendida como as atuais orientagées jurisprudenciais,
ndo alcangando, evidentemente, o incidente de resolug¢do de demandas
repetitivas, a assun¢ao de competéncia ou o recurso de revista repetitivo,
que seguem disciplina constante, respectivamente, dos arts. 976 a 987
do NCPC, 947 do NCPC e 896-C da CLT. (...)

De qualquer maneira e como ja dito, o legislador desatualizado
preocupou-se com as sumulas e orientagdes jurisprudenciais (outros
enunciados), mas se esqueceu de que o Novo CPC introduziu outros
mecanismos eficazes de uniformizagdo de jurisprudéncia, como ¢é o
caso do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, da assuncdo de
competéncia ou do recurso de revista repetitivo, que ndo se submetem
ao art. 702, 1, f, da CLT.”¥

Também entendem nesse sentido Antonio Humberto de Souza Junior,
Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhdo e Platon Teixeira de Azevedo Neto,
afirmando que a fixagdo de tese juridica em caso concreto por meio desses
trés incidentes de litigiosidade repetitiva ndo atrai a incidéncia do art. 702, I,
£, da CLT, “porque as decisoes resultantes de tais institutos processuais ndo se
enquadram no conceito de enunciados de jurisprudéncia”, acentuando ainda
que as normas do novo Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho,
aprovado em 20.11.2017, apos a entrada em vigor da reforma trabalhista, nada
mencionam sobre a aplicacdo desse dispositivo consolidado ao julgamento
desses incidentes*:.

Em sentido contrario, posiciona-se Manoel Carlos Toledo Filho, diver-
gindo expressamente dos ultimos autores acima citados:

“Embora, como visto, a lei esteja esdruxulamente mal feita, seu
objetivo € claro: qualquer intento de uniformizar ou padronizar o en-
tendimento jurisprudencial dos tribunais do trabalho somente se podera
ultimar mediante o alcance de um consenso ou quérum especial. E o que
facilmente se extrai da expressao outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme. Nao haveria como, a nosso sentir, excluir o IRDR deste ambito,

47 CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson. Manual da reforma trabalhista. Op. cit., p. 640 ¢ 642.

48 SOUZA Jr., Antonio Humberto de Souza; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO
NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017 e
da Med. Prov. n° 808/2017. Op. cit., p. 428.
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ilagdo que se reforca por conta da expressa revogacdo dos §§ 3° ¢ 4° do
art. 896 da CLT.”¥

Nao se pode negar, de inicio, ter sido a clara intengdo do legislador da
reforma impedir que a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas seja uniformiza-
da em matérias altamente controvertidas, em que a decisao prevalecente resulte
de maiorias apertadas, ainda que por maioria absoluta (o que costuma ser a
situacdo mais frequente no julgamento dos hard cases que sdo caracteristicos
dos IRRs, IRDRs e IACs). Além disso, ndo seria possivel exigir, para esses
julgamentos, a existéncia prévia de pelo menos dez precedentes unanimes de
Turmas no sentido afinal prevalecente (até porque, logo apds a sua instaura-
¢do, o respectivo Relator, em regra, determina a suspensdo do andamento dos
processos repetitivos com o mesmo objeto).

Como ¢ evidente, isso simplesmente vai impedir que o microssistema de
litigiosidade repetitiva instaurado pelos arts. §896-B e 896-C da CLT (acrescentados
a esta Consolidacdo pela Lein® 13.015/2014) e pelo novo Cddigo de Processo Civil
de 2015 opere no ambito trabalhista, sem que se possa razoavelmente afirmar que
este foi objeto de revogacao ticita ou expressa pela Lei n° 13.467/2017.

Paralelamente, se ¢ bem verdade que o novo Regimento Interno do TST,
aprovado por seu Tribunal Pleno em 20.11.2017, apos a entrada em vigor da
reforma trabalhista, foi expresso em estabelecer que a uniformizagdo de ju-
risprudéncia por meio de sumulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos, no dmbito do TST, deve observar o disposto no art. 702, 1, £, da
CLT (arts. 169, 172, 177 e 179 do RITST)*, todos os dispositivos regimentais
que disciplinam esses incidentes (IAC, IRDR e IRR) nesta Corte Superior ndo
determinaram, nesses casos, a observancia deste dispositivo consolidado.

Para concluir, basta observar que a aplicagdo desse artigo da CLT ao
julgamento desses incidentes vai impedir que eles se deem por maioria simples

49 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios ao art. 702, I, “f” e seus §§ 3° ¢ 4° da CLT. In: DIAS,
Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimaraes; SILVA, José Antonio Ribeiro de OLI-
VEIRA; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos Toledo Filho. Comentdrios a Lei da Reforma Trabalhista:
dogmatica, visdo critica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 171.

50 Epreciso esclarecer que o Tribunal Superior do Trabalho, a0 aprovar o seu novo Regimento Interno em
20.11.2017, poucos dias depois da data em que entrou em vigor a Lei n°® 13.467/2017, que promoveu a
reforma trabalhista, optou por ndo suscitar a questio altamente controvertida, aqui longamente exposta,
e que, naquele momento, impediria que o longo e democratico processo de constru¢do das suas novas
normas regimentais se visse paralisado, justo ao seu final. Como ¢ evidente, a evolugdo do debate
doutrinario e jurisprudencial quanto a inconstitucionalidade e a inconveniéncia do procedimento im-
plantado pelo referido art. 702 da CLT podera, no futuro, levar a alteragdo dos dispositivos regimentais
que, em principio, estabeleceram a sua aplicabilidade para a edigdo, a alteragdo e o cancelamento de
siimulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos do TST.
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ou absoluta do 6rgéo julgador (passando a ser necessaria a maioria qualificada
de dois ter¢os), inviabilizando, de forma automatica e absoluta, o julgamento
dos incidentes de recursos repetitivos (IRRs) pela propria SbDI-1.

Além disso, extrai-se da simples leitura do caput do art. 896-C da CLT,
que disciplina o IRR no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, sua instau-
racdo necessariamente devera ser aprovada pela propria SbDI-1, quando esta
também devera decidir se o incidente tramitara e sera julgado em seu proprio
ambito ou no ambito do Tribunal Pleno. S6 que a exigéncia do art. 702 conso-
lidado de que seja alcancada a votagdo de pelo menos dois tergos dos membros
do Tribunal Pleno no sentido prevalecente do enunciado de jurisprudéncia
uniforme (ou seja, 18 votos, no total de 27 Ministros) nao sera alcangada nunca
por um 6rgdo fracionario que € composto de 14 integrantes.

Essa elementar constatagdo, associada ao reconhecimento de que a ideia
da “existéncia de entendimentos divergentes entre os Ministros dessa Se¢do ou
das Turmas do Tribunal” (que é a propria razao de ser da instauracdo do IRR, na
expressa diccdo do mesmo caput do citado art. 896-C) também entra em con-
tradicdo frontal com o j4 apontado requisito da existéncia prévia de pelo menos
dez precedentes unanimes de no minimo dois ter¢os das Turmas do Tribunal
no sentido da tese afinal prevalecente, forgam-nos a concluir, pedindo todas
as vénias aos entendimentos em contrario, no sentido da inaplicabilidade das
exigeéncias e restrigoes do novo art. 702 da CLT aos incidentes de julgamento
de processos repetitivos em tela.

Ainda que se conclua na forma aqui preconizada, restard um sério impasse
a ser superado: mesmo que, em matérias novas, nao objeto de simulas, orien-
tacdes jurisprudenciais e precedentes normativos ja existentes, seja razoavel
admitir a aprovagdo de teses configuradoras de precedentes, no dmbito dos
incidentes em tela, sem a obrigatoriedade de posterior edi¢do, pelo Tribunal
Pleno, de um desses enunciados de jurisprudéncia uniforme (caso em que
ndo seria mesmo necessaria a observancia das exigéncias do art. 702 da CLT
quanto ao quorum favoravel de pelo menos dois tergos do Tribunal Pleno e da
existéncia de precedentes anteriores das Turmas no mesmo sentido), a questao
sera tormentosa para os casos em que as teses firmadas nos julgamentos desses
incidentes, principalmente se julgadas em um dos 6rgaos fracionarios do Tri-
bunal, forem contrarias a algum dos enunciados jurisprudenciais ja existentes>'.

51 Como ja aconteceu anteriormente nos julgamentos de IRRs pela SbDI-1 nos casos que tinham por
objeto a Sumula n°® 124 e a Orientagdo Jurisprudencial n° 191 da SbDI-1.
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Nesses casos, por forga do disposto no ja citado art. 72 e no art. 171, ca-
put,eseu § 1°, do Regimento Interno, sera necessario suspender a proclamagao
do resultado do julgamento e encaminhar os autos ao Tribunal Pleno para sua
deliberagdo sobre a questao controvertida, momento em que necessariamente
incidira o disposto no multicitado art. 702 da CLT para a revis@o ou o cance-
lamento do verbete jurisprudencial respectivo®.

7 — Consideracgoes finais e prospectivas

De tudo o que foi até aqui exposto, verifica-se que a edigdo do novo art.
702, 1, f, e seus §§ 3° e 4°, da CLT pela reforma trabalhista implantada pela Lei n°
13.467/2017 trouxe muito mais problemas, duvidas e perplexidades do que be-
neficios. A maneira apressada e superficial com que a discussio a seu respeito foi
travada no Congresso Nacional, permeada por preconceitos e ma vontade contra
a atuagdo da Justica do Trabalho e de seus magistrados, € sem o contraditério, a
maturagdo e a prudéncia que a relevancia da matéria exigia, produziu um disposi-
tivo que restringiu de forma exacerbada e irrazoavel o exercicio da elevada funcao
uniformizadora de sua jurisprudéncia pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho. Suas possiveis inconstitucionalidades e sua
clara inconveniéncia, em muitos e importantes aspectos, foram aqui salientadas.

Se o referido preceito consolidado acabar por ser declarado inconstitu-
cional pela via difusa hoje ja instaurada, no ambito do TST ou, eventualmente,
em controle concentrado que seja adotado no futuro, a questdo estard encerrada,
retornando a matéria a normalidade, pela aplicagdo combinada das regras dos
Regimentos Internos desses Tribunais, dos dispositivos do CPC e do proprio
capitulo da CLT que disciplina os recursos trabalhistas.

Se, no entanto, essa inconstitucionalidade ndo for declarada e o Poder
Legislativo ndo se dispuser a revogar, ele proprio, esse dispositivo da CLT (o
que, apesar de improvavel, a nosso ver seria o ideal), restara aos magistrados do
trabalho que atuam nos Tribunais Regionais e no Tribunal Superior do Trabalho
aplicar as novas regras processuais em tela cum grano salis, na forma preconi-
zada neste trabalho, de modo a assegurar o adequado e indispensavel desem-
penho da fun¢do uniformizadora dos tribunais trabalhistas dentro de desejaveis

52 O que ja ocorreu recentemente na sessao da SbDI-1, realizada em 14.12.2017, de julgamento do IRR
10169-57.2013.5.05.0024, em que, por ampla maioria, prevaleceu tese contraria ao entendimento con-
sagrado na Orientagdo Jurisprudencial n° 394 da SbDI-1, suspendendo-se a proclamagao do resultado
para que, apos a oitiva da Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos do TST, a matéria
da revisdo ou cancelamento, se for o caso, da referida orientagdo jurisprudencial seja submetida ao
Tribunal Pleno. A questdo esta suspensa na presente data, aguardando a decisdo do Plenario do Tribunal
sobre a arguicao de inconstitucionalidade do art. 702, 1, f; e seus §§ 3° e 4°, da CLT.
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e indispensaveis padrdes e critérios de razoabilidade e eficiéncia, sempre sob a
oOtica da preservagdo de sua competéncia constitucional e legal e da concretizacao
do principio da efetividade da tutela jurisdicional, infelizmente desconsiderados
e até mesmo combatidos, nesse aspecto, pelo legislador da reforma.
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O CRITERIO DE TRANSCENDENCIA DO
RECURSO DE REVISTA E SUA APLICACAO
EFETIVA PELO TST

THE RULE OF TRANSCENDENCE IN THE APPEAL OF
REVIEW TO THE BRAZILIAN LABOR HIGH COURT AND ITS
EFFECTIVE APLICATION

Ives Gandra da Silva Martins Filho*

RESUMO: O presente artigo aborda a aplicagdo pratica do critério de transcendéncia,
regulamentado pela Lein® 13.467/2017, ao recurso de revista, enfrentando os principais
problemas e solvendo as principais dividas que tem surgido quanto a sua utilizagdo
como filtro seletor dos recursos que efetivamente serdo julgados pelo TST.

PALAVRAS-CHAVE: Critério de Transcendéncia. Recurso de Revista. Tribunal
Superior do Trabalho. Processo do Trabalho.

ABSTRACT: The present article is about the application of the rule of transcendence,
promoted by the Law 13.467/2017, to the appeal of review, to face the main problems
and to solve the main doubts that are appearing about its use as a selection filter of
the appeals that will effectively be appreciated by the Brazilian Labor High Court.

KEYWORDS: Rule of Transcendence. Appeal of Review. Brazilian Labor High Court.
Labor Procedure.

“Ninguém pde um remendo de pano novo numa veste
velha, porque arrancaria uma parte da veste e o rasgdo
ficaria pior. Ndo se coloca tampouco vinho novo em
odres velhos; do contrério, os odres se rompem, o vinho
se derrama e os odres se perdem. Coloca-se, porém, o
vinho novo em odres novos, e assim tanto um como outro
se conservam.” (Mateus 9, 16-17)

1 — Introducao

m artigo publicado na Revista LTr de janeiro de 2018, analisdvamos
teoricamente o instituto da transcendéncia no recurso de revista quanto
a sua origem, constitucionalidade, natureza juridica, regulamentacao,

Mestre em Direito pela UnB; doutor pela UFRGS,; Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, decano
da Corte; foi Presidente e Vice-Presidente do TST e do CSJT, além de Corregedor-Geral da Justica do
Trabalho, Conselheiro do Conselho Nacional de Justica e 1° Diretor da ENAMAT integra as Academias
Brasileira e Brasiliense de Direito do Trabalho e a Academia Paulista de Magistrados.
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critérios e sistematica (cf. Revista LTr 82-01/7-18). No presente estudo, apos
mais de seis meses de sua aplica¢do aos recursos que vao chegando ao TST,
interpostos contra acoérdaos dos TRTs publicados apds a entrada em vigor da
Lei n°® 13.467/2017, aproveitamos a experiéncia adquirida no trato diuturno
com o novo critério para trazer a baila a pratica de sua utilizagdo, vantagens,
riscos de desvirtuamento e formas distintas de aplicagdo.

O elo entre a teoria e a pratica na aplicagdo do critério de transcendéncia
no recurso de revista esta no espirito com que o novo instituto deve ser visto,
compreendido e aplicado, bem retratado na parabola evangélica: “vinho novo
em odres novos”. Se o filtro seletor de recursos a serem analisados meritoria-
mente pelo TST veio para simplificar e dar celeridade aos processos na Corte,
sendo mais radical que o incidente de recursos repetitivos, ndo € possivel,
como pretendem alguns, engessa-lo em parametros apenas compativeis com a
sistematica antiga e contrarios a propria norma legal. Seria colocar vinho novo
em odres velhos.

O espirito com o qual deve ser vista a transcendéncia ¢ aquele que decorre
do novo paradigma de julgamentos pela Corte Superior Trabalhista, que é o de
se julgar, efetivamente, teses ou temas, € nao casos ou processos. Tal caminho
comecou a ser trilhado com a Lein® 13.015/2014, com o incidente de recursos de
revista repetitivos, mas como a sistematica do mesmo era por demais intrincada,
com sobrestamento de processos e dependéncia de audiéncias publicas e pauta
na SBDI-1 ou no Pleno, vinha-se travando a pacificac¢do da jurisprudéncia por
esse modelo de forma por demais lenta, com apenas sete dos 17 temas afetados
a SBDI-1 ou Pleno julgados em trés anos e meio de operag@o do sistema, com
uma média de apenas dois temas discutidos por semestre.

O novo modelo, compativel com o IRR (incidente de recursos repetiti-
vos), leva quase as ultimas consequéncias a premissa fundamental que deve
nortear a existéncia de Cortes Constitucionais, Supremas e Superiores: que o
direito do cidadao ¢ ao duplo grau de jurisdi¢cdo (sentenca monocratica revista
por um colegiado) e que o recurso as cortes superiores ¢ um direito do Estado
Federado (uniformizacdo do direito federal), ou seja, as Cortes Supremas e
Superiores ndao sao uma 3* ou 4° instancia recursal, mas instancias extraordi-
narias. Nao lhes compete “fazer justi¢a” nos casos concretos, mas apenas dar a
interpretagdo e o contetido normativo dos dispositivos legais e constitucionais.
E, para isso, basta selecionar casos representativos das controvérsias que surgem
em torno da aplicacdo da lei e da Carta Magna, de modo a fixar as teses juridi-
cas que solucionem os conflitos e pacifiquem a sociedade. Nesse contexto, 0s
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processos sdo apenas o mote para a uniformizagdo, escolhendo-se aqueles que
tragam todos os elementos necessarios para a fixagdo dessas teses.

A radicalidade da reforma, nesse aspecto, s6 nao foi maior porque nossa
Constituicdo Federal exige fundamentagdo para as decisdes judiciais (CF, art.
93, IX), o que foi seguido também no critério de transcendéncia, ao se exigir
fundamentagdo, ainda que sucinta, para as decisoes que descartem os recursos
intranscendentes (CLT, art. 896-A, § 4°). No entanto, as Cortes Supremas que,
no mundo, adotam critério seletivo similar, dispensam a fundamentagao, pois
sua fungdo, repita-se, ndo é fazer justica no varejo, mas solucionar os grandes
temas nacionais a luz da Constitui¢@o ou da legislacdo federal em vigor.

Portanto, o espirito novo com que se deve olhar para o recurso de revista,
a luz do art. 896-A da CLT, tal como regulamentado pela Lei n® 13.467/2017,
¢ o de que o TST passou, efetivamente, a ser instdncia extraordinaria, de jul-
gamento efetivo apenas dos processos mais relevantes, para fixagdo de sua
jurisprudéncia e depois para resguarda-la. Querer continuar fazendo justica a
granel, como ocorria antes, ¢ colocar vinho novo em odres velhos, que termi-
nardo por rebentar, ou seja, a “emenda ficaré pior que o soneto” e a celeridade
e simplificagdo do sistema estardo irremediavelmente comprometidas.

O que se procurara mostrar no presente estudo ¢, também, que ndo
se fazem omeletes sem quebrar ovos, ndo se podendo afastar inteiramente
o subjetivismo dos julgadores ao selecionarem os processos transcendentes,
com maior ou menor prodigalidade ou avareza na escolha, pois o desejo de
critérios absolutamente objetivos ¢ humanamente impossivel de se atingir, e
sO engessaria o sistema, voltando a massifica¢do decisoria que hoje se vivencia
no TST, com um controle quase que apenas espiritual dos ministros em relacao
aquilo que se decide em seu nome.

Além da referéncia neotestamentaria quanto ao espirito com o qual
deve ser vista a transcendéncia, poderiamos também trazer a baila referéncia
veterotestamentaria como verdadeiro fundamento biblico da transcendéncia, a
seguinte passagem do Exodo, bastante significativa em termos de racionalizagio
da prestagdo jurisdicional:

“E aconteceu que, no outro dia, Moisés assentou-se para julgar o
povo; e o povo estava em pé diante de Moisés desde a manha até a tarde.
Vendo, pois, o sogro de Moisés tudo o que ele fazia ao povo, disse: Que
¢ isto, que tu fazes ao povo? Por que te assentas s6, e todo o povo esta
em pé diante de ti, desde a manha até a tarde? Entao disse Moisés a seu
sogro: E porque este povo vem a mim, para consultar a Deus; Quando
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tem algum negdcio vem a mim, para que eu julgue entre um e outro ¢ lhes
declare os estatutos de Deus e as suas leis. O sogro de Moisé€s, porém, lhe
disse: Ndo é bom o que fazes. Totalmente desfaleceras, assim tu como
este povo que esta contigo; porque este negocio € mui dificil para ti; tu
s0 ndo o podes fazer. Ouve agora minha voz, eu te aconselharei, e Deus
sera contigo. Sé tu pelo povo diante de Deus, e leva tu as causas a Deus;
E declara-lhes os estatutos e as leis, e faze-lhes saber o caminho em que
devem andar, e a obra que devem fazer. E tu dentre todo o povo procura
homens capazes, tementes a Deus, homens de verdade, que odeiem a
avareza; ¢ poe-nos sobre eles por maiorais de mil, maiorais de cem,
maiorais de cinquenta, e maiorais de dez; Para que julguem este povo
em todo o tempo; e seja que todo o negocio grave tragam a ti, mas todo o
negocio pequeno eles o julguem; assim a ti mesmo te aliviaras da carga,
e eles a levardo contigo. Se isto fizeres, e Deus to mandar, poderas entdo
subsistir; assim também todo este povo em paz ird ao seu lugar. E Moisés
deu ouvidos a voz de seu sogro, e fez tudo quanto tinha dito; E escolheu
Moisés homens capazes, de todo o Israel, e os pds por cabecas sobre o
povo; chefes de mil, chefes de cem, chefes de cinquenta e chefes de dez.
E eles julgaram o povo em todo o tempo; o0 negdcio arduo trouxeram a
Moisés, e todo o negdcio pequeno julgaram eles. Entdo despediu Moisés
o seu sogro, o qual se foi & sua terra.” (Exodo 18:13-27)

Ou seja, a 1* e 2% Instancias julgam definitivamente as causas menores

economicamente, tendo maior definitividade suas decisdes, € cabe as assessorias
dos ministros do TST, como os law clerks dos justices da Suprema Corte Ame-
ricana, selecionar as causas mais relevantes juridica, politica ou socialmente,
para que os ministros as decidam monocraticamente (transcendéncia politica)
ou colegialmente (transcendéncia juridica ou social).

2 — Os indicadores, “entre outros”, de transcendéncia da causa (CLT,

art. 896-A, § 1°)

O art. 896-A da CLT, que contempla o critério de transcendéncia do re-

curso de revista, esta assim redigido, conforme instituido pela MP n° 2.226/01
e regulamentado pela Lei n°® 13.467/2017:

62

“Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revis-
ta, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relagio
aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica.

§ 1° Sao indicadores de transcendéncia, entre outros:
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I — econdémica, o elevado valor da causa;

II — politica, o desrespeito da instancia recorrida a jurisprudéncia
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal;

III — social, a postulagdo, por reclamante-recorrente, de direito
social constitucionalmente assegurado;

IV — juridica, a existéncia de questdo nova em torno da interpre-
tacdo da legislacao trabalhista.

§ 2° Poder4 o relator, monocraticamente, denegar seguimento ao
recurso de revista que ndo demonstrar transcendéncia, cabendo agravo
desta decisdo para o colegiado.

§ 3° Em relagdo ao recurso que o relator considerou ndo ter trans-
cendéncia, o recorrente poderd realizar sustentagdo oral sobre a questao
da transcendéncia, durante cinco minutos em sessdo.

§ 4° Mantido o voto do relator quanto a ndo transcendéncia do
recurso, serd lavrado acordao com fundamentagao sucinta, que constituira
decisdo irrecorrivel no ambito do tribunal.

§ 5° E irrecorrivel a decisdo monocratica do relator que, em agravo
de instrumento em recurso de revista, considerar ausente a transcendéncia
da matéria.

§ 6° O juizo de admissibilidade do recurso de revista exercido
pela Presidéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho limita-se a analise
dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos do apelo, ndo abrangendo o
critério da transcendéncia das questdes nele veiculadas.”

O instituto da transcendéncia foi outorgado ao Tribunal Superior do
Trabalho para que possa selecionar as questdes que transcendam o interesse
meramente individual, exigindo posicionamento da Corte quanto a interpre-
tacdo do ordenamento juridico trabalhista patrio, fixando teses juridicas que
deem o conteido normativo dos dispositivos da CLT e legislacdo trabalhista
extravagante e garantam a observancia, pelos Tribunais Regionais do Trabalho,
da jurisprudéncia entdo pacificada.

Nesse sentido, para exercer o seu mister de uniformizagao de jurisprudén-
cia, o Ministro Relator no TST escolhe os melhores e mais significativos casos
representativos de determinada controvérsia para a fixagdo das teses juridicas
em torno da interpretagdo de nosso ordenamento juridico-trabalhista, a par de
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exercer, posteriormente, o controle jurisprudencial do respeito das decisdes
sumuladas e pacificadas do TST, pelos TRTs.

O paralelismo entre os institutos da transcendéncia, por um lado, e da
repercussao geral e recursos repetitivos, por outro, fica por ai. Tém em comum
a selegdo ou filtragem de causas relevantes, para defini¢do de teses juridicas
pelo TST, STF e STJ nos recursos de revista, extraordinario e especial, respec-
tivamente. Porém, o passo avante da transcendéncia foi o fato de ndo implicar
o sobrestamento de feitos e a decisdo final ter de ser em plenario ou se¢ao do
Tribunal, filtrando-se mais rapidamente as causas. Ademais, a parametrizagao
minima dos critérios em lei, o que ndo ocorre com a repercussao geral e os
recursos repetitivos, apresenta vantagem adicional do novel instituto.

Com a ineficiéncia ja comprovada do incidente de recursos repetitivos
no STJ, sempre atolado de processos a julgar, a Corte vem defendendo e bus-
cando o apoio parlamentar para a aprovagdo da PEC n° 209/2012, que institui
o critério de relevancia para o recurso especial, a semelhanga da transcendéncia
do recurso de revista, por suas vantagens em relagio aos recursos repetitivos.

A parametriza¢do minima da transcendéncia pelo § 1° do art. 896-A da
CLT foi feita justamente para objetivar minimamente o exame e selecdo das
causas mais relevantes e que necessitem de um pronunciamento do TST, em
termos de pacificacdo da jurisprudéncia. A partir desses pardmetros minimos,
como torneira que abre o reservatorio de aguas dos recursos para o TST, cabera
aos ministros da Corte ter esse controle, dando maior ou menor vazao a recursos
que serdo meritoriamente julgados, conforme sua capacidade de apreciar com
celeridade as causas, ampliando ou aplicando a risca os indicadores dos quatro
critérios de transcendéncia dos recursos de revista que recebem.

Ou seja, como o § 1° do art. 896-A da CLT fala que sdo indicadores da
transcendéncia do recurso, “entre outros”, os elencados nos seus quatro incisos,
ofertando rol exemplificativo e ndo taxativo dos critérios de transcendéncia,
poderao os ministros admitir como transcendentes ou rejeitar como intranscen-
dentes causas que necessariamente nao se ajustem perfeitamente nos indicado-
res originariamente previstos na lei. A utiliza¢do do instituto e a formagéo da
jurisprudéncia em torno dele € que ira customizando sua aplicagdo, a bem de
uma prestagao jurisdicional célere e focada na missdo do TST.

Assim, ndo serd apenas a jurisprudéncia sumulada do STF e TST que
caracterizara a transcendéncia politica, quando contrariada, mas também aque-
la oriunda de precedentes firmados em repercussdo geral ou em incidente de
recursos repetitivos, obviamente. E mais. O simples fato de determinado tema
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estar pautado pelo STF como de repercussdo geral, ainda que néo julgado no
mérito pelo STF, torna o recurso de revista que o discute como reconhecidamente
transcendente politicamente. E o caso, por exemplo, dos recursos discutindo
a licitude da terceirizacdo, em face dos Temas ns. 725 ¢ 739 da tabela de re-
percussdo geral do STF, em que se reconhece a transcendéncia politica, ainda
que, ressalvado entendimento pessoal, aplique-se a jurisprudéncia dominante
no TST, refrataria a terceirizagdo (cf. AIRR 74-83.2016.5.13.0009, 5% Turma,
pautado no plenario virtual a partir de 12.06.2018 até a sessdo presencial de
20.06.2018).

Do mesmo modo, a transcendéncia social ndo pode ser considerada como
via de mao Unica para o empregado, pois, desde que estejam em discussdo os
direitos sociais elencados nos arts. 6°a 11 da CF, independentemente de quem
os esgrima, patrdo ou empregado, a questdo tera relevancia social. Exemplo
disso € o art. 7°, XXVI, da CLT, que estabelece o respeito a negociagdo cole-
tiva, que pode ser esgrimido por empresas e sindicatos, quando em discussao
a anulagdo de clausulas de acordos ou convengdes coletivas, postulada pelo
Ministério Pablico. Outro eventual elastecimento do conceito de direitos
sociais constitucionalmente assegurados podera levar ao reconhecimento de
transcendéncia social nas causas relativas a danos morais, atualmente apenas
esgrimidos com base constitucional no art. 5°, V ¢ X, se a eventual lesdo for
gritante ou, ao contrario, houver exagero no vislumbre de atentado a dignidade,
honra e imagem do trabalhador.

De igual sorte, a transcendéncia economica pode ser invocada tanto pelo
empregado quanto pelo empregador, incluindo ndo apenas o elevado valor dado
a causa, mas especialmente o elevado valor da condenacdo, além das causas
que envolvam interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, em acdes
civis publicas, acdes civis coletivas, reclamagdes em substituigdo processual
ampla da categoria, nas quais se discutem macro lesdes ao ordenamento ju-
ridico trabalhista. Por outro lado, sendo impossivel e inconveniente fixar um
patamar minimo para exame das causas, como de transcendéncia econOmica,
pois se estaria fixando al¢ada recursal, é natural que se examine caso a caso o
aspecto econdomico, comparando o valor da causa ou condenagdo com o porte
ou capital social da empresa e a remuneracdao do salario do empregado, de
modo a captar a relevancia e impacto do processo em caso de manutengdo ou
imposicdo da condenacdo.

Finalmente, o proprio conceito de transcendéncia juridica, quanto a
novidade da questdo veiculada na revista, ¢ passivel de matizag¢do, quanto a
ser nova por nao ter sido enfrentada ainda nas Turmas ou na SBDI-1 do TST,

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 65



DOUTRINA

ou mesmo ainda ndo pacificada por simula ou orientagdo jurisprudencial da
Corte. Essa ultima modalidade de transcendéncia comporta, ainda, o elaste-
cimento para descarte de recursos com base no seu aparelhamento deficiente,
especialmente no que diz respeito ao preenchimento dos seus pressupostos
intrinsecos. Ou seja, recurso de revista, para ser conhecido pelo TST, deve ser
ndo apenas transcendente, mas também aviado adequadamente. Do contrario,
a discussdo da transcendéncia seria apenas perda de tempo, ja que o recurso
ndo alcanga conhecimento por ndo ter trazido divergéncia valida e especifica,
nem demonstrado violagdo literal e direta a dispositivo constitucional ou legal.

3 — Conjugacao dos indicadores ou aplicaciio isolada, por recurso ou por
tema

Os requisitos do art. 896-A, § 1°, da CLT podem ser analisados conjunta
ou separadamente para efeito de reconhecimento da transcendéncia do recurso
de revista. Como o objetivo da transcendéncia ¢ selecionar os casos mais repre-
sentativos de determinada controvérsia para efeito de fixagdo de teses juridicas
e depois garantir sua observancia pelos TRTs, a intranscendéncia econémica de
determinada causa, pelo baixo valor da causa ou da condenagao, ja a descarta
de plano para efeito de uniformizacdo de jurisprudéncia, se ndo se tratar de
matéria nova que justifique seu enfrentamento originario.

A rigor, se a propria expressdo “transcendéncia” supde aquelas causas
que transcendem o interesse meramente individual, refor¢a a convicgao de que
carece de transcendéncia o recurso que pretende revisao pelo TST, como uma
3* Instancia, de processo cujo valor da causa gira em torno de R$ 20.000,00,
média obtida nos processos por nos analisados até o momento. E, dependendo
do porte da empresa, também condenagdes que ultrapassem os R$ 200.000,00
ndo terdo transcendéncia econdmica quando a matéria ndo for nova e nio se es-
tiver postulando a adequacdo da decisdo regional a jurisprudéncia pacificada do
TST, conforme precedente por nds ja decidido (AIRR-473.16.2016.5.14.0032,
DEJT 13.06.2018).

O baixo valor da causa ou da condenagdo, isoladamente, pode ser fator
de descarte, de plano, do recurso, especialmente quando esse vem discutindo
diversos temas, mostrando que o apelo, tuto somato, e como diria o rei Hen-
rique IV da Franga, “ndo vale uma missa”, especialmente quando o recurso ¢
patronal ¢ a condenagao reduzida (cf. AIRR-1128-05.2016.5.23.0107, DEJT
07.08.2018 — R$ 5.000,00; AIRR-97-60.2016.5.05.0006, DEJT 30.05.2018 —
R$ 849,00; AIRR-24436-69.2016.5.24.0066, DEJT 13.06.2018 —R$ 4.000,00;
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AIRR-23-68.2017.5.10.0802, DEJT 13.05.2018 — R$ 6.000,00, ¢ RR-1988-
55.2015.5.11.0016, DEJT 23.05.2018 — R$ 7.000,00).

Em que pese a intranscendéncia economica da causa ja ser um fator se-
letivo de rapida apreensdo, comparando o valor dado a causa na peti¢ao inicial,
com o numero de pedidos nela formulados e o valor arbitrado para a condenacao
na 1? ou 2% Instancias, o mais comum ¢ enfrentar os quatro critérios em relagdo
a cada tema, para deixar claro, especialmente quando se trata de decisdo mono-
cratica em agravo de instrumento, cuja decisdo € irrecorrivel, que o recurso nao
merecia uma 3* Instancia de revisao (cf. AIRR-24436-69.2016.5.24.0066, DEJT
11.06.2018; AIRR-11625-23.2016.5.03.0079, DEJT 11.06.2018; AIRR-21090-
60.2016.5.04.0004, DEJT 23.05.2018, e AIRR-24344-88.2013.5.24.0004,
DEJT 14.05.2018).

Na pratica, ao abrir o caderno processual no processo eletronico, nos
processos de AIRR, verifica-se de plano o valor da condenagéo (se o recurso
¢ da empresa) ou o valor da causa (se o recurso ¢ do empregado), para saber
se justifica um 3° julgamento da causa (transcendéncia econdémica). A seguir,
compulsando o despacho agravado, verifica-se quais as matérias objeto do
recurso de revista, os fundamentos do apelo e os 6bices apontados pelo juizo
de admissibilidade a quo da Presidéncia dos TRTs. Com isso, € possivel apurar
se ha discussdo em torno da aplicagdo dos arts. 6° a 11 da CF, relativos aos
direitos sociais (transcendéncia social), como também concluir, cotejando o
recurso de revista com o acordao regional, se este contraria simula, orienta-
c¢do jurisprudencial ou precedente de IRR do TST ou stimula e precedente de
repercussdo geral do STF (transcendéncia politica). Finalmente, uma pesquisa
rapida de jurisprudéncia do TST permite apurar se a matéria ¢ nova, pela ausén-
cia de precedentes (transcendéncia juridica), principal eixo de transcendéncia,
por detectar aquilo que esta a exigir a intervencdo do TST, para uniformizar a
jurisprudéncia trabalhista.

Apenas como refor¢o de fundamentacdo, nos despachos monocraticos
de intranscendéncia em agravos de instrumento, pode-se acrescentar os obices
processuais elencados pelo despacho agravado, demonstrando que, ainda que a
matéria de fundo do recurso de revista fosse transcendente, ndo haveria como
conhecer do apelo, havendo contaminagao da sua propria transcendéncia, pelo
vicio formal verificado.

Numa estatistica singela, referente ao nosso gabinete no TST, abrangendo
os primeiros trés meses recebendo processos sob a égide da transcendéncia
(margo-maio/2018), que representam apenas 5% dos que chegaram este ano ao
TST para todos os gabinetes, dos 154 processos analisados, oriundos dos unicos
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TRTs que ja estdo enviando processos com o marcador da “Lein® 13.467/2017”
(4%, 9%, 107, 117,127, 132, 18?% 23 ¢ 24* Regides), acolhemos a transcendéncia de
17 (15 por transcendéncia politica [responsabilidade subsidiaria e terceirizagaol],
um por transcendéncia social [horas de transporte] € um por transcendéncia
juridica [parametrizacdo do intervalo do art. 384 da CLT]). Ou seja, houve
o reconhecimento da transcendéncia em 11% das revistas apreciadas, sendo
apenas um deles desprovido, mesmo sendo reconhecida a transcendéncia.

4 — A precedéncia da transcendéncia quanto aos pressupostos intrinsecos
e ndo aos extrinsecos

Desde que comecaram a chegar ao TST os primeiros recursos de revista
interpostos contra acordaos de TRTs publicados apds a entrada em vigor da Lei
n°® 13.467/2017, a principal divida de muitos ministros no momento de apre-
ciar esses recursos dizia respeito a ordem de precedéncia entre transcendéncia,
pressupostos extrinsecos e intrinsecos da revista.

Nao ha davida quanto a natureza juridica da transcendéncia: trata-se
de pressuposto intrinseco do recurso de revista, ou seja, especifico dessa mo-
dalidade recursal. Ja os pressupostos extrinsecos de um recurso sdo aquelas
genéricos, comuns a qualquer recurso, como tempestividade, regularidade de
representagdo, preparo, adequacao e motivacao.

No entanto, se a transcendéncia constitui pressuposto intrinseco do recur-
so, precede a todos os demais. Ou seja, os pressupostos elencados no art. 896
da CLT s6 serdo, em principio, analisados, se for reconhecida a transcendéncia
do recurso nos termos do art. 896-A da CLT.

J& os pressupostos extrinsecos, na teoria processual, precedem os intrin-
secos na analise recursal, na medida em que seu ndo preenchimento impede a
abertura da peticdo recursal, pois, se o recurso ¢ intempestivo, o processo ja
transitou em julgado, o mesmo ocorrendo se o recurso interposto era incabi-
vel; se 0 advogado ndo tem procuragdo, o recurso é reputado inexistente; sem
deposito recursal ou pagamento de custas, nem se conhece do apelo.

Assim, a ordem de precedéncia no exame do recurso de revista ¢ do
exame prévio dos pressupostos extrinsecos, seguida da transcendéncia e dos
demais pressupostos intrinsecos do apelo.

Ha quem pretenda a mitigagdo dos pressupostos intrinsecos da revista,
se o recurso for tido como transcendente, na mesma linha do art. 896, § 11,
da CLT, quando fala na desconsideragao de vicio formal extrinseco do recurso
tempestivo quando nao for grave, de modo a se julgar o mérito da causa.
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No direito comparado, temos o caso argentino para servir de precedente.
O critério de transcendéncia, introduzido no Cédigo Processual Civil e Comer-
cial da Nagdo Argentina pela Lei n°® 23.774/90, era assim delineado:

“Art. 280. Cuando la Corte Suprema conociere por recurso extra-
ordinario, la recepcion de la causa implicara el llamamineto de autos. La
Corte, segun su sana discrecion y con la sola invocacion de esta norma
podra rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal
suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales
o carentes de trascendencia.”

O denominado writ of certiorari argentino, a semelhanca do norte-
americano para a Suprema Corte, tal como materializado no referido dispo-
sitivo de sua lei processual civil, é a faculdade discricionaria de rejeitar, sem
necessidade de fundamento, os recursos extraordinarios que, mesmo cumprindo
todos os requisitos previstos em lei, a Suprema Corte ndo vislumbre questio de
transcendental importancia para o exame da Corte. Dai que basta para a Corte
mencionar o art. 280 para deixar de julgar um determinado recurso extraordi-
nario que lhe chega.

Questionada a constitucionalidade dessa norma processual, a Suprema
Corte Argentina, no caso “Rodriguez c¢/Rodriguez de Schreyer”, entendeu
razoavel (e, portanto, ndo atentatoria dos dispositivos constitucionais assecu-
ratorios do direito de defesa) a decisdo legislativa que permitiu, para melhor
funcionamento da Corte, a rejeicao desfundamentada de recurso extraordinario
que carecesse de transcendéncia. O entendimento da Suprema Corte foi o de
que o direito de defesa em juizo ja conta com a possibilidade de se obter uma
sentenca de 1* Instincia e uma revisdo por parte de um Tribunal de Justiga,
ambas fundamentadas, ndo se justificando uma 3* Instancia de revisdo obriga-
toria da causa.

Mas a Suprema Corte argentina foi mais além: interpretando a contrario
sensu o art. 280 do CPCC, entendeu que, quando a matéria versada no recurso
fosse transcendente, estaria a Corte autorizada a apreciar o recurso extraordi-
nario, mesmo que ndo se cumprissem todos os requisitos formais na legislacao
processual:

“La resolucion de temas de notable repercusion institucional no
puede quedar vedada al Tribunal por el incumplimiento de requisitos for-
males por parte de los interesados em casos cuya gravedad precisamente
excede los hechos y personas directamente involucradas.” (Processo
“Rodriguez ¢/Rodriguez de Schreyer”).
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No Brasil, no entanto, a novidade do instituto ndo permite — ¢ nem seria
conveniente, num primeiro momento — mitigar a norma legal que exige o pre-
enchimento dos pressupostos intrinsecos para o exame meritorio do recurso
de revista.

Porém, como o critério de transcendéncia da uma discricionariedade
bastante grande aos ministros do TST para selecionarem as causas que irdo
efetivamente julgar, parece-nos que, com o tempo, toda a jurisprudéncia de-
fensiva construida e depois transplantada a legisla¢do, com vistas a reduzir o
numero de recursos que chegava a Corte (Sumulas ns. 23, 126, 296,297,337 e
422 do TST, bem como o art. 896, § 1°-A, da CLT), tenda a ser mitigada, com
vistas a permitir que os recursos que efetivamente tragam matérias novas ou
que invistam contra decisoes dos TRTs, refratarias a jurisprudéncia do TST,
possam ser julgados.

Nessa linha de pensamento, o requisito formal atualmente mais sujeito
a uma certa discricionariedade e subjetividade na aplicacdo ¢, sem duvida
nenhuma, o art. 896, § 1°-A, da CLT, que trouxe ao diploma consolidado o
teor da Instrugdo Normativa n® 23 do TST, no sentido de facilitar a tarefa dos
ministros no exame dos recursos de revista, inserindo na peti¢ao todos os ele-
mentos necessarios a perfeita compreensao da controvérsia, independentemente
da consulta e manuseio do restante caderno processual.

Ora, se a propria transcendéncia j& propicia essa maior facilidade do
exame do recurso, a exigéncia do cotejo analitico e da delimitacdo recursal,
levadas ao extremo pelo TST quando ndo aceita a mera transcri¢ao integral
do topico do acorddo regional, sem a comparagdo do trecho especifico que
configura a divergéncia com a lei ou aresto colacionado (cf. AgR-E-RR 10918-
47.2013.5.15.0137, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, SBDI-1,
DEJT 02.03.2018; E-ED-RR-172500-89.2013.5.17.0011, Rel. Min. Claudio
Mascarenhas, SBDI-1, DEJT 24.11.2017; E-ED-RR-10902-83.2014.5.15.0129,
SBDI-1, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, SBDI-1, DEJT
31.10.2017), poderdo ser mitigadas pelo ministro relator no caso de vislumbrar
a relevancia patente da matéria.

5 — A contaminacao da transcendéncia pelos vicios formais do recurso de
revista

Se, por um lado, a tese da mitigacdo dos pressupostos intrinsecos do
recurso de revista no caso de se reconhecer a transcendéncia da causa possui
precedente no direito comparado, por outro, a manuten¢do do juizo a quo de
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admissibilidade dos recursos de revista, exercido pela Presidéncia dos TRTs,
com vedagdo expressa a analise da transcendéncia (CLT, art. 896-A, § 6°), esta
a sinalizar que esse juizo deve contribuir substancialmente com o ad quem do
TST quanto a admissibilidade, ou ndo, dos recursos de revista, sob pena de
se gerar trabalho inttil aos Tribunais Regionais se a transcendéncia, analisada
1soladamente, fosse o critério decisivo.

A nosso ver, em que pese nao poderem as Presidéncias dos TRTs aden-
trar o critério de transcendéncia para denegarem seguimento aos recursos de
revista que lhes sdo submetidos para juizo de admissibilidade, prestam um
grande servigo ao TST ao detectarem as deficiéncias de aparelhamento dos
recursos de revista quanto aos seus pressupostos extrinsecos e intrinsecos de
admissibilidade, pois ja sobem, quando interposto agravo de instrumento, com
sinalizagdo implicita da intranscendéncia dos mesmos.

Com efeito, se a transcendéncia consiste em juizo de delibag@o, prévio a
analise do recurso em seus demais pressupostos, e tais pressupostos ndo podem
ser afastados com base no reconhecimento da transcendéncia do recurso, sob
pena de se descumprir a literalidade do art. 896 da CLT, temos que eventual
vicio formal na veicula¢do do recurso de revista retira ipso facto a transcen-
déncia do apelo ao TST.

A essa conclusdo se chega também em relagdo ao defeito formal encon-
trado no proprio agravo de instrumento, quando, por exemplo, deixa de observar
a necessidade de motivagdo, atacando o fundamento do despacho agravado,
ou ndo renova as razoes da revista, infringindo os principios da dialeticidade
e da independéncia dos recursos, insculpidos na Sumula n° 422 do TST e no
art. 1.016, III, do CPC.

Sendo vejamos. O art. 247 do RITST acabou estabelecendo que o cri-
tério de transcendéncia ¢ insito ao apelo, devendo ser examinado de oficio,
independentemente de ter sido articulado ou esgrimido pela parte. Como,
topograficamente, a Se¢do Il do RITST, que trata da transcendéncia, se coloca
em separado relativamente as Secoes 1l e IV, que se referem, respectivamente,
ao recurso de revista e ao agravo de instrumento, conclui-se que o critério se
dirige a ambos os apelos, ou seja, a causa como um todo.

Nesse sentido se deve fazer a leitura do § 5° do art. 896-A da CLT, quando
fala em auséncia de transcendéncia da matéria, e ndo do recurso de revista, nos
casos de denegagdo monocratica de agravo de instrumento pelo relator no TST.

Assim, se o critério de transcendéncia constitui filtro seletor de matérias
que meregam pronunciamento do TST para firmar teses juridicas pacificadoras
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da jurisprudéncia trabalhista e se o0 agravo ou a revista nem sequer ultrapas-
sam o0 seu proprio conhecimento, por vicio formal ostensivo, o apelo carece
de transcendéncia para ser analisado, ja que ndo se podera reabrir o mérito da
discussdo. Ou seja, a eventual transcendéncia de topico de recurso de revista
ndo supre o ndo preenchimento dos pressupostos extrinsecos ou intrinsecos
deste ou do agravo de instrumento que visava a destranca-lo (cf. AIRR-20246-
76.2016.5.04.0662, DEJT 24.04.2018; AIRR-227-31.2017.5.13.0026, DEJT
11.04.2018; AIRR-543-58.2016.5.08.0013, DEJT 23.05.2018, e AIRR-10582-
31.2017.5.18.0004, DEJT 23.05.2018).

6 — A irrecorribilidade das decisoes monocraticas de intranscendéncia
em agravo de instrumento

O art. 896-A, § 5°, da CLT é taxativo ao se referir a irrecorribilidade das
decisdes monocraticas do ministro relator, no TST, que denegue seguimento ao
agravo de instrumento, por intranscendéncia da matéria nele versada.

O dispositivo ndo menciona irrecorribilidade “interna” do TST, mas
irrecorribilidade pura e simples. Significa que o processo chegou ao fim. Ha
quem pretenda vislumbrar inconstitucionalidade no referido dispositivo, ou
tente compatibiliza-lo com a oposi¢ao de embargos declaratdrios.

A garantia constitucional expressa nos incisos LIV e LV do art. 5° da CF,
relativos a ampla defesa e ao devido processo legal, dizem respeito aos recursos
previstos em lei. O proprio acesso ao Supremo Tribunal Federal foi, a partir da
ECn°45/04, substancialmente reduzido, com a instituicdo da repercussao geral
da questdo constitucional, a ponto do STF, na atualidade, ndo admitir recurso
extraordindrio para rediscussao dos requisitos de admissibilidade dos recursos
de competéncia de outros tribunais por auséncia de repercussao geral (cf. STF-
RE 598.365 RG/MG, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 26.03.2010). E, naturalmente,
o critério de transcendéncia constitui justamente requisito de admissibilidade
de recurso de revista para o TST.

Paradigmatico, nesse sentido, ¢ o caso da irrecorribilidade para o STF de
decisdes do TST referentes a processos de execucdo. Aplicando o precedente
de relatoria do Min. Ayres Brito, o STF veio a fixar entendimento de que a
aplicagdo, pelo TST, dos obices do art. 896, § 2°, da CLT e da Simula n® 266 do
TST, para ndo conhecimento de recurso de revista ou desprovimento de agravo
de instrumento em processo de execucdo de sentenga, constitui controvérsia
circunscrita ao exame dos pressupostos de admissibilidade do recurso no am-
bito da Corte de origem, carente, assim, de repercussdo geral (ARE 697.560
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AgR/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 05.03.2013; ARE 733.114/DF, Rel* Min*
Carmen Lucia, DJe 03.04.2013; ARE 646.574/PA, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
18.02.2013). Ou seja, tanto nos recursos em execu¢do de sentenca, quanto,
agora, naqueles na fase de conhecimento em que a transcendéncia ndo for
reconhecida, o processo finda no TST.

A pretensdo a possibilidade de oposicdo de embargos declaratorios
segue sorte semelhante. Nao ha, atualmente, divergéncia na doutrina ou
na jurisprudéncia quanto a natureza recursal dos embargos declaratérios.
Tanto que o TST editou a Siimula n° 421, II, determinando a conversao
dos embargos declaratorios contra despacho denegatorio de seguimento de
recurso em agravo para o colegiado, quando postulado efeito modificativo
do julgado. Os unicos dois embargos declaratdrios que recebemos desde a
aplicag@o do critério da transcendéncia visavam justamente essa reforma do
julgado (cf. ED-AIRR-1401-41.2015.5.05.0132, DEJT 03.05.2018, ¢ ED-
AIRR-145700-19.2014.5.13.0005, DEJT 20.04.2018).

Mostra-se falacioso o argumento de que seria necessaria a admissao dos
embargos, a0 menos para, com o efeito integrativo do julgado, sanar eventual
omissdo. Se, por um lado, a esmagadora maioria dos declaratérios vem com
pedido de modificacdo do julgado, por outro, a escolha dos recursos a serem
analisados ¢ do relator, dando alguma satisfacao as partes, mas nao se tratando,
aqui, de negativa de prestagdo jurisdicional a auséncia do enfrentamento de
todos os motivos e razdes do recorrente, bastando que o julgador expresse os
motivos pelos quais ndo selecionou essa causa. E, sejamos realistas: aberta a
porta dos embargos declaratorios, a vontade da lei e a intengdo do legislador
serdo frustradas e o elemento que maior contribui¢do trouxe para a celeridade
processual, que ¢ a irrecorribilidade dos despachos denegatorios, terd sido
frustrado, em detrimento da prestagdo jurisdicional como um todo.

Nao ¢ demais recordar que expediente amplamente utilizado no ambito
do TST para redugdo de estoques de recursos foi a simples remissao aos funda-
mentos do despacho agravado para negar provimento a agravos de instrumento,
naquilo que se convencionou chamar de “PPF” (“pelos proprios fundamentos™),
transcrevendo-os na decisdo monocratica do relator no Tribunal. Tal praxe
constituiu-se em divisor de dguas, separando gabinetes que utilizaram a praxe
e reduziram rapida e substancialmente seus estoques, daqueles que resistiam a
fazé-lo e deixavam os estoques subirem, sem encontrar meio de sequer empatar
0 jogo entre processos que chegavam e processos que eram julgados.

Ora, a praxe, pelo Novo CPC, ¢ anatematizada pelo art. 1.021, § 3°,
que assenta: “E vedado ao relator limitar-se a reproducio dos fundamentos da
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decisdo agravada para julgar improcedente o agravo interno”. E certo que se
aplica literalmente apenas ao agravo interno, mas mostra o desconforto, para
o jurisdicionado, quanto ao nao saber se, efetivamente, seus argumentos foram
levados em consideragdo pelo juizo de admissibilidade ad quem.

Ora, a fundamentacdo exigida pela transcendéncia, por ser de natureza
distinta daquela expendida pelo juizo de admissibilidade a quo das Presidéncias
dos TRTs, da ao jurisdicionado a seguranga de que seu recurso foi efetivamen-
te reavaliado, sob nova luz, e ndo meramente descartado, por reproducdo da
decisdo agravada.

Por outro lado, houve por um bom tempo a resisténcia, por parte de
ministros do TST, a utilizagdo do despacho monocratico para solugdo dos
recursos que chegavam ao TST, ndo obstante a edi¢do da Instru¢do Normativa
n°® 17/00, que reconhecia como aplicavel ao Processo do Trabalho o art. 557,
caput e §§ 1°-A, 1° e 2°, do CPC/73 (inciso III), preferindo levar todas as de-
mandas ao colegiado da Turma, retardando a prestagao jurisdicional, em nome
da maior qualidade e colegialidade das decisoes, explicando, por ai, a menor
vazao de seus processos e aumento substancial de seus estoques de processos
aguardando julgamento.

E generalizado o reconhecimento de que mecanismos como os ofertados
outrora pela Lei n® 9.756/98 (solugdo das demandas por decisdo monocratica
do relator, reforgada a praxe pelas Leis ns. 13.015/2014 e 13.105/2015) e mais
modernamente pela Lei n® 11.419/06 (processo eletronico, com a implantagao
mais recente no TST do plenario virtual eletronico a partir de 2017) t€m tor-
nado mais dindmica a prestacdo jurisdicional, mas mostraram os seus limites
e insuficiéncia em face do volume da demanda que efetivamente desembarca
no TST, no aguardo de um pronunciamento, qualquer que seja ele, com cada
recurso devendo ser analisado pela assessoria dos ministros, sendo estes o
funil do sistema.

Assim, a mais recente evolugdo legislativa, no sentido da irrecorribi-
lidade das decisdes monocraticas em agravos de instrumento em recurso de
revista, em face da intranscendéncia dos apelos formulados ao TST ¢, talvez,
o instrumento que melhor equacione o problema da demanda de massa para
essa Corte, quer por exigir fundamentagio distinta e especifica do julgador,
quer por concluir a Via Crucis recursal pela qual caminham, sofridamente, as
partes, sempre na esperancga de uma nova decisdo que lhes seja mais favoravel,
independentemente da razao lhes assistir ou ndo. E a Via Sacra termina também
para o ministro, que ndo tera de revisar outras tantas vezes a mesma matéria, em
sucessivos embargos declaratorios (quantas vezes repetidos), agravos internos,
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e embargos de divergéncia. Nesse sentido, carece de realismo a pretensdo de
garantir, pela recorribilidade interna ou externa em instancia extraordinaria, a
infalibilidade judiciaria, pois a Justica, como obra humana, sempre sera falivel
e passivel de aperfeicoamento. O que ndo se pode ¢ levar essa perfectibilidade
ad aeternitatem. Num modelo de recorribilidade constante, s6 ganham aqueles
que apostam na protelagao da solucdo das demandas, ndo tendo resolvido a
questdo da demanda recursal crescente as iniciativas legislativas de aumentar
as multas e elevar o montante e as hipoteses de pagamento de deposito recursal,
pois o demandante, fazendo a ponderacao entre custo e beneficio, chegando a
conclusdo de que vale a pena recorrer, apostando na demora da apreciacdo de
seu recurso, agrava e, muitas vezes, desiste do agravo no dia da sessdo, para
nao ser multado por agravo infundado. Oxalé a adog¢do do IPCA-E como fator
de correcdo monetaria dos créditos judiciais trabalhistas ajude a mudar tal
cultura da protelacio.

Ademais, se o critério de transcendéncia visa também a dar maior defi-
nitividade as decisoes de 2* Instancia, prestigiando o duplo grau de jurisdi¢ao
como direito basico do cidadio, ndo se pode pretender deslegitimar a irrecor-
ribilidade das decisGes monocraticas em agravo de instrumento por intranscen-
déncia do recurso de revista, uma vez que, aqui também, da-se um duplo juizo
de admissibilidade do apelo, sendo que ao menos dois magistrados concluiram
pela inviabilidade do recurso, quer sob o prisma técnico processual, quer sob
o prisma de politica judiciaria, esse tltimo referendando outrossim o primeiro
juizo, ao manter o trancamento da revista.

Finalmente, ndo sendo mais recorrivel, nem dentro, nem fora do TST, o
despacho denegatdrio do agravo de instrumento por falta de transcendéncia, a
consequéncia natural ¢ a imediata baixa dos autos a origem, com a certificacao
do transito em julgado do processo, na data da publicacdo do despacho dene-
gatodrio do agravo de instrumento.

Antes da transcendéncia, o tempo médio de tramitagao interna dos recur-
sos que chegavam ao TST era de 600 dias, podendo levar até cinco a 10 anos,
dependendo do relator. Sem contar a tramitagdo nas duas instancias inferiores
e eventual tramita¢do rumo ao STF, que levava um processo a ser efetivamente
solucionado a patamares em torno de 10 a 20 anos. Com a transcendéncia, o
tempo médio de tramita¢@o em nosso gabinete tem sido inferior a duas semanas,
sendo que a média de tempo de tramitagdo desses processos, desde a reclamacao
até o transito em julgado, fica em torno de 25 meses. E o maior ganho para o
trabalhador, pois “a justica que tarda, falha”.
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Essa é a maior vantagem que a Lei n° 13.467/2017 trouxe quanto a re-
gulamentacdo do critério de transcendéncia no recurso de revista. Se o agravo
de instrumento ja representava um afunilamento do processo, ndo admitindo
sustentacdo oral, sua denegacao por falta de transcendéncia pelo TST implicara
no encerramento do processo, trazendo significativa vantagem para o traba-
lhador, cujo processo baixard imediatamente para execugdo, e também para as
empresas, que ndo terdo de pagar juros e correcao monetaria pelo IPCA-E por
mais tempo. Os dados estatisticos tém mostrado que quase 70% dos recursos
que chegam ao TST sdo de empresas e por causas que ndo justificam, por seu
valor inferior a R$ 20.000,00, postergar o pagamento do devido ao trabalhador.

Todos saem ganhando com a implementagdo da transcendéncia e a
irrecorribilidade dos despachos em AIRR que ndo a reconhega, inclusive os
ministros do TST, que, tendo menos recursos internos para julgar, poderdo se
debrucar com mais tempo e cabega nos processos realmente relevantes, paci-
ficando com maior rapidez a jurisprudéncia trabalhista.

7 — A desnecessidade e inviabilidade de uniformizacao interna dos
critérios de transcendéncia

O Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, editado em 2017,
ao dispor sobre a transcendéncia, limitou-se a transcrever a lei, acrescentando
apenas que sé sera aplicada aos recursos interpostos contra acordaos publicados
apods a entrada em vigor da Lein® 13.467/2017 e que o critério deve ser exami-
nado de oficio, independentemente de sua articulacdo ou demonstragao pelo
recorrente (RITST, arts. 246 e 247). Ao final, dispos que “O Tribunal Superior
do Trabalho organizara banco de dados em que constardo os temas a respeito
dos quais houver sido reconhecida a transcendéncia” (RITST, art. 249).

Ou seja, o banco de dados constitui a fonte de referéncia para se verificar
em que casos os ministros do TST estdo reconhecendo a transcendéncia em
qualquer um de seus critérios, orientando a propria Corte, advogados e demais
operadores do direito.

Pretender uma uniformizagdo interna da transcendéncia, a par de nao
condizer nem com a literalidade, nem com o espirito da lei, seria, além de
impossivel, contraproducente, fazendo o 6rgdo uniformizador por exceléncia
da jurisprudéncia do TST e de toda a Justica do Trabalho, que é a SBDI-1, ¢
que ja se v€ a bragos com a tarefa de uniformizar a interpretagao do Direito do
Trabalho, gastando seu precioso tempo a tentar parametrizar e objetivar, em
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carater impositivo, as Turmas e ministros, critério que, por natureza, tem seu
componente insito de discricionariedade e subjetividade.

Veja-se, por exemplo, o tempo que a SBDI-1 do TST gastava com a
discuss@o quanto a contrariedade a simulas parametrizadoras do recurso de
revista, até concluir que essa ndo ¢ sua missao, pois o resultado pratico era
apenas determinar o retorno dos autos a Turma, para rejulgamento do recurso,
sem que se fixasse nenhuma tese juridica pela SBDI-1 nesse mister. Nesse
sentido, temos precedente nosso assim ementado:

“AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS EM EMBARGOS
DE DECLARACAO EM RECURSO DE REVISTA. EQUIPARACAO
SALARIAL. PLANO DE CARGOS E SALARIOS. AUSENCIA DE
ALTERNANCIA DOS CRITERIOS DE MERECIMENTO E ANTI-
GUIDADE. EMBARGOS AMPARADOS EM CONTRARIEDADE
A SUMULA N° 126 DO TST. VERBETE BALIZADOR DE PRES-
SUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DE REVISTA.
DESCABIMENTO A LUZ DAS LEIS NS. 11.496/07, 13.015/2014
E 13.467/2017. NAO CONHECIMENTO. 1. A evolucio legislativa
da ultima década (Leis ns. 11.496/07, 13.015/2014 e 13.467/2017)
vincou superlativamente a miss@o existencial do Tribunal Superior
do Trabalho, centrada na uniformizagdo da jurisprudéncia trabalhista
patria, depurando-a daquilo que compete aos Tribunais Regionais do
Trabalho, de fazer justica nos casos concretos. Ou seja, passa o TST a
julgar temas e ndo casos. 2. Nesse sentido, ndo mais se compadece com
a fungdo uniformizadora exercida pela SBDI-1 o controle de legalidade
das decisoes das Turmas do TST, realizado indevidamente apds a edi¢ao
da Lein® 11.496/07, pela via indireta da admissao de embargos a SBDI-
1 com base em contrariedade a simulas balizadoras dos pressupostos
de admissibilidade do recurso de revista, cujo desfecho ndo ¢ fixar tese
juridica, mas determinar o rejulgamento do recurso pela Turma. 3. E
mister focar a SBDI-1 em sua missdo existencial e fechar a via transver-
sa do controle de legalidade das decisdes turmarias, assumindo toda a
radicalidade das inovagdes legislativas mencionadas, sob pena de que o
desejo de fazer justica a granel e corrigir eventuais erros de julgamento,
tarefa que tem consumido tempo e energias da Subse¢do, comprometa
a celeridade de todo o sistema, ao arrepio da garantia constitucional a
durag@o razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII). 4. Nao é demais
recordar que eventuais erros de julgamento ocorrem nos TRTs, no exame
de fatos e provas. No entanto, nem por isso eles poderao ser corrigidos
pelo TST, uma vez que, em se tratando de instancia extraordinaria de
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uniformiza¢do da jurisprudéncia em torno da interpretagao da legislacdo
federal trabalhista, ndo lhe compete dirimir questdes de fatos e provas
(Stmula n°® 126 do TST). 5. Por tais razdes, € de se descartar, de plano,
a pretensao ao conhecimento dos embargos a SBDI-1 do TST, por con-
trariedade as Stmulas ns. 126, 296, 297 e 422 do TST, em face de sua
ma aplicagdo pela Turma do TST, a menos que esteja em discussao a
interpretagdo da propria simula quanto ao seu exato contetdo, exce¢ao
a regra que ndo deixard o Direito Processual Sumulado a margem do
controle exegético da SBDI-1 ou do Pleno do TST. 6. Nao bastasse tanto,
0 agravo nao trouxe nenhum argumento capaz de infirmar a concluséo a
que se chegou no despacho hostilizado, que assentou ndo ter sido atritada
a Sumula n°® 126 do TST, dado que a Turma se ateve ao quadro fatico
retratado pelo TRT para aplicar o direito a espécie. Agravo regimental
desprovido.” (TST-Ag-E-ED-RR-678-09.2013.5.09.0026, Rel. Min. Ives
Gandra, SBDI-1, unanime, DEJT 18.05.2018)

O mesmo se passa com o critério de transcendéncia, ao qual tal juris-
prudéncia deve ser aplicada por se tratar de pressuposto de admissibilidade
do recurso, ndo de seu mérito. Se a jurisprudéncia da SBDI-1 do TST tem
sido refrataria, até o momento, a parametrizar o valor do dano moral, pelas
dificuldades praticas que isso implica, seria surpreendente pretender fazé-lo
quanto aos pardmetros ainda mais abertos da transcendéncia, limitando-os ou
ampliando-os em face daqueles adotados pelos relatores e Turmas do Tribunal,
a luz do comando legal.

Para que o TST possa cumprir integral, adequada e celeremente sua
missdo de uniformizagdo da jurisprudéncia trabalhista patria, ndo ha como as-
sumir igualmente, por sua Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais,
o controle da selecdo dos recursos transcendentes, buscando objetivar ainda
mais o que a lei ja objetivou. A vida € riquissima em hipoteses que refogem aos
moldes puramente legais e cabe a cada ministro selecionar os casos efetivamente
relevantes que justificam um 3° julgamento.

O fato de néo ser possivel ou conveniente, a bem do sistema, pretender
uniformizar mediante embargos a SDI-1 os critérios de transcendéncia, nio &,
absolutamente, abdicar da missdo uniformizadora do TST e dessa Subsecao.
Trata-se apenas de concentrar seus esfor¢os naquilo que realmente lhe compete,
que ¢ a fixacao de teses juridicas em torno do Direito e do Processo do Trabalho.

Como diz o ditado popular, “quem muito abarca, pouco aperta”: quanto
mais os Orgdos jurisdicionais, e seus integrantes, quiserem assumir atribui¢des e
controles que a lei ndo lhes impde, com menor rapidez e qualidade poderao dar
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conta da missdo, acumulando assim estoques inadministraveis de processos e
deixando por anos a fio milhares de jurisdicionados como reféns do Judiciario.

8 — Conclusio

Muito ainda ha que se aprender em relagdo ao instituto da transcendéncia,
extraindo dele todas as potencialidades em termos de agilizacdo, racionalizagdo
e aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional.

Mas seus frutos ja se t€m visto, especialmente em beneficio da classe
trabalhadora, uma vez que, sendo a maior parte dos recursos que chegam ao TST
veiculados pelo setor patronal e em causas de pequeno valor da condenagao,
o reconhecimento da intranscendéncia do recurso faz com que a denegacio de
seguimento do apelo permita a imediata baixa dos autos a origem, poupando
anos de espera ao trabalhador demandante.

Por outro lado, a rapida pacificagdo da jurisprudéncia por parte do
Tribunal, em face do menor volume de recursos que chegam a SDI-1, dada a
irrecorribilidade das decisdes que ndo reconhecem a transcendéncia, permi-
tem uma sinalizagdo segura e célere do que é, ou ndo, devido ao trabalhador,
passando a ser pago espontaneamente pelas empresas, independentemente de
processos judiciais.

De qualquer forma, o fato € que o critério de transcendéncia do recurso
de revista so prestara esse inestimavel servigo se ndo vier a ser desvirtuado na
sua aplicacdo, colocando-se o vinho novo em odres velhos.

A mudanga de mentalidade do julgador e de sua assessoria, em relagdo
a nova sistematica, diz respeito a passagem do sistema artesanal de confecgdo
de decisdes em que se procura dizer ao recorrente se tem, ou ndo, razio, anali-
sando violagdes e confrontando divergéncias, para o sistema de producdo em
massa, pois € em massa que chegam os processos ao TST exigindo resposta
rapida, na qual se procurara apenas dizer ao recorrente, sucintamente, porque
0 seu recurso nao sera julgado, ou selecionando as causas transcendentes para
uma analise mais aprofundada, para fixa¢do ou manutengao de teses juridicas
na interpreta¢do do Direito do Trabalho patrio.

Ao ler os recentes e instigantes artigos que tém sido publicados na im-
prensa especializada sobre o novo instituto (v.g., Osmar Mendes Paixdo Cortes,
“Transcendéncia x repercussao geral”, Revista LTr, 81-09/1075-1080; Claudio
Gomes Carneiro, “A aplicagao pratica da transcendéncia no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho e a ofensa ao principio da colegialidade”, Revista LTr,
82-04/415-421; Vantuil Abdala, “O pressuposto da transcendéncia [e algumas
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preocupacdes]”, Consultor Juridico, www.conjur.com.br, 7 de junho de 2018),
a parabola evangélica parece se aplicar como luva, por analisarem instituto
novo com olhar antigo.

Com efeito, a novidade do instituto € justamente ser diferente da reper-
cussao geral e dos recursos repetitivos, prestando-se especificamente para filtrar
os recursos de revista que serdo examinados nas Turmas, com descarte sumario,
mas fundamentado, dos intranscendentes. Depois, por meio dos embargos a
SBDI-1 ou do incidente de recursos de revista repetitivos € que o TST pacificara
a jurisprudéncia de toda a Justica do Trabalho.

Dai a convivéncia — e ndo assimilagdo de um pelo outro — entre os insti-
tutos da transcendéncia e dos recursos repetitivos. Nao fora assim e o legislador
houvera simplesmente revogado os dispositivos concernentes a transcendéncia
pela Lei n° 13.015/2014 ou os referentes ao IRR pela Lei n° 13.467/2017. A
colegialidade obrigatdria — e que tem o seu prego na demora na tramitagdo do
processo — diz respeito ao IRR; a transcendéncia, como filtro seletor de maior
radicalidade, foi concebido justamente com o intuito de dar ao relator maior
poder de triagem ao que merece ser efetivamente apreciado numa 3* Instancia.

O espirito novo com que deve ser aplicado, como se pode ver, ja vem
trazendo seus frutos, e trara muitos mais, tornando o TST, efetivamente, um
Tribunal Superior de uniformizagido de jurisprudéncia, ¢ ndo apenas uma 3?
Instancia ordinaria de administragdo de justica. Como a parabola do Evangelho,
que saibamos acolher em odres novos esse novo vinho que promete simplificar
¢ dar maior celeridade e qualidade a prestagdo jurisdicional na Suprema Corte
Trabalhista brasileira.

Recebido em: 10/06/2018
Aprovado em: 14/06/2018
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O PRESSUPOSTO DA TRANSCENDENCIA:
ALGUMAS PREOCUPACOES

THE ASSUMPTION OF TRANSCENDENCE: SOME CONCERNS

Vantuil Abdala®

RESUMO: Este artigo trata dos desdobramentos do pressuposto da transcendéncia, in-
serido no art. 896-A da CLT e regulamentado pela Lein® 13.467/2017. Foram abordados
de forma analitica cada um dos pressupostos da transcendéncia e feitas considera¢des
e criticas sobre a letra da lei, além de indagagdes de como seria a aplicacdo da regra
da transcendéncia, considerando a inclusdo dos §§ 2° a 6° no art. 896-A. Ao final,
concluiu-se que a utilidade maior do referido instituto seria a de que diante de uma
questdo transcendente e de uma decisdo teratologica, se adote o menor rigor possivel
no conhecimento do recurso. Dessa maneira, a transcendéncia ndo sera apenas mais
um requisito formal para “matar processo” e, sim para homenagear a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Transcendéncia. Recurso de Revista. Tribunal Superior do
Trabalho.

ABSTRACT: This article examines the unfolding of the premise of transcendence,
inserted in art. 896-A of CLT and regulated by Law no. 13,467/2017. Each of the
premises of transcendence were analyzed and, considerations and critiques about the
letter of the law were made, as well as questions of how the rule of transcendence it
would be applied considering the inclusion of paragraphs 2 to 6 in art. 896-A. In the
end, it was concluded that the utility of this legal institute would be that in the face
of a transcendent question and a “teratological” decision, the least possible rigor
is adopted on the acceptance of the appeal. In this way, transcendence will be a way
to honor the justice, rather then only one more formal requirement to “kill process”.

KEYWORDS: Transcendence. Appeal of Review. Brazilian Labor High Court.

1 — Recurso de Revista: formalidades

4

de Verissimo: “Sempre que vocé tiver dificuldade para comecar uma
crdnica, comece por um provérbio chinés”.

Nao é um provérbio chinés, mas € proverbial a dificuldade para se ter
um Recurso de Revista conhecido no Tribunal Superior do Trabalho — TST.

Faz-se pouco para que sejam diminuidos os conflitos do trabalho, mas
faz-se muito para dificultar a possibilidade de recurso.

*  Ministro aposentado do Tribunal Superior do Trabalho e seu ex-presidente.
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A toda hora ha uma novidade no Tribunal para restringir ainda mais o
exame da matéria de fundo, o direito material, que ¢, afinal de conta, o que
interessa. Ou seja, a propria razao de ser do TST.

Veja-se que, ultimamente, passou-se a exigir que se faga no recurso o
cotejo entre o trecho do acérdao recorrido e a violagdo alegada ou a divergéncia
suscitada, sob pena de ndo ser conhecido o recurso.

A1 o recurso passou a ser parecido com uma planilha de contabilidade.

Fosse apenas para se demonstrar a divergéncia jurisprudencial, ainda

Mas para que se possa examinar violagdo legal, ¢ um despropdsito essa
exigéncia. Mesmo porque ha certos acorddos de Regional em que tanto se
alonga ou se tergiversa na fundamentagdo que nao se consegue extrair deles
um trecho especifico para o cotejo da violagéo.

E o pior € que, se se transcreve o inteiro teor do tema da decisdo recor-
rida, ha decisdes do TST que ndo conhecem do recurso sob o fundamento de
que ndo se fez a demonstragado analitica da violagao.

E agora vem ainda mais uma, sobre a qual, de logo, se nos apresentam
algumas preocupagdes.

2 — O pressuposto da transcendéncia

Ja havia a previsao desse pressuposto desde que foi inserido o art. 896-A
na CLT, verbis:

“Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revis-
ta, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relagio
aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica.”

Mas a disposi¢ao nunca foi aplicada porque havia uma forte resisténcia
no seio da Corte, principalmente em virtude da indefini¢do quanto ao sentido
exato do que seria a transcendéncia e ao modo de sua aplicagdo.

ALein®13.467,de 13 de julho de 2017, inseriu 6 (seis) paragrafos ao art.
896-A da CLT, objetivando afastar essa indefini¢ao e regulamentar sua aplicagao.

Do § 1° consta:
“§ 1° Sdo indicadores de transcendéncia, entre outros:

I — econdmica, o elevado valor da causa;
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II — politica, o desrespeito da instancia recorrida a jurisprudéncia
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal;

IIT — social, a postulagdo, por reclamante-recorrente, de direito
social constitucionalmente assegurado;

IV — juridica, a existéncia de questdo nova em torno da interpre-
tacdo da legislagdo trabalhista.”

Sobre esse § 1° algumas consideracdes se arriscam.

A primeira delas € que, como se viu, embora estabeleca os “indicadores
da transcendéncia”, acaba por acrescentar que sdo “entre outros”.

Subsiste, pois, a critica que sempre se fez a efetiva aplicac¢do do pressu-
posto da transcendéncia para o cabimento do Recurso de Revista, qual seja, a
indeterminacg@o e a generalidade.

Para reduzir esses inconvenientes, mais apropriado talvez fosse o acrés-
cimo da expressdo “que ultrapassem os interesses subjetivos do processo” apds
o “entre outros”, tal como adotada no § 1° do art. 1.035 do CPC/2015, para a
Repercussdo Geral do Recurso Extraordinario.

O acréscimo se justificaria por estabelecer um principio basico para o
reconhecimento da transcendéncia.

De outra parte, se o “entre outros” for objeto de regulamentacao interna,
seria bom que se considerasse entre os indicadores de transcendéncia o aspecto
moral, a exemplo do que continha o § 1° do art. 327 do Regimento Interno
do STF, a época em que havia a Relevancia, como pressuposto do Recurso
Extraordinario, verbis:

“entende-se relevante a questdo federal que, pelos reflexos de
ordem juridica, considerados os aspectos morais, econdmicos, politicos,
ou sociais da causa, exigir a apreciagdo do Recurso Extraordinario pelo
Tribunal.” (destacamos)

Nao ¢ preciso acentuar que em muitas agdes o principio da boa-fé passa
longe do direito pleiteado ou do resistido

Sob outro angulo, fiquei a me indagar ainda quanto a indispensabilidade
de o recorrente alegar e demonstrar a existéncia de transcendéncia. E verdade
que cabe mesmo ao recorrente fazer essa demonstragdo. Mas e se ndo o fizer
e a questdo, no entanto, for de transcendéncia ictu oculi?
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E cabivel a diivida, porquanto o art. 896 diz apenas que o TST examinara
primeiramente se a causa oferece transcendéncia, mas ndo diz expressamente
que cabe ao recorrente alega-la e demonstra-la.

E quanto ao Recurso de Revista Adesivo? Penso que ndo ha duvida de
que para ele também se aplica a regra da transcendéncia.

Se para o Recurso de Revista a transcendéncia ¢é pressuposto de admis-
sibilidade, também deve sé-lo para o Adesivo, por uma decorréncia logica.

Por ultimo, aqui, ao contrario do que propugnam alguns, a transcendéncia,
penso, deve ser avaliada antes do exame dos outros pressupostos.

Aliés, assim se fazendo, estar-se-4 dando exato cumprimento a lei, eis
que o referido § 1° determina o exame prévio da transcendéncia.

3 — Os indicadores da transcendéncia

Transcendéncia econémica

Do item 1, consta como indicador da transcendéncia econdmica o ele-
vado valor da causa.

Nao nos parece razoavel a definicdo da transcendéncia econdmica com
base no critério do “elevado valor da causa”, pelo seu subjetivismo e pela sua
irrelevancia quanto a configuragdo da transcendéncia.

Mesmo porque se atribui um valor & causa apenas em cumprimento a
uma obrigacao legal (CPC, art. 291). Outras tantas vezes nao tem ela um valor
monetario, a exemplo das agdes declaratorias, ainda que suas consequéncias
econdmicas possam ser graves.

E ainda porque, em algumas ag¢des, embora o valor monetario da causa
seja pequeno, a repercussao econdmica ¢ grande, como nas obrigagdes de fazer
ou nao fazer.

Por outro lado, quando a a¢ao tem varios pedidos, o valor da causa reflete
a somatoria de todos eles.

Agora, se o recurso versa apenas sobre parte destes pedidos, ha de se
levar em conta, para efeito da transcendéncia, ndo o valor da causa, mas sim o
da soma do que se pleiteia no apelo.

A proposito, se o recurso tiver varios temas independentes um do outro,
o recorrente devera fundamentar a transcendéncia de cada um deles.
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Como parece 6bvio, pode o julgador considerar transcendente um tema
e outro ndo, e assim, admitir o recurso apenas quanto aquele.

Agora, sempre devera ser fundamentada a decisdo, seja admitindo, seja
negando a existéncia da transcendéncia (CR, art. 93, I1X).

Por ultimo, aqui, ndo ¢ demais lembrar que valor transcendente para o
trabalhador nao € igual ao de uma empresa.

Transcendéncia politica

O indicativo do item 2 (desrespeito a Simula do TST ou do STF), ja era
pressuposto de conhecimento do recurso de revista (CLT, art. 8§96, letra a) e
agora basta sua verificagdo para preencher o requisito.

Apenas fica a indagagdo: A contrariedade a Orientagao Jurisprudencial
ndo vai ser considerada transcendente?

Transcendéncia social

Com relagdo a transcendéncia sob o aspecto “social”, previsto no item 3,
ndo nos parece estar abrangida a hipdtese de recurso interposto pelo reclamado.
E que nele se refere a postulagdo apenas por parte do reclamante.

Melhor se entendesse, em observancia ao principio isondomico no trata-
mento das partes, que a postulacdo ali contida fosse pertinente a autor ou réu
(CPC, art. 7°). Isto porque decisdo contraria ao empregador pode também,
eventualmente, desrespeitar direito social constitucionalmente assegurado.

Diga-se mais, aqui, que a transcendéncia ndo decorre simplesmente do
pedido, mas sim da existéncia de fundamentagéo no sentido de que um direito
assegurado na Constitui¢cdo ndo foi respeitado.

Transcendéncia juridica

Quanto ao aspecto “juridico” da transcendéncia, parece-nos que deveria
abranger toda a “legisla¢do aplicavel a acdo trabalhista”, ndo se limitando a
“legislacdo trabalhista”.

De ha muito a Justica do Trabalho, em seus julgados, decide também
com base em normas de outros ramos do direito, mormente do direito civil.
Outro tanto se diga quanto aos principios constitucionais.
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4 — O procedimento para aplicacao da transcendéncia

Os §§ 2° ao 6° do art. 896-A pretendem regular a aplicacdo da regra da
transcendéncia. Verbis:

“§ 2° Podera o relator, monocraticamente, denegar seguimento ao
recurso de revista que ndo demonstrar transcendéncia, cabendo agravo
desta decisdo para o colegiado.

§ 3° Em relacdo ao recurso que o relator considerou ndo ter trans-
cendéncia, o recorrente podera realizar sustentacdo oral sobre a questao
da transcendéncia, durante cinco minutos em sessao.

§ 4° Mantido o voto do relator quanto a ndo transcendéncia do
recurso, sera lavrado acérdao com fundamentagao sucinta, que constituira
decisdo irrecorrivel no ambito do tribunal.

§ 5° E irrecorrivel a decisdo monocratica do relator que, em agravo
de instrumento em recurso de revista, considerar ausente a transcendéncia
da matéria.

§ 6° O juizo de admissibilidade do recurso de revista exercido
pela Presidéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho limita-se a analise
dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos do apelo, ndo abrangendo o
critério da transcendéncia das questdes nele veiculadas.”

Se bem se entende, sera designada uma sessdo especial para julgar o
Agravo previsto no § 2°, somente para a questao da transcendéncia.

Se nao for mantida a decisdo monocratica do relator, objeto do Agravo,
0 que acontece?

Marca-se outra data para o julgamento da Revista.
E o jeito, parece.
Tudo novamente, s6 que com 10 minutos para a sustentagdo oral.

O § 4° estabelece a irrecorribilidade da decisdo de Turma que mantém
o voto do relator quanto a ndo transcendéncia.

Mas suponha-se que outra Turma, em questdo juridica absolutamente
idéntica, sob todos os aspectos, decida de modo contrario, quanto a transcen-
déncia.

N3o ¢é transcendente duas ou mais Turmas ficarem decidindo a mesma
coisa de maneira diversa?
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O § 5° trata da decisdo monocratica do relator em Agravo de Instrumento
estabelecendo ser irrecorrivel a decisdo que considerar ausente a transcendéncia
da matéria.

Em primeiro lugar, aqui, se observa que, naturalmente, a transcendéncia
da matéria ¢ verificada em relacdo ao Recurso de Revista, e ndo em relacao
ao Agravo. Por mais essa razdo, pois, se deve agora reiterar no Agravo de
Instrumento as razdes da Revista, inclusive no que concerne ao aspecto trans-
cendéncia.

Em segundo lugar, parece-nos que, mesmo nessa hipotese do § 5°, seria
de se admitir Agravo da decisdo para o colegiado, tal como previsto no § 2°.

E que, tal como se vé do § 6°, no juizo de admissibilidade do Recurso
de Revista na instancia de origem, ndo se examina o critério da transcendéncia
das questdes nele veiculadas.

Se, pois, ¢ originaria a decisdo monocratica do relator, em Agravo de
Instrumento, sobre a transcendéncia, razodvel seria também que fosse cabivel
contra ela o Agravo.

Convém recordar que no STF a decisdo quanto ao pressuposto da re-
percussao geral € decidida por no minimo 4 ministros (art. 543-A, § 4°, da Lei
n° 11.418/06).

Sob outro aspecto, estabelecendo-se que sdo irrecorriveis as decisdes
referidas nos §§ 4° ¢ 5°, contra ela ndo caberiam nem Embargos Declaratérios?

Suponha-se, por exemplo, que em um Agravo de Instrumento haja temas
diversos, independentes, e o despacho monocratico s6 examina um deles. Nao
seria melhor haver a oportunidade de se corrigir a falha por meio dos Decla-
ratorios? Penso que a melhor solucdo seria, mesmo que fossem admitidos os
Declaratérios para a hipdtese.

H4, ainda, uma duvida quanto a se admitir ou ndo a possibilidade de
Recurso Extraordinario contra a decisdo que nao admite o Recurso de Revista
por entender que a causa ndo oferece transcendéncia.

Como ¢ sabido, cabe Recurso Extraordinario das decisGes de tnica ou
ultima instancia que contrariarem a Constituicao (CF/88, art. 102, III).

E a decisdo do TST que ndo admite o Recurso de Revista ou o Agravo
de Instrumento € uma decisdo de ultima instancia.
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Se, por acaso, houver na decis@o do regional violagdo a Constitui¢ao da
Reptiblica, ndo vejo como se desconsiderar a possibilidade de Recurso Extra-
ordinario para a Corte Suprema.

5 — A utilidade maior do instituto

Ha de se tirar sempre de uma norma o que ela pode ter de mais util.

Parece-nos que a utilidade maior que se poderia atribuir ao instituto é
a consideracdo de que, verificada a transcendéncia, se amainasse todo o rigor
na observancia de outras regras de conhecimento do Recurso de Revista. Seja
isto para oportunizar o suprimento de falha (exceto tempestividade) seja para
mitigar o formalismo.

Quantas vezes se esteve diante de uma decisdo teratologica, de suma
gravidade e repercussdo, mas ndo se pdde corrigi-la por uma mera formalidade.

Tomara que o Tribunal se impregne desse juizo: se a questdo for trans-
cendente e a decisdo teratoldgica, adota-se o menor rigorismo possivel no
conhecimento do recurso.

Enfim, que nfo se use o instituto simplesmente para “matar processo”,
mas primordialmente para homenagear a justica.

Por ultimo, embora se quisesse, sem “juridiqués”, informalmente, apenas
expor algumas ideias, faz-se uma concessao para Pontes de Miranda': “Para se
assegurar a exata realizag@o do direito objetivo, ndo basta um conjunto de boas
regras de direito processual; ¢ de mister a criagcdo de certas vias de recurso, que
permitam a apreciacdo da aplicacdo da lei pelos Tribunais”.

Recebido em: 10/06/2018
Aprovado em: 14/06/2018

1 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢do de 1946. Rio de Janeiro: Henrique Cahen, 1947.
p. 226.
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MODERN LABOR REFORMS. REDUCTION OF
GOVERNMENTAL INTERVENTIONISM. EMPLOYER
MANAGEMENT EMPOWERMENT

Luiz Carlos Amorim Robortella”

RESUMO: As mais recentes reformas laborais estdo promovendo verdadeira revisdo de
principios e valores do direito do trabalho. Instituem menor protecionismo individual
para estimular o dialogo social e reduzem a interveng@o do Estado com o objetivo de
gerar mais investimento e mais emprego. Os atuais reformadores partem da premissa
de que a protegao trabalhista ndo pode se basear apenas na hard law, sendo necessario
admitir formas de soft law. Esse novo paradigma concede a legislagdo do trabalho
o papel de efetivo instrumento de politica social e econémica. Emerge uma nova
governanga do mercado de trabalho. Pretende-se redistribuir a protegdo, de modo a
alcangar os que tém e 0s que ndo tém emprego.

PALAVRAS-CHAVE: Desemprego. Novas Tecnologias. Flexiguridade. Dialogo So-
cial. Nova Governanga. Politica Social. Flexibilizagdo. Negociagao Coletiva. Gestao
da Empresa. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: The most recents reforms of the labor legislation are promoting a true
revision of labor law's values and principles. They are establishing less individual
protection in order to foster social dialogue and reduce state intervention aiming at
generating more investment and higher rates of employment. The current reformers
depart from the premise that labor protection cannot based only on hard law, being
necessary to admit soft law forms. This new paradigm gives to labor legislation the
role of an effective instrument of social and economic policy. Thus, a new labor market
governance is emerging. The intention is to redistribute this protection, in order to
reach those who have a job and also those who don .

KEYWORDS: Unemployment. New Technologies. Flexicurity. Social Dialogue. Social
Politics. New Governance. Soft Law. Collective Bargaining. Company Management.
Labor Reforms.

1 — Tendéncias internacionais

o sul da Europa, assim como na América do Sul, as mudangas na legis-
lagdo trabalhista, discutidas ha mais de 40 anos, sempre enfrentaram
enorme oposigdo, sendo, por isto mesmo, tradicionalmente graduais

*  Doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo; professor titular da Faculdade de Direito
da Fundagéo Armando Alvares Penteado (2000-2008); professor da Faculdade de Direito da Universidade
Mackenzie (1974-1995); Cadeira n° 91 e Diretor de Relagdes Internacionais da Academia Brasileira de
Direito do Trabalho; Cadeiran®27 da Academia Iberoamericana de Direito do Trabalho e Seguridade Social.
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¢ pontuais, com a possivel excecgdo da Italia. Os legisladores raramente tocam
na estrutura do modelo protecionista.

Entretanto, diante dos crescentes impactos da globalizagdo, da elevada
competicdo econdmica, do inexoravel avango tecnoldgico e dos altos indices
de desemprego, as mais recentes leis estdo promovendo verdadeira revisao de
principios e valores do direito do trabalho.

Instituem menor protecionismo individual para estimular o dialogo social
e reduzem a intervencdo do Estado com o objetivo de gerar mais investimento
€ mais emprego.

As recentes reformas europeias tentam dar mais funcionalidade as leis de
protecdo, maior racionalidade e eficiéncia na gestdo empresarial, objetivando
maiores ganhos para a empresa, o trabalhador e a sociedade.

Substituem o protecionismo estatico da lei pelo protecionismo dinamico,
com largo espago para a negociagdo coletiva.

Enfim, um modelo diferente de organizagao social, que reconhece o papel
central do mercado — goste-se ou ndo — e imprime racionalidade econdmica a
globalizagao.

A-realidade atual ¢ complexa: o investidor quer maior lucro, o consumidor
menor preco, o trabalhador maior salario.

Nas relagdes de producao, como lembrou Jesus Cruz Villalon no Con-
gresso de Praga de 2017, houve enormes transformagdes nas ultimas décadas:
auténomos economicamente dependentes, comércio eletronico, plataformas
digitais, a figura do trabalhador-consumidor, empresa liquida etc.

Os atuais reformadores partem da premissa de que a protecao trabalhista
ndo pode se basear apenas na hard law, sendo necessario admitir formas de
soft law.

Esse novo paradigma concede a legislagdo do trabalho o papel de efetivo
instrumento de politica social € econémica.

A protecdo vai em diregdo ao mercado, podendo-se até vislumbrar o
nascimento do que se poderia denominar um “direito do mercado de trabalho”.

Emerge, a rigor, uma nova governanga do mercado de trabalho. Pretende-
se redistribuir a proteg¢do, de modo a alcangar os que tém e os que ndo t€m
emprego.
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Atinge-se com isso a esséncia do modelo tradicional, acusado de pro-
teger demais os que tém o emprego classico e, por outro lado, desproteger ou
mesmo excluir os demais, que ficam na periferia e, ao cabo, pagam a conta da
protecao excessiva.

As novas leis ampliam os poderes de gestdo da empresa. Ampliam o
espago para a negociagdo coletiva por empresa, nacional e transnacional. Fle-
xibilizam alteragdes do contrato individual, com ou sem negociacdo coletiva.
Facilitam a contratacao por tempo determinado. Facilitam, diminuem o custo
e a burocracia na dispensa individual e coletiva.

Em troca, prometem maior quantidade e qualidade de inser¢do no mer-
cado de trabalho mediante politicas ativas de mao de obra que favorecem a
empregabilidade do trabalhador.

Esse modelo, sob alguns aspectos, pode ser identificado com as técnicas
de flexicurity que, na pratica, se resumiam aos paises nordicos, com maior
énfase na Dinamarca.

Essas mudancgas no sul da Europa influenciaram a profunda reforma
trabalhista realizada no Brasil em 2017.

2 — A reforma francesa

A reforma laboral empreendida pelo governo Macron em 2017 é pro-
funda. Cinco ordenangas publicadas em setembro de 2017 causaram protestos
de pequena repercussdo e trazem as seguintes linhas mestras:

2.1 — Prevaléncia em certas matérias dos acordos coletivos de empresa
sobre os acordos de ramo.

2.2 —Exclusao ou adaptagao da aplicagdo de acordos de ramo de atividade
nas pequenas empresas.

2.3 — Maior flexibilidade para a dispensa por falta de adaptacgao as fun-
¢oes.

2.4 — Contrato por tempo determinado ou por projeto mediante nego-
ciacdo coletiva.

2.5 —Novo didlogo social com a fusdo de varios 6rgdos de representacao
interna.

2.6 — Emprego para jovens e deficientes fisicos.

2.7 — Novos pisos ¢ tetos para indenizacdo por dispensa abusiva.
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2.8 — Limites aos juizes na avaliagdo de causas de dispensa e fixagdo de
indenizagdes.

2.9 — Planos de dispensa voluntaria (départs volontaires).

2.10 — Dispensa econdmica avaliada apenas na unidade afetada, ndo se
estendendo a outras empresas do grupo internacional.

2.11 — Regras distintas para pequenas empresas.
2.12 — Estimulo a conciliagdo perante os Conseils de Prud’hommes.

Pretende a reforma propiciar maior dialogo social, embora sem a presenga
necessaria do sindicato nas micro e pequenas empresas, até porque estas nor-
malmente t€m baixo nivel de sindicalizago e de representagdo dos empregados,
sujeitando-se principalmente a lei ou aos acordos de setor.

Em outras palavras, abre-se espago maior para o didlogo intraempresarial.

Por outro lado, acordos de setor podem tratar da jornada de trabalho e
da renovagao de contratos por tempo determinado, matérias que anteriormente
dependiam da lei.

As empresas com menos de 50 empregados podem negociar com repre-
sentantes matérias como gratificacdes e indenizagdes, assim como clausulas
menos favoraveis que as dos acordos de setor.

Quando ha menos de 20 empregados, a negociacao sera direta, mediante
referendo com maioria de 2/3, podendo envolver jornada, gratificagdes, parti-
cipagdo nos lucros, organizagao do trabalho, etc. Espera-se que essas pequenas
empresas alcancem capacidade de criagdo e adaptacdo comparavel a das grandes.

Nas empresas com mais de 10 empregados, os trés drgaos de representa-
c¢do (comité de empresa, comités de saude e seguranca e delegados de pessoal)
foram substituidos por um Comité Social e Economico, levando os sindicatos
a temer certa perda de influéncia no interior das empresas.

O prazo de prescri¢ao de acdo para anular clausula de acordo coletivo
estd reduzido para 2 meses.

Foi tarifada a indenizag@o por dispensa sem motivo real e sério, com
ligeiro aumento da indenizagdo por razdes econdmicas ou financeiras.

A prescricdo de agdo no Conseil des Prud’hommes cai de 24 para 12
meses.

E admitida a ruptura convencional coletiva (mais de 10 empregados),
com negociacdo coletiva e validagdo pela Administracdo Publica.
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Os despedidos recebem seguro desemprego ¢ 100 horas de programas
de reciclagem e formacao profissional.

Os termos da carta de dispensa ndo mais delimitam a eventual discussao
judicial.

3 — A reforma italiana

O Professor Adalberto Perulli apresentou magnifico trabalho sobre a
reforma trabalhista italiana no Congresso Europeu de setembro de 2017, rea-
lizado em Praga.

O objetivo ¢ dar maior competitividade as empresas, a0 mesmo tempo
gerando mais empregos, mediante um processo de descentralizagdo ¢ menor
protagonismo dos sindicatos.

A lei de 2011 permite derrogar o contrato nacional de setor € a propria
lei mediante negociagdo coletiva, o que significa mudar o sistema de fontes.
Aumentou a importancia e abrangéncia da negociacdo coletiva em iniimeras
matérias, nos limites constitucionais e dos tratados.

Segundo o professor Perulli, as novas leis fragmentam e expandem o
conteudo da negociagdo coletiva para oferecer maior liberdade de gestdo as
empresas.

Foram criados limites aos juizes, que ndo podem apreciar o mérito de
atos decorrentes do poder de gestdo do empregador.

Houve redugdo drastica da reintegragdo no emprego, que foi substituida
pela indenizagdo, com regras estritas quanto ao valor. A reintegragao se resume
a casos muito graves.

E admitida grande variedade de formas contratuais, inclusive por prazo
determinado de trés anos, mesmo sem causa objetiva.

A reforma pde o trabalhador em face do mercado e nao do seu empre-
gador. Assegura renda no desemprego, ao lado de politicas ativas de mao de
obra. O empregado deve frequentar cursos e aceitar empregos que oferecam
determinadas condi¢des minimas de remuneragao.

Foi criada a Agéncia Nacional para Politica Ativa de Trabalho.
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4 — A reforma espanhola

No Congresso de Praga de 2017, a professora Maridngela Nogueira
Gustavino ofereceu um panorama das reformas laborais na Espanha que, diante
do alto indice de desemprego, produziram grande flexibilidade.

ALein®35/2010 promoveu a flexibilidade interna (condi¢des de trabalho,
jornada) e externa (contratag@o e dispensa).

A flexibilidade interna passou a constituir direito individual do empre-
sario. Ha mais liberdade de gestdo, inclusive de suspensdo dos contratos, sem
autorizagdo administrativa.

Ha claro aumento do poder de direcdo e organizagdo das empresas.

Varios contratos flexiveis sdo admitidos, temporarios ou com jornada
parcial, com menores custos, como o de jornada intermitente.

O contrato de apoio a empresas com menos de 50 empregados, por tempo
indeterminado e jornada completa, conta com subsidio estatal.

Ha contratos como:
A — Primeiro emprego jovem.
B — Auténomo economicamente dependente (TRADE).

C — Contrato com reducdo do tempo de formagdo e aprendizagem no
segundo e terceiro anos.

D — Trabalho temporario.

Pode ser determinada pelo empregador a distribuicdo irregular da jornada
ao longo do ano (limite de 10%).

A alteragdo do contrato mediante acordo com os representantes dos em-
pregados € possivel quando ha razdes ligadas & competitividade, produtividade
e organizacao.

A Lei n°® 3/2012 eliminou a autorizagdo administrativa para dispensa
coletiva e diminuiu o valor da indenizagdo por dispensa injusta.

Foi reduzido valor da indenizagdo por dispensa economica ¢ ha mais
liberdade para a dispensa coletiva, cuja nulidade s6 pode ser de declarada
pelos tribunais quanto a aspectos formais (falta de dialogo e de apresentacdo
de documentos).

Admite-se como causa econdmica para a dispensa a diminuigdo de vendas
ou de faturamento durante trés trimestres consecutivos.
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Ha prevaléncia do acordo de empresa sobre os demais em matéria de
condigdes de trabalho ¢ salario.

A empresa, mediante razoes objetivas, pode pedir exclusdo do acordo
setorial.

Nao ha ultratividade da norma coletiva, salvo se negociada pelas partes;
no entanto, ha quem afirme estar limitada a um ano, caso nao haja novo instru-
mento coletivo (GONZALEZ ORTEGA, 2015).

O desemprego baixou de 26% em 2012 para 18,5% em 2017.

5 — A reforma brasileira

Foi aprovada em julho de 2017, por iniciativa do Governo Federal, a
reforma da legislagao trabalhista, com profundas e surpreendentes modifica¢des
no ordenamento juridico.

Ha forte resisténcia a sua aplicagdo nos sindicatos, no Poder Judiciario, no
Ministério Publico e mesmo nos 6rgaos do de fiscalizagdo do governo federal.

Sdo denunciadas ofensas a Constituicdo Federal, podendo-se prever
grandes batalhas judiciais para definir a amplitude da lei. A matéria, por sua
natureza, provavelmente so6 sera resolvida apds as decisoes do Tribunal Superior
do Trabalho e, em alguns casos, do Supremo Tribunal Federal.

Os principais objetivos da reforma podem ser resumidos em 10 topicos.
— Seguranga juridica;

— Maior liberdade individual de contratagao;

— Interveng@o minima na negociagdo coletiva;

— Redugéo da informalidade;

— Reducdo do custo do trabalho;

— Aumento do nivel de emprego;

— Reconhecimento de formas atipicas de trabalho;

— Maior liberdade de gestdo da empresa;

— Liberdade de terceirizagao;

— Reducdo do ativismo judicial e do poder dos juizes.
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5.1 — Impactos no direito coletivo

— Exting¢do da contribuicao sindical obrigatoria, realmente intoleravel por-
que no Brasil vigora o sistema do sindicato tinico para cada categoria profissional;

— Limites ao direito adquirido com o fim da ultratividade da norma
coletiva;

— Prevaléncia sobre a lei da convengao coletiva;
— Prevaléncia do acordo coletivo sobre a convengao coletiva;

— Possibilidade de reducdo ou supressdo de vantagens, sem contrapartida
expressa;

— Interveng@o minima estatal na negociagdo coletiva;

— Representacdo interna dos empregados da empresa.

5.2 — Maior liberdade de negociacio coletiva

Foi ampliada a possibilidade de flexibilizagdo por negociacéo coletiva
em varias matérias, desde que observados os limites constitucionais.

A flexibilizacdo por acordo individual ¢ admitida em se tratando de
empregado com diploma universitario e salario mensal superior a aproxima-
damente 3300 dolares americanos.

Muitas matérias podem ser objeto de negociacao coletiva ou individual,
conforme o caso:

— Duragdo do trabalho, intervalos, férias e banco de horas;
— Remuneracao;

— Reducdo salarial;

— Plano de carreira, cargos e salarios;

— Bonus de produtividade coletiva ou individual;

— Prémios de incentivo em bens ou servigos;

— Participacao nos lucros e resultados;

— Regulamento de empresa;

— Complementagao de aposentadoria;

— Critérios de dispensa individual ou coletiva.
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5.3 — Ultratividade da norma coletiva

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, através da Sumula
n® 277, incorpora ao contrato individual as normas coletivas. Desse modo, a
falta de novo acordo coletivo, tornam-se definitivamente adquiridos os direitos
individuais decorrentes.

Areforma de 2017 afastou essa incorporagdo, extinguindo a ultratividade
que, ao sacralizar os direitos individuais, desestimulando novas concessoes
patronais, realmente constitui um retrocesso em face das tendéncias modernas.

Tal rigidez ¢ incompativel com a natureza da norma coletiva. A nego-
ciagdo deve ter flexibilidade para modificar condi¢des contratuais ou mesmo
revogar clausulas, como ocorre em vérios sistemas juridicos.

Os acordos coletivos ndo sdo eternos. Nao ha como garantir direitos
individuais quando ndo mais correspondem a vontade do grupo. A norma deve
ser expressao da autonomia coletiva.

O direito adquirido deriva exclusivamente do contrato individual, ndo
se aplicando a vantagem resultante da negociag@o coletiva.

A incorporagdo, ademais, segmenta os trabalhadores, inviabilizando o
planejamento empresarial. Desestimula concessdes porque jamais podem ser
suprimidas, mesmo diante de crises econdmicas ou setoriais.

Cabe realcar que, no modelo legal brasileiro, nem mesmo a lei se in-
corpora ao contrato individual. As novas leis se aplicam imediatamente aos
contratos em vigor, com rarissimas excegoes.

Enfim, a reforma favorece os sindicatos profissionais auténticos e contri-
bui para a extingdo concreta da arbitragem dos conflitos coletivos pela Justica
do Trabalho.

6 — Conclusoes

As reformas aqui estudadas exigem nova compreensao do papel do
Estado, dos sindicatos e das empresas nas relagdes de trabalho do século XXI.

O crescimento do desemprego e do trabalho informal mostra que a rea-
lidade se revoltou contra a rigidez da legislagdo trabalhista tradicional.

O mercado informal cria a pior das flexibilidades. As leis s0 se preocupam
com os empregados formais, esquecendo-se dos desempregados e dos informais.
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A geragdo de empregos é um problema da empresa, dos sindicatos e da
sociedade.

A prevaléncia da negociacao coletiva sobre a lei, nos limites constitu-
cionais, valoriza o sindicato e permite sua participacdo na gestdo da empresa
e do mercado de trabalho.

A tutela homogénea através da lei é incompativel com a heterogeneidade
das relagdes de trabalho. As normas devem estar ajustadas a realidade de cada
empresa ¢ de cada setor.

A filosofia protecionista tem base no fordismo. E abstrata, genérica,
autoritaria e despreza a negociagao coletiva.

Em paises de vasta legislagdo, a consequéncia € visivel: as empresas ndo
cumprem, os sindicatos nao negociam e o Estado nao consegue impor a lei.

A norma produzida pelos interessados ¢ mais respeitada e melhor en-
tendida.

E importante a participag¢ao sindical nos mecanismos de regulagdo do
mercado de trabalho. A negociacdo coletiva tem carater estratégico, com avangos
e recuos. E instrumento de gestdo empresarial.

A empresa ndo deve ser um campo de batalha. O sindicato atua no con-
flito, mas também em parceria com o capital.

A empresa cabe favorecer o desenvolvimento, dar lucro aos seus acio-
nistas, gerar qualidade de vida e renda para os trabalhadores.

Nao ha mais lugar para a utopia que marca a dogmatica trabalhista. Além
da protecao ao empregado, ha outros valores como a sobrevivéncia da empresa,
o desenvolvimento econdmico e social.

O welfare state deve evoluir para um verdadeiro workfare state.
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() NOVAS MODALIDADES DE CONTRATACAO (?)
(?) NEW MODALITIES OF HIRING (?)

Thereza Christina Nahas®

RESUMO: As crises econdmicas atingem as relagdes de trabalho, além de contribuir
para a mudanca nos modelos empresarias. A evolugdo das relagdes permitiu que
modelos contratuais de trabalho que antes eram ignorados passassem a fazer parte da
normatizagao de varios paises, ndo s6 com o fim de regular as relagdes entre trabalha-
dores e empregadores, mas com fim de inseri-los no sistema legal. A OIT se encarrega
de estruturar os varios tipos contratuais no mundo, visando ter uma visdo geral do que
se passa em cada local a fim de tentar uma harmonizagao entre as varias legislacdes
internas, com o objetivo de compatibilizar as agendas locais com a global e, assim,
permitir que a globaliza¢do seja mais equitativa e as relagdes juridicas menos precarias.

PALAVRAS CHAVE: Crise Econdmica e Financeira. Relagdes de Trabalho Tipicas e
Atipicas. Precarizagao e Vulnerabilidade da Mao de Obra. Posi¢do do Estado Diante
da Crise Global e Hiperglobalizagao.

ABSTRACT: Economic crises affects labor relations, besides contributing to the change
in business models. The evolution of the relations has allowed some contractual models

of work, previously ignored, to become part of the normalization of several countries,

not only with the purpose of regulating relations between workers and employers,

but with the purpose of inserting them into the legal system. The ILO is in charge of
structuring the various contractual types in the world and giving an overview of what is

happening in each place in order to try to harmonize the various internal legislations.

In doing so, ILO aims to reconciliate the local agendas with the global one and render
globalization more equitable and legal relations less precarious.

KEYWORDS: Economic and Financial Crisis. Typical and Atypical Labor Relations.
Precarization and Vulnerability of Labor. States Position in the Face of Global Crisis
and Hyperglobalization.

1 — Sistematizacao

ssiste-se em varios paises ocidentais a implementagdo de reformas
na legislacdo do trabalho, o que tem provocado criticas favoraveis e
contrarias.

Sem adentrar no mérito do conteido das mudangas operadas na lei bra-
sileira ou em outra em comparado, cumpre, num primeiro momento, algumas
linhas para entender o que tem provocado tais reformas dentro do contexto
politico e econdmico. Tal consideracdo faz-se importante para entender o

*  Professora, doutora pela PUC-SP e pela Universidad Castilla la-Mancha, pesquisadora por esta uiltima
faculdade, juiza do trabalho, titular da 2° Vara do Trabalho de Itapecerica da Serra (TRT/2).
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nascimento das novas modalidades de relagdes de trabalho no contexto das
mudangas nas estruturas empresariais, o que provocou, inclusive, a revisao, em
2003, da classificacdo Internacional da Situacdo no Emprego (CISE) de 1993,
documento este que estabeleceu critérios para uma revisao mais profunda em
razdo das varias mudangas sociais e econdmicas nas diversas regides do mundo
e das diferencas profundas existentes ndo s6 entre os paises, mas, dentro deles,
entre suas proprias regioes.

A questdo que se pode plantear desde o inicio ¢ se as reformas das res-
pectivas legislagdes sdo responsaveis pelos novos modelos contratuais ou, se ao
contrario, sdo 0s novos tipos contratuais que provocam a revisao da legislagdo.
Seria oportuno e adequado falar em novos tipos contratuais?

2 — A crise

Nunca se ouviu tanto a palavra crise como se tem pronunciado atual-
mente. Este substantivo tem sido utilizado para justificar as varias mudangas
que os paises tém suportado no campo politico, econdmico e, principalmente,
social e trabalhista. Desde a década de 1930 e da crise do petroleo nos anos
1970, em que os paises foram surpreendidos com recessdes cujos resultados
desembocaram no Estado social e no liberalismo, respectivamente, pode-se
afirmar que os mercados financeiros e a economia voltaram, em 2008, a co-
nhecer a depressdo profunda. Todavia, desta vez agravada pelo efeito domino
que atingiu varios paises em locais distintos do mundo a0 mesmo tempo com
problemas semelhantes entre eles, quais sejam, a perda de milhdes de empregos,
faléncia de varias empresas e a consciéncia de que o Estado havia perdido as
rédeas de sua administragdo ¢ autoridade.

O Estado e o capital mostram-se insuficientes. Os Estados se endividaram
e ndo tem capacidade ou instrumentos com vigor suficiente para investir, € as
empresas nao estao dispostas a investir em paises que estejam em dificuldades
ou que possam criar empecilhos aos seus objetivos. Pode-se afirmar que o deno-
minador comum da crise se caracteriza pela desconfianca nas agéncias estatais
que se propuseram a fiscalizar as metas liberais e a desconfianga popular nas
virtudes democraticas.

Além disso, os Estados ndo estdo preparados para lidar com o problema
trazido pelo movimento transnacional imposto pela globalizagdo, qual seja, de
solucionar problemas locais que sdo causados por aqueles movimentos globais.
Reitera-se a proposta de lideres como Ronald Reagan e Margaret Thatcher
de que, diante do aumento da populagdo a partir dos anos 1970, o Estado de
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bem-estar social ndo teria condigdes de gerar riqueza suficiente para manter-se.
Todavia, com a crise de 2008, acrescentou-se um ingrediente mais perverso:
paises com sociedades e economias solidas e que haviam implementado varios
programas sociais dentro do Estado de bem-estar social estdo sendo obrigados
a revé-los; foram atingidos pela ocorréncia de desregulagdo e privatizagdo,
cuja forca incrementou-se gragas a velocidade incontrolavel e a sagacidade
da tecnologia, e estdo sendo obrigados a reestudar as agdes até entdo vigentes,
pela incapacidade de suportar o custo das agdes sociais.

O resultado da crise de 2008 foi, inegavelmente, o aumento da desigual-
dade social, queda no padrdo de vida, desemprego e a falta de confianga no
Estado, que teve expropriado parte de seu poder.

A manipulacdo de informagdes nos mercados financeiros, os negdcios de
altos riscos, a omissao dos governos, permitiram que as economias ruissem e
as pessoas perdessem tudo, ou grande parte, daquilo que haviam racionado. A
crise de 2008, causada pela irresponsabilidade de governos e a movimentacao
do capital sem qualquer controle, fomentada pela globalizagdo que permitiu o
deslocamento de empresas e da atividade econdmica sem limitagdes, tem in-
crementado a concorréncia selvagem nao s6 entre empresas, mas também entre
trabalhadores: o numero de postos de trabalho ndo cresce na mesma velocidade
que cresce a populagdo e as empresas buscam paises em que os custos da méo de
obra sejam menores ¢ onde possam fazer fluir melhor suas atividades e objetivos,
isto ¢, onde o descontrole permite a maior independéncia administrativa. Isso
gera o rebaixamento de pregos, direitos e taxas, principalmente em razdo da
concorréncia interna criada entre os nacionais, desejosos dos fluxos de capital,
e envolvidos nos movimentos de mercados.

O capitalismo resultante da revolugdo industrial era do tipo produtivo,
isto €, aquele associado ao trabalho. Difere do capitalismo financeiro, que esta
vinculado ao sistema financeiro, capaz de provocar a chamada bolha, na medida
em que cria um espectro que ndo se pode ver (ou conhecer) as regras do jogo;
permite a especulagdo dos mercados em face da manipulagao de dados e infor-
magdes que sdo cruciais aos investimentos ¢ ao funcionamento dos negdcios,
causando a falsidade de informagdes que atinge nao somente os investidores,
mas também o proprio Estado.

O capitalismo financeiro estd absolutamente dissociado do trabalho,
considera que o mercado € um fim em si mesmo e se basta a si proprio. Esta
ligado a histéria da evolugdo do proprio capitalismo e reflete a “forma de Esta-
do, principalmente antes de las guerras mundiales, cuya administracion estaba
completamente centralizada y era regionalista. Toman el mercado como centro
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de referencia y, pese al discurso social, pretenden que la economia y el flujo
de capitales puedan actuar de forma aislada en ¢él. Las propuestas liberales,
como se ven claramente en el consenso de Washington, se apoyan en pactos
econdmicos y en la desregulacion del mercado. El modelo de la reforma liberal
no deja espacio para los derechos sociales de los trabajadores y se separa de
ellos. Sin embargo, tras la crisis de 2008, se asiste a una necesidad urgente de
reflexionas sobre el neoliberalismo y las politicas de desregulacion y demas
medidas abogadas por las politicas neoliberales en los distintos Estados™".

O capitalismo financeiro nao ¢ uma constru¢do da década de 2000, mas
sim esta vinculada ao nascimento do neocapitalismo. O capitalismo produtivo,
isto &, regulado e fundado na teoria de Keynes, foi superado pela escola de
Chicago. O capitalismo tradicional estava associado ao trabalho produtivo, a
regulacdo e intervencao do Estado nos negocios: era necessario que o Estado
guardasse o controle. A partir das décadas de 1970/80 houve a absoluta des-
regulamentacdo dos mercados, isto €, o capitalismo até entdo produtivo, abre
espaco para o capitalismo especulativo, desregulamentado.

A Grande Depressao de 1929 foi o simbolo do inicio da derrubada do
capitalismo produtivo, ocorrida num periodo entre guerras em que, em razao da
1* Guerra, véarios paises europeus menos afortunados sofreram fortes convul-
soes, enquanto Estados Unidos se via numa posi¢do mais protegida, até que se
registrou o golpe sofrido pelo capitalismo e que ninguém era capaz de prever
como recuperar os resultados bons que haviam colhido até entao.

Como registra Eric Hobsbawm, “desde la revolucién industrial, la historia
de la economia mundial se habia caracterizado por un progreso técnico acelera-
do, por el crecimiento econdmico continuo, aunque desigual, y por una creciente
‘mundializaciéon’ que suponia una division del trabajo, cada vez mas compleja
a escala planetaria, a escala planetaria y la creacion de una red cada vez mas
densa de corrientes ¢ intercambios que ligaban a cada una de las partes, de la
economia mundial con el sistema global. El progreso técnico continud e incluso
se acelero en la era de las catastrofes, transformando las guerras mundiales y
reforzandose gracias a ellas. Aunque en las vidas de casi todos los hombres y
mujeres predominaron las experiencias economicas de caracter cataclismico,
que culminaron en la Gran Depresion de 1929-1933, el crecimiento econémico
no se interrumpié durante esos decenios. Simplemente se desacelero (...) Sin
embargo, e€so no era cierto en un aspecto: la mundializacion de la economia

1 NAHAS, Thereza Christina. Reflexiones sobre los efectos del capital globalizado en las relaciones de
trabajo. Especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur. Albacete (Espanha): Bomarzo, 2016.
p. 171.
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parecia haberse interrumpido. Segun todos los parametros, la integracion de la
economia mundial se estanco o retrocedio™.

A Grande Recessao exigia uma atitude ativa do Estado para recuperagao,
momento no qual se adotou a teoria de Keynes para reimpulsionar a economia,
até entdo fortemente alimentada pelos investimentos de capitais internacionais
que circulavam por todo o mundo®. A crise do petroleo contribui de forma
definitiva para a implantagdo da teoria liberal dos economistas da escola de
Chicago, o modelo de absoluta desregulamentacdo e auséncia de intervencio-
nismo estatal nas relagdes econdmicas e financeiras, cujo principal fundamento
esta na doutrina de Milton Friedman. Os Estados deveriam preocupar-se em
simplesmente criar agencias de controle sem, no entanto, intervir nos merca-
dos, os quais devem ser livres para fazer o que o capital permita que devam
ou possam fazer.

Como lembra Josep Fontana, “con la desregulacion se desarrollo en la
economia una oleada de especulacion que dio lugar a todo tipo de escandalo
y corruptelas como el de los ‘“abonos basura’ (junk-bonds), que ofrecian altos
rendimientos para negocios arriesgados, o las opas hostiles que permitian apo-
derarse de las empresas con recursos obtenidos a crédito (...) Los resultados a
largo plazo de esta politica fueron el aumento de la desigualdad en la sociedad
norteamericana, el del déficit publico sobre todo, el de la deuda, tanto ptblica
como privada, estimulada esta ultima por las condiciones que permitia ofrecer
la desregulacion las familias dejaron de ahorrar y se endeudaron irresponsa-
blemente. Fue precisamente la explosion de la deuda en los vienticinco afios
siguientes lo que creo las condiciones que facilitaron la crisis iniciada en 2007

O neoliberalismo foi responsavel pelo rebaixamento das garantias sociais;
a certeza do emprego foi substituida pelas ocupagdes temporarias € outros
tipos contratuais ndo menos precarios decorrentes da propria reestruturagdo
empresarial. Foram realizados cortes em todos os setores, desde a educagdo e
saude até aqueles implementados dentro das empresas pela necessidade de se

HOBSBAWM, Eric. Historia del silgo XX. Barcelona: Critica, 2011. p. 94-95.

3 Hobsbawm indica algumas razdes que considera para justificar a crise de 1929, entre elas: 1) Os EEUU,
principal economia do mundo, careciam de matéria-prima; 2) ndo obstante governos e empresas vissem
com receio o fortalecimento de trabalhadores e sindicatos, o que ocorreu foi efeito inverso: os pregos e a
prosperidade despencaram em 1920, afundando o poder da classe operaria em razdo do alto nimero de
desemprego e enfraquecendo os sindicatos; 3) o sistema monetario despencou em razao das convulsdes
sociais, s6 se comparando ao que ocorreu no mundo pos-comunista em 1989. A moeda desvalorizou
absurdamente, provocando a falta de poder circulante do capital empresarial (HOBSBAWM, Eric.
Historia del silgo XX..., p. 95-97).

4 FONTANA, Josep. Por el bien del Imperio: una historia del mundo desde 1945. Barcelona: Pasado
Presente, 2013. p. 618-619.

104 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

realocar fungdes e produgdes, pois na “logica neoliberal, prevalece o principio
economico segundo o qual toda ac¢o, toda concessao, todo servigo deve produzir
seu proprio lucro, cujo custo deve ser assumido por aqueles que o utilizam,
e ndo distribuido por toda a comunidade, cuja finica obrigacao € contribuir
coletivamente para manter o aparato de Estado™.

O fundamento neoliberal ¢ da producao pensada em termos individuais
e da obtengdo de resultados pelos investimentos realizados, o que vai contra as
expectativas do estado social. E uma consequéncia natural da proposta deste
sistema, que tem vantagens por uma parte, quando permite que haja um leque
de elei¢do a favor do consumidor; por outra, cria desigualdade social em razdo
da concorréncia desenfreada e inescrupulosa, além de ndo permitir o suporte
adequado aqueles que sdo naturalmente excluidos pelas mais variadas razdes,
como os 1dosos, crianc¢as, enfermos, entre outros.

Como ja apontado pela OIT, a crise hodierna tem suas raizes muito antes
do que os eventos que se passam no momento atual. No informe da OIT sobre
El Mundo del Trabajo en una Economia Integrada® (1995), se constatava que,
em 1978, 1/3 da populagdo mundial vivia em paises cuja economia estava cen-
tralizada e, pelo menos o outro ter¢o, em paises que tinham escassa vinculagdo
com o comércio internacional em razao das barreiras protecionistas de comércio
e investimentos. Nao se pode culpar, por si s, o aumento do comércio e o0s
investimentos internacionais pela precarizacdo do trabalho ¢ aumento desen-
freado da desigualdade social. Faltam politicas publicas, responsabilidade dos
Estados e organismos de controles efetivos estabelecidos a favor das relagoes
de trabalho e sociais; orientacdo e inclusdo de trabalhadores nos mercados
nacionais; e, principalmente, a adogdo de modelos globais de proteg¢do as
relagdes de trabalho para que possam seguir pardmetros mais coerentes com
a movimentagdo global do capital, reduzindo-se a concorréncia desenfreada
entre paises e, dentro deles, entre seus proprios estados.

Os Estados e suas agéncias ndo acompanharam com a mesma velocida-
de e competéncia o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Quedaram-se
acomodados na zona de conforto em que foram colocados nos movimentos
iniciais e de desenvolvimento, até que fossem incomodados pelo ruido social e
politico causado pelas crises, ocasido na qual se deram conta do quanto haviam
perdido da parcela de poder.

5 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. Sao Paulo: Zahar, 2016. p.79.

6  Informe sobre el desarrollo mundial 1995: el mundo del trabajo en una economia integrada. Disponivel
em: <www.ilo.org>. Acesso em: out. 2017.
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Ha que considerar, no trato da conciliagdo entre o social € o econdmico,
o fato de que o intenso processo de deslocalizagdo das empresas para a Asia na
década de 1990 e a liberalizagdo de sua economia, permitiu a inclusdo de 780
milhdes de pessoas, bem como a saida delas da zona de pobreza. Em 1990, o
ingresso médio na China era de U$ 1 por pessoa, e na india ndo ultrapassava de
US$ 2. Apds as mudangas econdmicas o ingresso na China passou a ser de U$
7 ¢ na India U$ 4,5, passando em 2008 a U$ 15 no primeiro pais e U$ 7,5 no
segundo’. E, ainda, no informe da OIT a que me referi se observa que “en un
grupo de paises de Asia oriental con la economia orientada hacia las exporta-
ciones, los salarios en el sector manufacturero se incrementarén en un 170% en
valores reales entre 1970 y 1990, en tanto que el empleo en ese sector aumento
un 400%. En la India, el incremento de los salarios de los trabajadores agricolas
fue de un 70%. Entretanto, en un grupo de paises latinoamericanos, los salarios
en la industria aumentaron tan solo un 12%, y disminuyeron en muchos paises
de Africa al sur del Sahara™.

E certo que tais paises ndo guardam um sistema de prote¢io ao traba-
lhador e as regras aplicaveis aos contratos de trabalho sdo absolutamente ques-
tionaveis quando comparadas aos limites minimos estabelecidos e idealizados
pela OIT em sua declaragdo de principios e nos vérios convénios coletivos
negociados entre os diversos paises.

Todavia, sdo importante ponto de referéncia no tocante a reflexdo de que
os dados apontados querem dizer: a) o investimento internacional nestes locais
contribui para a criacao de postos de trabalho e inclusao social; b) os baixos
custos de producdo e a agressividade das politicas econdmicas e comerciais
destes paises incrementa a concorréncia entre paises, empresas e trabalhadores,
0 que contribui para buscar medidas que sdo relacionadas, cada vez mais, a
proposta de flexibilizacdo e desregulamentagdo, agora, também, nas normas
de protecdo ao trabalho e sociais. Isso tudo ¢ facilitado pela discrepancia de
regramentos quanto aos investimentos, produgdo e normas de prote¢do a relacao
de trabalho e social, bem como pela inexisténcia de uma padronizagdo minima
de direitos, objetivo este buscado pela OIT®.

7 VIARA CRESPO, Oscar. ;El sostenible el estado del bienestar? Madri: EDITBC, 2017. p. 128-129.

8  Informe sobre el desarrollo mundial 1995: el mundo del trabajo en una economia integrada...

9  “Considerando que s6 se pode fundar uma paz universal e duradoura com base na justiga social; Con-
siderando que existem condi¢des de trabalho que implicam, para grande parte das pessoas, a injustica,
a miséria e as privagdes, o que gera um descontentamento tal que a paz e a harmonia universais sdo
postas em risco, e considerando que ¢ urgente melhorar essas condigdes: por exemplo, relativamente
a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixagdo de uma duragio maxima do dia e da semana de
trabalho, ao recrutamento da mao de obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que
assegure condi¢des de subsisténcia adequadas, a protecdo dos trabalhadores contra doengas gerais ou
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Todavia, ha que refletir sobre um ponto fundamental que esta desagre-
gacdo e movimentagao provocam no mundo do trabalho, que €, justamente, a
viabilizacdo da fragmentagao da atividade e, por consequéncia, da colocagio da
mao de obra, fendmeno este que se observa desde a reformulagao dos modelos
empresariais, desenvolvido por Toyota entre 1948 a 1975, datas estas coinci-
dentes com o auge da adogdo das teorias neoliberais, e cuja finalidade era a de
produzir mais, com eficiéncia e sem desperdicio, permitindo a fragmentagdo
e descentralizacdo do sistema produtivo, que atingiu fatalmente os modelos
contratuais tradicionais com o nascimento de outros tipos que, de marginais,
passaram a ser regulamentados pelas diversas leis trabalhistas.

3 — Novos tipos contratuais?

Importaria perguntar se os tipos contratuais que surgem sao efetivamente
novos.

Historicamente, o trabalho sempre foi desenvolvido em dois grandes
grupos, aquele por conta propria e outro subordinado a alguém. A diferenga
fundamental nos dois tipos é que neste segundo o resultado do trabalho ¢ des-
tinado a quem o contrata; no outro o resultado volta em beneficio de quem o
produz. Além disso, nas relagdes com subordinagao absoluta, a responsabilidade
pelos meios para a produgdo do trabalho ¢ inteiramente daquele que apreen-
dera o resultado, enquanto, no caso do trabalhador independente, os custos e
riscos desta produgdo sdo de responsabilidade daquele que presta o trabalho,
mesclando em sua pessoa a condi¢@o de prestador do resultado e de agente de
produgdo de riqueza.

Todavia, em meio a estes dois grandes grupos surgem subgrupos mar-
ginais, isto €, que ndo estdo nem na esfera do primeiro e nem do segundo,
pois o trabalhador acaba por produzir um resultado que ndo lhe beneficia com
a expectativa posta na execucdo do pactuado com aquele a quem a forga do
trabalho € destinada e acaba por transitar por uma zona cinzenta em que nao ¢
nem auténomo nem subordinado, além de guardar uma dependéncia econdmica
com aquele que compra o resultado (prestacao de servigos — mao de obra) e
que seria incompativel com a condi¢do do trabalhador tradicional.

profissionais e contra acidentes de trabalho, a protecdo das criangas, dos jovens e das mulheres, as
pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores no estrangeiro, a afirmagao
do principio ‘a trabalho igual, salario igual’, a afirmag¢do do principio da liberdade sindical, a orga-
nizagdo do ensino profissional e técnico e outras medidas analogas; Considerando que a ndo adogao,
por parte de qualquer nagdo, de um regime de trabalho realmente humano se torna um obstaculo aos
esforgos de outras nagdes empenhadas em melhorar o futuro dos trabalhadores nos seus proprios paises.”
(Considerandos no Preambulo da Constitui¢ao da OIT)
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E exatamente aqui que os conflitos entre os socialistas e os liberalistas
se mostram mais acirrados.

Esta forma de desenvolverem-se os pactos de trabalho é incompativel
com os tipos contratuais objetos das lutas sociais, isto €, aquele pacto firmado
diretamente com o tomador da mio de obra, por prazo indeterminado, em
regime de horas que permita ao trabalhador conciliar vida familiar privada e
de trabalho, e que lhe garante a tranquilidade de ndo responder pelos riscos da
atividade produtiva. O resultado do trabalho nao lhe aproveita, pois todo ele é
voltado ao agente produtor de riqueza. Todavia, o trabalhador poderia manter
tranquilamente sua dignidade e condi¢des minimas de vida caso houvesse o
respeito, por parte do empregador, aos minimos direitos que possam cumprir
com aquele principio.

Ocorre, todavia, que a concorréncia entre os produtores de riqueza, con-
forme ja citei, somada a ganancia, necessidade de assegurar o poder e faléncia
dos Estados, leva a estratégia de reducdo de custos, que comega pela busca da
mao de obra barata e producdo em locais em que o custo da producao, em termo
gerais, serd mais econdmico, o que viabiliza, dentro do calculo econémico, a
concorréncia mais agressiva e a maior margem de lucro. Some-se a isso 0 agru-
pamento de empresas que vao no sentido de formar um mercado hegemonico,
controlado por uma matriz que subordina as demais as regras necessarias para
manter a exclusividade num mundo global.

Ha que lembrar que o niimero de vagas de trabalho ndo cresce no mesmo
ritmo que o aumento da populacdo e daqueles que ingressam no mercado de
trabalho, bem como fato de que os investimentos estrangeiros diretos (IED)
estdo caindo mais a cada ano nos paises em desenvolvimento.

Em 2016 os fluxos de IED nos paises em desenvolvimento foram de
37%, sendo 15% na Asia e chegando a 3% na Africa. Os protagonistas das
inversdes passaram a ser os paises desenvolvidos. Isso se deu principalmente
por “las fusiones y adquisiciones transfronterizas tuvieron un papel relevante
y se concentraron en las economias desarrolladas, impulsadas por la elevada
liquidez internacional y por dinamicas sectoriales que llevaron a operaciones de
gran envergadura. Por otra parte, con un aumento sostenido de sus inversiones
en el exterior y en particular de las adquisiciones en la Uniéon Europea y los
Estados Unidos, China fue el segundo origen de IED mundial (tras los Estados
Unidos). La estrategia de salida al exterior iniciada hace mas de un decenio
ha consolidado a China como actor global que se inserta en las dinamicas de
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sectores cada vez mas sofisticados, participando activamente en las nuevas
tendencias tecnoldgicas de la cuarta revolucion industrial”!?.

A conclusdo que se pode ter € que as empresas investem em paises que
lhes deem um minimo de garantia e que nao lhes causem problemas. A procura
por matéria-prima e commodities ja ndo € mais o objetivo central das grandes
empresas que, como se vé, buscam tecnologia e, portanto, mao de obra mais
especializada. Isso leva a conclusdo da consequente alteragdo no modelo de
trabalhador e de organizacdo produtiva, todos fundados nas novas tecnologias,
e que implicam no que se vem chamando de flexibilidade trabalhista.

A CEPAL! assim contextualiza as novas formas de emprego:

a) Mudanga na descentralizacdo e mercantilizacdo das organizagdes pro-
dutivas — processos conhecidos como internalizagao e segmentagao da produgdo,
responsaveis pela inser¢do dos trabalhadores nas chamadas “zonas cinzentas”,
que sao aquelas situadas entre o trabalho dependente e independente, exercendo
suas atividades com apoio da tecnologia de informagao e comunicacdo movel e
que lhe permite trabalhar de qualquer lugar fora da estrutura empresarial. Isso
permite que o processo produtivo esteja segmentado em diferentes estabeleci-
mentos conectados entre si, o que faz com que o tempo e perdas empresariais
sejam repartidos entre todos eles;

b) As técnicas de gestdo internas estdo absolutamente alteradas, as quais
permitem introduzir principios de mercado no interior da organizagao empre-
sarial, aumentando a heterogeneidade entre os trabalhadores, abrindo espaco
para: i) flexibilidade funcional — redistribuigdo de trabalhadores para possibilitar
a execugdo do trabalho diante das mudangas de produtos ¢ métodos de pro-
dugdo, permitindo a adequag@o a tecnologia com a rapidez e as necessidades
do mercado; ii) flexibilidade numérica — relativa a adaptacdo de contratagio,
distrato e adequagdo de tempo de trabalho para atender as necessidades da
produgdo e do mercado; iii) flexibilidade financeira — permite mudangas na
forma de remuneragio, isto ¢, diferentes tipos de remuneragdes, estabelecidos
em razao da produgdo do trabalhador, autorizando a fixa¢do de pagamentos de
forma individualizada (p.ex., prémios).

Como se vé, em todas as situagdes criadas pela atual conjuntura de
produgdo € que se pode afirmar que os custos de produgdo, no ambiente da
hiperglobalizagdo dentro do contexto da quarta revolugdo tecnologia, permitem

10 Informe CEPAL La inversion extrajera directa en América Latina y Caribe — 2017. Disponivel em:
<www.cepal.org>. Acesso em: out. 2017.

11 Las nuevas modalidades de empleo. Disponivel em: <www.cepal.org>. Acesso em: out. 2017.
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que o trabalhador responda pelos riscos da producdo, o que contraria todo o
sistema conquistado no ultimo século pelas lutas sociais.

As relagdes de trabalho passam a ser flexiveis, o que permite elaborar
as seguintes formas “atipicas de emprego”!2:

a) Diversidade de contratos por tempo determinado e indeterminado,
temporarios e eventuais;

b) Diversidade de locais de trabalho;

c¢) Diversidade de jornadas de trabalho;

d) Diversidade de distribui¢do do tempo de trabalho;
e) Diversidade de intermediacdo de mao de obra;

f) Diversidade de controles aplicados ao trabalho que, vao desde os cargos
de diregdo até o sistema de distribui¢do de prémios.

Todas essas situagdes permitiram que houvesse uma proposta da CISE
(Classificagdo Internacional da Situagdo no Emprego)"?, discutida na Conferéncia
Internacional de Estatisticas do Trabalho de 2013, para que se colocasse em pauta
anecessidade de estabelecer-se uma revisdo completa e profunda das CISEs ante-
riores, em especial a de 1993, que teria promovido uma classificagdo mais com-
pleta e coerente com os novos tipos de organizagdes empresariais e identificagdo
de novos tipos de relagdes de trabalho estudados em diversas partes do mundo.

Ha que considerar que a CISE-93 é um documento mais completo que os
anteriores, produzido no marco da economia globalizada e com a preocupagio
de tentar abranger o maior niimero possivel de situagdes encontradas, com suas
variantes nos varios paises que permitiram os dados para a informagdo. Cuidou
de classificar os empregos diretos ¢ indiretos entre o trabalhador e a unidade eco-
némica que dispde a sua mao de obra, no qual se especificou seis grandes grupos:

1

EMPREGADOR

TRABALHADOR POR CONTA PROPRIA
ASSALARIADO

TRABALHADOR AUXILIAR DA FAMILIA

TRABALHADORES QUE NAO PODEM SE CLASSIFICAR SEGUNDO A SITUACAO
NO EMPREGO

12 Las nuevas modalidades de empleo...
13 Todas as informagdes podem ser obtidas no informe 19 Conferencia Internacional de Estatisdicos del
Trabajo — Ginebra — 2-11-octibre 2013. Disponivel em: <www.ilo.org>. Acesso em: out. 2017.
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2

EMPREGADOS (paises precisam criar gru-| 1. Regular
pos separados para trabalhadores com con-|2. Diretores executivos
tratos estaveis) 3. Outros empregados
EMPREGADORES 1. Empregador de empregados regulares

2. Outros empregadores
TRABALHADOR POR CONTA PROPRIA | 1. Tipicos

2. Outros trabalhadores por conta propria
MEMBROS DE COOPERATIVAS DE PRO-
DUTORES SEGUNDO AS NECESSIDA-
DES NACIONAIS

A primeira classificacdo internacional, fixada pela liga das Nac¢des em
1938, compreendia:

EMPREGADOS

PESSOAS QUE TRABALHAM POR CONTA PROPRIA (SOZINHAS OU COM AJUDA
DA FAMILIA)

MEMBROS DA FAMILIA QUE AJUDAM O CABECA DA FAMILIA EM SUA OCUPACAO
PESSOAS QUE RECEBEM SALARIO OU SOLDOS

Em 1947, houve uma revisdo daquela primeira para incluir na estatistica:

TRABALHADORES PARA EMPREGADORES PUBLICOS OU PRIVADOS
EMPREGADORES

PESSOAS QUE TRABALHAM POR CONTA PROPRIA SEM EMPREGADOS
TRABALHADORES FAMILIARES NAO EMPREGADOS

Em 1948, a ONU apenas definiu as categorias, mas manteve as mesmas
conclusoes.

Em 1957, a OIT passou a definir a situagdo no emprego e dividiu a clas-
sificagdo em grupos e subgrupos:

GRUPOS SUBGRUPOS (base: natureza da pro-
priedade de exploragdo agricola dos
empregadores e dos trabalhadores por

conta propria)
UNIDADE DE PRODUCAO COOPERATIVA EMPREGADORES
DESEMPREGADOS TRABALHADORES POR CONTA
PROPRIA
FORCAS ARMADAS ASSALARIADOS

PESSOAS CUJA SITUACAO E DESCONHECIDA | DESEMPREGADOS
OU DESCRITA DE MANEIRA INADEQUADA

+AS OUTRAS CATEGOIRIAS JA EXISTENTES

CATEGORIAS SEPARADAS: APRENDIZES E
TRABALHADORES A DOMICILIO
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Em 1958, a ONU definiu alguns principios e recomendagdes para os
respectivos censos:

EMPREGADOR

TRABALHADOR POR CONTA PROPRIA

ASSALARIADO

TRABALHADOR FAMILIAR

MEMBROS DE COOPERATIVA DE PRODUTORES

TRABALHADORES QUE NAO PODEM SE CLASSIFICAR SEGUNDO A SITUACAO
NO EMPREGO

INDEPENDENTE: TRABALHADORES E EMPREGADORES POR CONTA PROPRIA
TRABALHADOR FAMILIAR: TRABALHA NO MiNIMQ 1/3 DAS HORAS NORMAIS
COM OU SEM REMUNERACAO EM EMPRESA ECONOMICA DIRIGIDA POR MEM-
BRO DE SEU LAR

Como se vé aqui, ja se incluiu trabalhadores na chamada zona cinzenta.
A tnica novidade da revisdo ocorrida em 1970 foi a de considerar trabalhador
familiar aqueles ndo remunerados, mesmo que nao estivessem vivendo sob o
mesmo teto; e, ndo obstante a revisdo de 1982 ndo ter trazido alteragdes nos
grupos e subgrupos antes fixados, apresentou uma importante distingdo entre
trabalhador assalariado e emprego independente no contexto da discussdo sobre
emprego, desemprego e subemprego.

Esses critérios permitem que se conceitue o que se deve entender por
emprego, e a CISE-93 esclarece que se trata de um “conjunto de tareas y obli-
gaciones desempenadas por una persona, o que se prevé que ésta desempeiie,
para una sola unidad econémica”. O ponto chave desta defini¢ao esta na clas-
sificagdo das “personas en funcion de las relaciones actuales y potenciales que
guardan con los empleos. Un empleo se clasifica con arreglo al tipo de contrato
explicito o implicito de trabajo del titular con otras personas u organizaciones.
Los criterios basicos utilizados para definir los grupos de la clasificacion son:
a) El tipo de riesgo econdmico (al que esta expuesto el titular de un empleo), un
elemento relacionado con la solidez del vinculo entre la persona y el empleo,
y b) El tipo de autoridad que tienen o tendran los titulares de un empleo sobre
los establecimientos y sobre otros trabajadores”.

Como ja disse, estas situagdes verificadas de colocacdo da mao de obra
na verdade eram espécies que ja existiam mas estavam marginalizadas, e outras
delas eram tipos que, pode-se dizer, decorreram dos outros e, porque nao, se
aperfeicoaram em razao do uso das novas tecnologias, dando azo as discussoes
que se assistem sobre precarizagdo e vulnerabilidade da mao de obra.

As situagoes de precariedade e vulnerabilidade da mao de obra devem
ser vistas no contexto de tudo que aqui se disse, isso quer dizer, dentro do con-
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texto atual, e em considera¢do as mudangas ocorridas nas relagdes nos ultimos
anos. O fato, por exemplo, de o empregador deixar de pagar horas extras ao
empregado nao significa, por si sO, precarizag@o, assim como também nao o ¢
todo tipo de descentralizacao.

Diz-se que o trabalhador regular ¢ aquele que presta seus servigos dire-
tamente a um empregador, de maneira continua, sendo ele o responsavel pelos
aportes a previdéncia social e impostos, e em que a relacao de trabalho esteja
submetida a legisla¢do local. Os precarios serdo aqueles que, no ambito da
legislacdo nacional, tem contratos temporarios e de curta duragdo, ocasionais
ou por algum evento especifico. Portanto, serdo precarios ou nao, nos termos da
maior ou menor flexibilidade da legislacdo nacional e considerando o contexto
econdmico em que sdo contratados e o social em que vivem.

Feitas tais consideragdes, importa considerar umas breves linhas sobre
a reforma trabalhista trazida pela Lei n® 13.467/2017.

4 — Consideragdes sobre a reforma nacional no contexto dos novos tipos
contratuais

Como ja disse, ndo se trata, necessariamente, de novos tipos contratuais
os que foram tratados por ocasido da reforma trabalhista. Havia relagdes mar-
ginalizadas e que foram inseridas no sistema atual com intuito de regulamentar
as relacdes, trazendo aquilo que foi o0 marco fundamental desta reforma, que é
a seguranca juridica as partes.

Em 1967, a Lei n° 5.107, de 13.09.66, que tratou do FGTS, comegou a
vigorar trazendo um sistema de opcao entre a estabilidade no emprego conferida
pela CLT apds os 10 anos de trabalho prestado ao mesmo empregador. Pode-
se dizer que desde ai se estabeleceu a flexibilidade da ruptura do contrato de
trabalho, pois, o sistema da CLT para a contratacdo e clausulas contratuais, ja
sabemos, ¢ inflexivel ou de flexibilidade moderada, mesmo porque esta mantido
o sistema do art. 468 da CLT de que as alteragdes contratuais somente podem
ocorrer caso nao tragam prejuizo ao trabalhador.

No ambiente dos contratos, a legislacao de 1974 cuidou de implementar o
contrato temporario e regulamentar as empresas de trabalho temporario (ETT).
Pelas caracteristicas do contrato temporario ¢ da rigidez legal, as agéncias de
emprego contratam o trabalhador por tempo determinado e nos termos do
objeto dos contratados firmados entre a ETT e o tomador de servigos, sempre
no limite de contratagdo de prestacdo de servigos. Portanto, contrato do traba-
lhador com a empresa prestadora poderia ser por tempo indeterminado; o que
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necessariamente deveria ser por tempo certo, isto €, temporario, seria o contrato
do trabalhador com o tomador da méo de obra.

Todavia, o sistema criado em torno da Lein® 6.019/73 viabilizava a con-
tratagdo por tempo determinado e temporario do trabalhador nas duas relagdes
estabelecidas, ou seja, entre ele e a ETT e entre ele e o tomador, criando assim,
além de uma forma atipica contratual, uma maior precariedade na relagdo.

Na década de 1980, em pleno vigor das regras de desregulamentagdo e
descentralizacdo, entra em vigor a Lei n® 7.102/83, que possibilitou a contratacdo
de prestacdo de servigos de seguranga, vigilancia e transportes por empresas
intermediarias. A Lei n° 6.019/73 nao permitia a intermediagdo da mao de
obra fora dos casos por ela determinados, de modo que a mudanga no modelo
empresarial exigia que se permitisse a subcontratagdo de atividades que nao
estavam ligadas a finalidade empresarial. Pode-se dizer, portanto, que a Lei n°
7.102/83 abre portas para o que se veio chamar de terceirizagdo, que, na ver-
dade, se identifica com o sistema do outsourcing, caracterizado pela “inércia na
gestdo empresarial de alguns servicos que sdo meramente acessorios, como a
informatica, logistica e outros ¢ a mudanga no modelo de produgo no nucleo
central da empresa”'“.

Todavia, o sistema de mudanca na estrutura empresarial produtiva nao
havia introduzido somente a ferceirizagdo da mao de obra, mas varios outros
tipos de descentralizagoes, fragmentagdes empresariais, que passaram a ser
tratadas como se terceirizacao fossem. A matéria foi regulada até a entrada em
vigor da Lei n°® 13.429/2017, pela Stimula n° 331 do colendo TST, cuja reda-
¢do original era de 1994 e tratava da intermediagdo irregular de mao de obra
interposta (Sumula n°® 256); esta Simula foi alterada e publicada com novas
redagdes no ano 2000 e, posteriormente, revista em 2003 apos a publicagdo
da decisdo da ADC 16, de 24.11.2010, julgada pelo STF, que entendeu pela
Constitucionalidade da terceiriza¢do no servigo publico e fixou o entendimento
quanto a responsabilidade do ente publico na contratagdo. Desta Sumula, que
passou a ser o fundamento da terceirizagdo, inferem-se as regras principais
tragcadas pelo egrégio TST, quais sejam: a) admitir a contratagao de servigos
terceirizados em atividade-meio da empresa ¢ ndo em atividade-fim; b) res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador da mao de obra; ¢) o Poder Publico pode
terceirizar servicos.

Com a reforma trabalhista trazida pela Lei n® 13.467/2017, ampliou-se
o universo daquilo que se tratou, até hoje, por terceirizagdo, para considerar

14 NAHAS, Thereza. O novo direito do trabalho: institutos fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 39.
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a existéncia das empresas prestadoras de servigos (EPS), responsaveis pela
externalizagdo da méao de obra, isto é, a admite-se a absoluta fragmentagdo da
atividade empresarial a que ja me referi anteriormente.

Portanto, todas as formas acima relatadas sdo tipicas dos chamados
modelos precarios, pois o trabalhador encontra-se numa zona cinzenta, isto &,
em um espago vazio em que, muitas vezes, sequer conhece a quem o produto
do seu trabalho sera destinado ou por quem sera aproveitado, quando se trata
da longa cadeia produtiva. Além do que, a prestacdo de servigos e a producao
dependem do mercado, que costuma ser o local mais incerto para se fixar re-
lagdes homogéneas e tradicionais.

Dai que os chamados novos modelos contratuais sdo naturalmente pre-
carios e vulneraveis, e acabam por criar uma concorréncia entre os proprios
trabalhadores.

Como se vé, os modelos atipicos de contratos sempre existiram e a ten-
déncia ¢ que se incrementem, justamente porque os contratos acabam por se
adequar ao modelo de produgdo e empresarial e, porque ndo, a forma como se
apresentam os proprios Estados e maneira como eles agem.

Em 2003, como ja disse, a OIT propds rever a CISE-93 justamente para
tentar adequar os modelos contratuais a realidade da modernidade e da pos-
modernidade. Propds a OIT que se estudem os tipos contratuais, que dividiu
em quatro estruturas segundo os modelos que puderam ser apreendidos nos
diversos paises do mundo e segundo os dados que pode obter. Ha que se ter em
conta a dificuldade da OIT em poder estabelecer um sistema que seja adequado
e efetivo e que possa permitir a tutela do trabalhador em todo o mundo de modo
mais igual e equilibrado, respeitadas as diferencas de cada pais, sua capacidade
economica, sua cultura e sociedade.

Pode-se resumir, no entanto, as dificuldades encontradas pelos organis-
mos internacionais em trés pontos principais:

— inexistente de dados;

— diferengas regionais muito acentuadas ndo s entre os paises, mas
dentro das proprias regioes;

—em todas as regides ha diferencas de género, sendo que os homens t€ém
mais oportunidades de trabalho do que as mulheres.

Todavia, a proposta para tratar das varias relagdes contratuais verificadas
pode ser contextualizada em quatro estruturas:

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 115



DOUTRINA

19 Estrutura: inclui os contratados e os gerentes de empresas constituidas em sociedades
como trabalhadores independentes

Trabalhador independente

Trabalhador assalariado

EMPREGADOR:
a) Empresa propria constituida em sociedade
b) Empresa propria ndo constituida em sociedade

ASSALARIADO REGULAR

TRABALHADOR POR CONTA PROPRIA:
a) Empresa propria constituida em sociedade
b) Empresa propria ndo constituida em sociedade

ASSALARIADO OCASIONAL A PRA-
Z0 CERTO E ESTACIONAL

TRABALHADOR FAMILIAR AUXILIAR

ASSALARIADO EM FORMACAO:
a) Remuneracéo em dinheiro

b) Remunerado em espécie

¢) Sem remuneragao

CONTRATISTA

ASSALARIADO DOMESTICO

MEMBRO DE COOPERATIVA DE PRODUCAO

24 Estrutura: inclui os contratados e os gerentes proprietarios de empresas constituidas em
sociedades com assalariados

Trabalhador independente

Trabalhador assalariado

Empregador

Na propria empresa constituida em
sociedade:

a) Com assalariados

b) Sem assalariados

Trabalhador por conta propria

Assalariado regular

Trabalhador familiar auxiliar

Assalariado ocasional, com prazo certo
ou estacional

Membro de cooperativa de produgéo

Empregado contratado por uma agéncia
de emprego

Assalariado em formagao

Assalariado doméstico

Contratados

3“Estrutura: abandono da dicotomia entre emprego assalariado e independente

Empregadores:
a) Na propria empresa constituida em sociedade

b) Na propria empresa ndo constituida em sociedade

Trabalhadores por conta propria:
a) Na propria empresa constituida em sociedade

b) Na propria empresa ndo constituida em sociedade

Contratados

Trabalhadores familiares auxiliares

Assalariados:

a) Regular

b) Ocasional, a prazo certo ou estacional
¢) Contratado por uma agéncia de emprego

d) Em formacdo: remunerado em dinheiro; remunerado em espécie; sem remuneracao

Assalariado doméstico
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4 Estrutura: manter os conceitos de emprego independente e de emprego assalariado
reconhecendo que algumas formas de emprego ndo se adéquam a estas categorias

Assalariados

Independentes

Outras formas de emprego

Assalariados regulares

Empregadores:

a) empresa constituida em so-
ciedade

b) empresa ndo constituida
em sociedade

Trabalhadores familiares au-
xiliares

Assalariados  temporais: a
curto prazo; estacional; oca-
sional; por chamado

Trabalhadores por conta pro-
pria:

a) empresa constituida em so-
ciedade

b) empresa ndo constituida
em sociedade

Membros de cooperativa de
produtores

Assalariados em formagao:
remuneragdo em dinheiro;
remuneragao em espécie; sem

Contratados

Outras formas de emprego
ndo classificadas em outra
parte

remuneragao
Assalariado doméstico

O que se infere destes dados, no cenario nacional, ¢ que, mesmo no
ambiente da Lei n® 13.467/2017, ter se ocupado o legislador em regular trés
tipos distintos de rela¢des de trabalho, quais sejam, o teletrabalhador, o tra-
balhador intermitente e o trabalhador da empresa de prestagao de servigos, ha
varios outros tipos que se encontram marginalizados pela lei, como ¢ o caso
do trabalhador semidependente e do longo rol dos trabalhadores autonomos.

A pergunta que se faz é se a inclus@o desses tipos de trabalhadores, ou de
outros mais, cuja relagdo de trabalho possa ser formalizada, permitiria a inclusdo
dele na sociedade ¢ a efetiva tutela de direitos seus. Nao parece que a resposta
seja positiva. Alids, haveria que se questionar antes se a regulamentacao dos
novos tipos de contratos tem a capacidade de promover a melhoria de vida do
trabalhador ou se constituiria mais uma forma de se legitimar eventuais fraudes
e a precariedade do modelo tradicional de trabalho.

E evidente que a existéncia ou ndo de fraude, independe de lei. Esta
diretamente ligada a questdo da cultura de um pais ou de uma comunidade,
do que a existéncia ou ndo de uma lei adequada para regulamentar relacdes
faticas. O que se tem que considerar ¢ que os Estados estdo perdidos, fracos
e inoperantes, nao obstante ndo se possa dizer que ndo estdo crescendo e que
para eles nao ha boas perspectivas.

E fato que as taxas de crescimento ndo sdo as mesmas verificadas an-
tes da crise de 2008. Todavia, ndo ¢ menos certo que, ainda que de maneira
distinta, em varios estudos econdmicos, se pode concluir pelo crescimento
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dos paises em termos gerais. Assim que o Banco Mundial prevé para 2017 o
fortalecimento do crescimento mundial em torno de 2,7%, o que decorre do
aumento das manufaturas e comércio, da confian¢a no mercado e da estabilidade
dos precos dos produtos basicos, o que, segundo aquele organismo, permitird
o crescimento econdomico dos paises em desenvolvimento. Prevé ainda uma
melhora no plano internacional, com crescimento dos mercados emergentes e
das economias em desenvolvimento, que devem chegar a 4,1%, prevendo-se
um incremento para 2018 nas sete maiores economias do mundo'>. Portanto,
nado obstante o mercado ainda ser um ambiente de riscos, ndo € menos certo
que os Estados estariam em condigdes de possibilitar uma vida melhor a seus
povos e deixar de arrochar direitos sociais e trabalhistas.

O que se pode perceber € que as crises ocorridas no decorrer dos anos
deram um golpe mortal nas expectativas e esperancas trazidas pela modernidade.

Como se, em algum momento da historia, as finalidades assumidas pelos
Estados passassem a ser confundidas com as privadas e seus interesses pas-
sassem a ser menos publicos. Uma decorréncia 16gica daquilo que se conhece
como crise da modernidade.

Como aponta Carlo Bordoni, houve varios fatores que contribuiram
para a crise da modernidade, a comecar pelo “contraste entre as condigoes dos
trabalhadores e da classe dominante, a burguesia, que imediatamente experi-
mentou melhorias significativas no caminho para o progresso, sustentada por
dados incontroversos e também estendidas a classe trabalhadora”'®. Mesmo
com todas as crises ocorridas, principalmente a que afetou a modernidade e que
trouxe a promessa de um mundo melhor, fez com que as pessoas mantivessem
a esperanga na felicidade e na melhoria da qualidade de vida, embora isso nao
tenha se verificado e tampouco esteja ocorrendo. “A medida que o progresso
avancava, as massas da populagdo aos poucos foram compreendendo que a
industria se desenvolvia e que os mercados ofereciam bons salarios. Quanto
as bases da modernidade, a transformacgao do trabalho no periodo pds-guerra
mundial, a desmaterializacdo progressiva e a inseguranca dai consequente
desempenharam em papel-chave em seu abalo. Em seguida, a globalizagdo,
necessaria para as multinacionais remendarem o problema de superprodugao,
acarretou, como uma espécie de efeito colateral, a eliminagao de fronteiras e o

15 Global economics prospect: a fragily recovery — june/2017. Disponivel em: <http://www.bancomundial.
org/es/news/press-release/2017/06/06/global-growth-set-to-strengthen-to-2-7-percent-as-outlook-
brightens>. Acesso em: out. 2017.

16 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado em crise..., p. 88-89.
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esvaziamento das garantias sociais e da representagdo democratica, um processo
que tem sido chamado de separagédo entre poder e politica”.

Portanto, os Estados estdo debilitados e impotentes, ndo obstante sigam
crescendo. Devem aplicar medidas para que possam justificar sua existéncia,
reduzir a desigualdade social e permitir a inclusao de trabalhadores, o que seria
necessario para melhoria de vida da sociedade, mas néo sabe de onde deve re-
tomar suas fungdes e para onde deve caminhar em direcdo a uma vida melhor.

O que parece € que o modelo contratual de contratos tipicos e tradicionais
ndo se adéqua ao periodo pdés-moderno e hiperglobal, seja em razao das novas
estruturas, seja em razdo do novo perfil dos trabalhadores.

O que seria necessario, quiga, ¢ a criagdo de um modelo novo que con-
sidere as categorias ja selecionadas pela OIT, onde se possa garantir 0 minimo
de direitos e seguranca ao trabalhador e que lhe de a oportunidade de efetiva-
mente viver com a tranquilidade de poder ter uma vida digna e contribuir para
a formagao de um Estado menos desigual e mais humano, possibilitando a vida
das geragoes futuras.

Assim, se poderia evitar a falsa impressao aos trabalhadores de que estao
tendo uma vida melhor, como ocorreu no poés-revolu¢ao industrial, em que se
constatava que estavam mais limpos, trabalhando em fabricas mais arrumadas
e salubres e com uma renda familiar supostamente maior. Todavia, quando se
deparam com a situagdo real, percebem que estdo sujeitos a longas jornadas,
que o salario que ganham nao ¢ suficiente para a manuten¢do do minimo, isto
¢, educacao, saude e alimentacao e que, ndo obstante todos os seus esfor¢os
e sacrificios para manter seu posto de trabalho, o monstro que o chantageia e
ronda sua vida chama-se mercado.

O Estado deve retomar suas fungdes, recobrar sua soberania e viabilizar
avida digna. Aprender a resolver os problemas locais antes e conciliar a agenda
interna com a internacional. Deixar de confundir a fungao estatal com a empre-
sarial e conscientizar-se de que, ao contrario das empresas, o que deve garantir
¢ 0 minimo para que as pessoas possam viver com dignidade, com igualdade de
acesso a servigos minimos que serao necessarios nao so para a eliminagdo dos
problemas e desigualdades sociais, mas principalmente, para reduzir o custo
do préprio Estado em sua funcdo de reparador de danos e prejuizos.

Recebido em: 15/05/2018
Aprovado em: 14/06/2018
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O NOVO DIREITO DO TRABALHO’
THE NEW EMPLOYMENT LAW

Fabio Rodrigues Gomes™

RESUMO: Neste artigo, objetivei revisar os fundamentos do velho direito do traba-
lho para, em seguida, compara-los com os fundamentos do novo direito do trabalho,
originario da Reforma Trabalhista. Ao longo da exposi¢do, foram colocados alguns
exemplos da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — geralmente respal-
dando o velho direito do trabalho — e do Supremo Tribunal Federal — denotando que
o movimento precursor a Reforma partiu do posicionamento majoritario do 6rgéo de
ctpula do Poder Judiciario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: In this paper, I intent to review the bases of the old employment law
and compare them to the bases of the new employment law, extracted from the Em-
ployment Law Reform. During the exposition, I gave some examples of the Superior
Labor Court s decisions — in general, supporting the old employment law — and of the
Federal Supreme Court’s decisions — showing that the former Reformist movement
comes from the high level of the Brazilian Judicial Power.

KEYWORDS: Employment Law. Labor Reform.

1 — Introducao

novidade sempre provoca reagdes desencontradas. Para uns, causa

desconforto, negacao, sensacdes de perda, angustia e incerteza. Para

outros, ¢ um balsamo: reanima, instiga e produz sensagdes de animo
e frescor. Mas como isso ¢ possivel? Como sentimentos tdo dispares convi-
vem de maneira tao proxima e vindos todos do mesmo fato (in casu, da Lei n°
13.467/2017)?

Vocé, caro leitor, como se sente a respeito da Reforma Trabalhista?
Estupefato ou embevecido? Choro e ranger de dentes ou musica para os seus
ouvidos?

Veja bem. Questionar-se sobre o seu estado de espirito € o primeiro passo
para desenvolver sua inteligéncia emocional. As etapas seguintes sao descobrir

*  Publicado na coletinea: GOMES, Fabio Rodrigues; TUPINAMBA, Carolina (Coord.). 4 reforma
trabalhista: impactos nas relagdes de trabalho. Belo Horizonte: Forum, no prelo.

** - Juiz titular da 41°VT/RJ; mestre e doutor em Direito Publico pela UERJ; professor adjunto de Processo
do Trabalho e Pratica Trabalhista na UERJ.
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a causa para, depois (e talvez), conquistar o autocontrole. Eis ai as tarefas a que
poucos se entregam, sendo menos ainda os que dela conseguem se desincumbir’.
As paix0des nos serviram por milénios, ajudando-nos a sobreviver, a evoluir e
a nos tornarmos o que somos hoje. E durante todo esse processo, ora fomos
levados a tempera-las com uma dose de razio, ora fomos tentados a deixa-las
correrem soltas, in natura, sem limites?.

Atualmente, ja se sabe que razao e emog¢ao nao sdo antagdnicas ou passi-
veis de serem isoladas. Ao contrario, razdo sem emocao ¢ diagnosticada como
uma psicopatia, da mesma forma que a emog¢do em estado puro € um risco a
sanidade mental®. Recorrerei a um exemplo famoso para tornar mais palpaveis
estas divagagdes iniciais. Falo do dilema do bonde*. Imagine que um bonde
esta fora de controle e no seu caminho ha cinco pessoas amarradas aos trilhos.
Na sua frente esta a alavanca que, se puxada, permitira ao bonde alterar sua
trajetoria, evitando a matanga. Entretanto, no caminho alternativo encontra-se
uma unica pessoa também amarrada aos trilhos. Vocé puxa ou ndo a alavanca?

Se, de um lado, adotarmos um ponto de vista moral, o dilema ¢ insoltvel.
Matar uma pessoa ou matar cinco da no mesmo, pois a vida humana ¢ sempre
valiosa, independentemente da sua quantidade. Se, de outra parte, adotarmos
um raciocinio utilitarista, fard mais sentido puxar a alavanca, pois perder uma
vida humana serd menos traumatico do que perder cinco. Mas a realidade nunca
¢ completamente neutra e nés nunca fomos, somos ou seremos completamente
frios e calculistas, por mais que nos esforcemos. E um dos motivos € a emoc¢ao
que compde — inexoravelmente — o nosso modo de pensar. Imagine que aquela
pessoa sozinha, amarrada ao trilho alternativo, fosse a sua mae. Acredito que
muito provavelmente vocé sacrificaria as outras cinco para salva-la. A tortuosa
missdo de sofisticar este exemplo ¢ infinita e, para o que me proponho, o que
disse ja me basta.

Sabedores de que raciocinamos e sentimos a0 mesmo tempo, as vezes
enfatizando mais um dado objetivo e em outras mais uma emogao em ebulicao,
acaso desejemos analisar a Lei n® 13.467/2017, é fundamental que facamos
uma autoanalise para (1) identificar o que estamos sentindo, (2) descobrir por

1 Sobre o tema, cf. GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional: a teoria revolucionaria que redefine o
que ¢ ser inteligente. Rio de Janeiro: Objetiva, 1995.
HARARI, Yuval Noah. Homo Deus. Uma breve historia do amanha. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2015.
DAMASIO, Anténio. O mistério da consciéncia: do corpo ¢ das emogdes ao conhecimento em si. Sdo
Paulo: Cia. das Letras, 1999; e DAMASIO, Ant6nio. O erro de Descartes: emogio, razio e cérebro
humano. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1994.

4 Portodos, cf. FOOT, Philippa. The problem of abortion and the doctrine of the double effect in virtues
and vices. Oxford: Basil Blackwell, 1978.
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que estamos nos sentindo assim ¢ (3) tentar controlar nossas emogdes. Talvez,
com isso, consigamos evitar que elas nos conduzam para falsas premissas e/
ou para falsas conclusdes. Esta é outra evidéncia psicoldgica muito realgada
nos dias de hoje. Daniel Kahneman, psicélogo vencedor do prémio Nobel de
economia, ndo me deixa mentir.

Em seu badalado livro Thinking, Fast and Slow, ele demonstrou que o
nosso cérebro possui dois sistemas de raciocinio’. O primeiro, automatizado, a
partir do qual agimos intuitivamente com base em nossas emogoes, em nosso
aprendizado, em nossas habilidades inatas e também naquelas adquiridas através
dos nossos habitos. O segundo, mais lento e analitico, registra a informagéo e
a decompde, de maneira a extrair as possiveis consequéncias, opgoes ¢ estra-
tégias de acdo para que, ao final, possamos decidir o que fazer. Vocé ja deve
estar se perguntado: aonde ele quer chegar? Este artigo ndo é sobre a Reforma
Trabalhista? Estou comprando gato por lebre?

Posso lhe assegurar que ndo. SO aparentemente este introito € inusitado
ou fora de lugar. O que quis dizer com tudo isso ¢ que muitos de nods, ao nos
depararmos com a Lei n® 13.467/2017, deixamos as emogdes no comando e,
com base nos nossos velhos habitos, nas ligdes colhidas nos antigos manuais
de direito do trabalho, nas nossas impressdes € intuigdes mais primevas (até
mesmo aquelas profundamente enraizadas em nosso inconsciente), criamos
uma polarizacdo, a moda do tudo ou nada: ou a repudiamos veementemente ou
a congratulamos entusiasticamente. Suponho que ¢ dai, deste vicio de origem
psicolégico, que surgem os “achismos” para todos os gostos, tanto os catastro-
fistas quanto os excessivamente otimistas.

Neste ensaio, buscarei identificar e refrear minhas emogdes, raciocinar
com vagar e, € claro, fugir das previsdes arbitrarias sobre o futuro do direito
do trabalho. No entanto, uma coisa € certa e eu ja posso afirmar, sem medo de
errar: estamos diante de um novo direito do trabalho.

2 — As velhas premissas do direito do trabalho

Tornando uma longa histdrica curta, podemos resumir o velho direito
do trabalho em trés premissas:

(1) O direito do trabalho deve ser inflexivel. Salvo rarissimas exce¢oes —
topicamente positivadas no art. 7°, VI, XIII e XIV, da CF/88 — a jurisprudéncia

5 KAHNEMAN, Daniel. Thinking, fast and slow. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2011.
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¢ a doutrina especializadas ndo simpatizavam nem um pouco com a negociagao
contratual®,

Para as tratativas individuais, além do enorme desestimulo promovido
pelo art. 468 da CLT’, via de regra costumava-se usar conceitos indetermina-
dos, obscuros por natureza. Deste modo, eles funcionavam como uma carta em
branco para que o advogado, o procurador, o juiz e o professor escrevessem o
que bem entendessem. E as duas nog¢des mais difundidas, presentes em onze
de cada 10 manuais de direito do trabalho, sdo as de hipossuficiéncia e indis-
ponibilidade de direitos.

Comecemos pela primeira. A velha ideia de hipossuficiéncia talhada por
Cesarino Junior ¢ conhecida de todos que ja estudaram direito do trabalho no
Brasil®. Geralmente era associada ao individuo fraco economicamente, ao vul-
neravel, necessitado de recursos para sobreviver, ou melhor dizendo, ao que nao
dispde dos meios suficientes a satisfagdo de suas necessidades basicas, daquelas
sobre as quais ndo podemos transigir, sob pena de morte certa’. Comer, dormir
e abrigar-se sdo exemplos corriqueiros destas constantes antropoldgicas. O ni-
cleo do conceito esta, portanto, na diminuta capacidade econdmico-financeira
da pessoa. Se estd bem financeiramente, ndo ¢ hipossuficiente; se estd mal,
bem-vindo ao conceito.

Dito isso, volto de maos dadas com este conceito para utiliza-lo no con-
trato de trabalho. As pedras de toque aqui sdo duas: a real liberdade de decis@o
e a qualidade da informacao.

Asseverar, com certeza absoluta, que o empregado ndo detém liberda-
de decisoria e/ou que estd desinformado sobre a decisdo a ser tomada é uma
impossibilidade fatica. Do mesmo modo que afirmar o contrario também o €.
Por isso, neste campo de investigagao trabalha-se com a presungdo razoavel.

6  Por todos, cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr,
2015.

7 “Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a alteragdo das respectivas condigdes por mutuo con-
sentimento, e, ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”

8  Cf. O principio da protegdo: de Cesarino Junior a Arion Romita. In: Arquivos do Instituto Cesarino
Junior, n. 33, ano 2009. Disponivel em: <http://www.institutocesarinojunior.org.br/revista33-2009.
pdf>. Acesso em: 7 set. 2017.

9  Parauma conceituagdo das necessidades basicas como aquelas que devem ser satisfeitas para a sobre-
vivéncia do individuo, independentemente de sua vontade, cf. NINO, Carlos Santiago. Autonomia y
necesidades basicas. Doxa, n. 7, 1990.
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Razoabilidade, aqui, no sentido aristotélico de equidade, daquilo que normal-
mente acontece em nosso cotidiano!?.

As perguntas subjacentes sdo as seguintes:

(i) E razoavel aceitar a ideia de o empregado comprometido em sua
capacidade decisoria antes ou durante a vigéncia do contrato?

(i1) E razoavel aceitar a ideia de o empregado plenamente capaz de decidir
as suas pendéncias com o empregador ap6s o término do contrato?

No primeiro caso, ndo se exige muito esfor¢o discursivo para convencer
ao brasileiro que o empregado regular, aquele fora do topo da piramide hierar-
quica da empresa, nao esta livre, leve e solto para abrir mao de resolver seus
problemas no Judiciario. O temor reverencial, a dependéncia econdmica, o
receio do desemprego, enfim, ha fortes indicios de uma “coacdo” pairando no
ar, intoxicando, ainda que inconscientemente, a liberdade individual em toda a
sua extensdo. No mais das vezes, para qualquer empregado normal seria uma
operagao de altissimo risco opor-se as clausulas impostas unilateralmente pelo
empregador, geralmente quem as apresenta no contrato de adesdo. Além de
mostrar-se como um encrenqueiro, ele estaria pondo em perigo o seu sustento
e de seus familiares. Valendo-me de uma categoria do direito constitucional,
o seu minimo existencial'! — aquilo que precisa para suprir suas necessidades
basicas e a de seus familiares — estaria comprometido por uma dispensa ime-
diata ou iminente'.

J& na segunda situag@o, o desate do no juridico passa justamente pela
ruptura contratual. Este procedimento talvez amenize ou, muito provavelmente,
retire do trabalhador os constrangimentos porventura existentes. Digo talvez
porque, como salientado antes, estamos falando de presungoes razoaveis. Neste
sentido, o que existiu — se existiu de fato — provavelmente deixou de existir
ou, quando muito, deixou de influir primariamente na decisao a ser tomada.
Ora, ndo se deve perder de vista que o pior que poderia acontecer ja aconteceu.

Portanto, dai em diante, escolher o método de solucdo das sequelas deri-
vadas de um rompimento truncado esta dentro do ambito de liberdade decisério

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 152-155.

11 Sobre o minimo existencial, cf., por todos: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

12 Para uma analise da proibigdo do género dispensa arbitraria e da permissdo forte de uma de suas es-
pécies, a dispensa sem justa causa, cf. GOMES, Fabio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho:
perspectivas historica, filosofica e dogmatico-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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do individuo®®. Desde que ndo haja vicio de consentimento, o ex-empregado
esta plenamente apto a conversar e combinar, de comum acordo com o empre-
sario, qual o melhor mecanismo institucional para apararem suas arestas. Ja
antecipando um pouquinho do novo direito do trabalho, o cardapio ao qual os
empregados e empregadores serdo apresentados contém arbitragem, plano de
demissdo incentivada, distrato, acordo extrajudicial ou Justi¢a do Trabalho'*.
Qual escolher? Eles que decidam.

Caso contrario, estariamos partindo esta pessoa a0 meio com um ma-
chado ideologico completamente cego para a realidade. Reflita comigo. Na sua
esfera privada, o empregado pode casar-se, comprar ou financiar um imével,
responsabilizar-se pela educacgdo de seus filhos ou ser punido pela pratica de
um crime. Apenas em um fragmento de sua vida, o profissional, sofreria uma
capitis diminutio®.

Tal como um experimento de laboratorio, o todo é ignorado e isola-se,
em tese, apenas o pedacinho laboral, como se tudo o mais com ele ndo se mis-
turasse. Dentro deste tubo de ensaio ficticio, adiciona-se a ideologia segundo a
qual ¢ indispensavel o monopolio do Estado-Juiz para decidir pelo empregado
dispensado. O que ele deve ou ndo deve fazer? Chame o Juiz. Uma cisdo arti-
ficial de sua autonomia da vontade sem o menor respaldo no mundo de hoje,
complexo e plural. Ao menos nao se vé€ isso em quantidade o bastante para gerar
uma presuncao razoavel de que va se repetir com habitualidade.

Alias, este desaprego pela autonomia ndo se restringe a esfera individual
do hipossuficiente “em abstrato”. Ele também se projeta para o exercicio da
autonomia coletiva. Pois ndo sdo poucos os casos em que arduas e demoradas
negociagdes entre sindicatos e empresarios sdo descartadas pelo Judiciario, sob
o argumento de que violam normas de protegao a satide e seguranga do traba-
lhador. Ou seja, mesmo que os trabalhadores retnam-se em grupo e, de forma
livre e informada, venham a customizar as suas condi¢des de trabalho com o
empregador, correm o risco de tomarem um “puxao de orelha” do Estado-Juiz.
E enorme a chance de serem advertidos e relembrados de que continuam a ser
hipossuficientes tutelados e que, como tal, ndo estdo habilitados a dispor dos
seus direitos. Decidir sozinho o seu proprio destino? Nem pensar. A rigor, nem
em grupo a decisao estard permitida.

13 Cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores: critérios de identificacdo e
aplicagdo pratica. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 119 e ss.

14 Arts. 477-B, 484-A, 507-A ¢ 855-B da CLT, de acordo com a redagéo da Lei n® 13.467/2017.

15 Emsentido semelhante, cf. MENDONCA, José Vicente Santos de. De boas intengdes e maus resultados.
Disponivel em: <http:/jota.info/de-boas-intencoes-e-maus-resultados>. Acesso em: 5 nov. 2016.
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Definitivamente, a jurisprudéncia trabalhista ndo ¢ afeita a liberar os
sindicatos a construir as suas proprias normas. As tratativas em grupo — apesar
de realizadas entre sujeitos com semelhante poder de barganha — sempre foram
controladas bem de perto pela Justi¢a do Trabalho e, nos tltimos tempos, com
bastante intensidade.

Para ilustrar o que estou dizendo, vale mencionar o RR 1928-
03.2010.5.06.024, publicado em 20.02.2014 e cujo relator foi o Ministro Lelio
Bentes Corréa.

Nesta decisdo, o TST invalidou instrumento normativo que excluia o
direito a contagem das horas in itinere em troca da concessdo de outras van-
tagens aos trabalhadores, tais como fornecimento de cestas basicas durante a
entressafra, seguro de vida e acidentes de trabalho além do obrigatorio e sem
custo para os empregados, pagamento do abono anual aos trabalhadores com
ganho mensal superior a dois salarios-minimos, pagamento do salario-familia
além do limite legal, fornecimento de repositor energético e adogdo de tabela
progressiva de produgdo além da prevista na Convengao Coletiva. Os Ministros
componentes da Secdo de Dissidios Individuais I — com excecdo apenas do
Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho — deliberaram que a supressio da
contagem das horas de deslocamento entre a residéncia e o trabalho violava “os
preceitos constitucionais assecuratorios de condi¢des minimas de protegdo ao
trabalho”. Dai porque esta decis@o ndo encontraria respaldo no art. 7°, XX VI, da
CF/88. Disseram, ainda, que o art. 58, § 2°, da CLT é norma de ordem publica,
prescrevendo direito indisponivel a vontade das partes. Mas indisponivel por
qué? Esta é a pergunta que ndo quer calar.

Portanto, nada melhor do que me aproveitar desta linha de raciocinio e
falar um pouco sobre a tdo propalada indisponibilidade de direitos.

No velho direito do trabalho, costuma-se afirmar de olhos fechados a
indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores'®. Embora nio se apresente
um critério seguro e objetivo sobre quais devem ser assim classificados, a
crenga generalizada ¢ a de que o empregado estd em desvantagem econdmica,
desconhece a integral dimensdo dos seus direitos, corre o risco de ser coagido
a renuncia-los e de que hé normas trabalhistas de ordem publica, tais como os
arts. 9°, 444 e 468 da CLT, que o protegem de si mesmo'’. Neste sentido, em
29.05.09, no julgamento do RR 795/2006-028-05-00.8, de relatoria do Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, foi dito que: “A vocacdo protetiva

16 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 204-205 ¢ 218-223.
17 Idem, ibidem.
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que da suporte as normas trabalhistas e ao processo que as instrumentaliza, a
imanente indisponibilidade desses direitos e a garantia constitucional de acesso a
ramo judiciario especializado erigem so6lido anteparo a utilizagado da arbitragem
no Direito Individual do Trabalho”.

Novamente uma idealizagao sem dados empiricos que a escorem. Para
que se tenha ideia de como o “solido anteparo” esfarela-se rapidamente diante
da primeira brisa de outono, menciono as transagdes realizadas aos borbotdes
na Justi¢ca do Trabalho. Basta adentrar em quaisquer das salas de audiéncia
espalhadas por este pais continental para que partes, advogados e juizes sejam
“flagrados” negociando valores para por termo ao conflito. A difamagao, a
agressao fisica, o assédio moral gerador de sindrome de burnout, o acidente
que acarreta grave e definitiva deficiéncia fisica ou um grotesco dano estético,
a discriminacgdo racial, todas sdo questdes aptas a serem discutidas, sopesadas
e, se tudo correr bem, encerradas através da conciliagdo. Um acordo que, via de
regra, se efetiva com o pagamento de valores em pectinia e que possui clausula
de quitagdo geral quanto ao extinto contrato de trabalho!®.

Sendo assim, pergunto eu: que indisponibilidade ¢ essa? E a conversdo
da solucdo em dinheiro? Ha ou ndo ha uma patrimonializag@o inexoravel nessa
historia?

Quando formos abordar este assunto, logo de pronto devemos respirar
fundo e contar até¢ dez. Trata-se de um tema que ha muito merece uma reflexao
menos apaixonada dos doutrinadores trabalhistas.

Ja tive a chance de expor as minhas impressoes ¢ de tentar afastar al-
gumas pré-compreensdes profundamente enraizadas no imaginario teodrico e
jurisprudencial brasileiro”. Por razdes de tempo e espaco, pego licenga aos mais
interessados e sugiro a leitura daquilo que ja escrevi mais detidamente em outra
ocasido. Todavia, algumas breves consideragcdes devem ser transportadas para
ca, pois servirdo de luz no fim deste extenso tinel em direcdo a legitimacao do
novo direito do trabalho.

O que significa dispor de um direito? Significa que o seu titular pode
consentir em um certo grau de enfraquecimento de sua posigao juridica, a fim
de permitir que alguém atue de uma forma tal que ndo o faria, se o consenti-
mento ndo existisse®.

18  Esta previsdo encontra guarida na OJ n° 132 da SDI-2 do TST.
19 GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 405-428.
20 Idem,p.407.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 127



DOUTRINA

Cuida-se, na quase totalidade dos casos, de uma autorrestrigdo tempo-
raria e circunstancial?!. Imagine, por exemplo, um transplante de cora¢do ou
uma exposi¢ao publica no Big Brother Brasil. Nestas situagcdes h4 a permissao
do titular do direito (2 integridade fisica ou a privacidade) para que alguém
(o cirurgido ou a rede de televisdo) aja de maneira tal que ndo poderia fazé-lo
se a autorizagdo nao existisse. Se quiserem ampliar a imaginacdo, pensem na
luta de boxe, na partida de futebol, nos filmes pornograficos, nas redes sociais
da internet € em toda uma infinita gama de exemplos capazes de evidenciar o
obvio: a disponibilidade de direitos fundamentais ¢ extremamente corriqueira
no mundo contemporaneo.

A davida a ser dirimida € outra. Para conjugarmos direitos fundamentais
e autorrestricao, o problema a ser dirimido gira em torno dos limites impostos
a disponibilizac¢ao. Até onde pode o titular do direito enfraquecer sua propria
posicao juridica?

A resposta € cartesiana: até o ponto em que a sua liberdade de escolha
esteja correndo o risco de desaparecer. Se o individuo, ao decidir disponibilizar
seu direito, atinge em cheio a sua propria capacidade de decisdo, aquela linha
ténue entre o paternalismo e a intervengao sadia ¢ por ele atravessada. Outro
exemplo vem bem a calhar. Pense na hipétese de o candidato ao emprego acei-
tar receber menos de um salario minimo. Certamente que esta decisdo estara
maculada naquilo que ela possui de mais fundamental: a liberdade de escolha?.
Nenhum ser humano premido pelas necessidades basicas ou fisioldgicas ¢é ver-
dadeiramente livre?. Decidir com o estdmago ndo ¢ a descrigdo mais acurada
de decidir com sabedoria.

Sejamos redundantes: a liberdade de decidir livremente € o nticleo essen-
cial da disponibilidade dos direitos fundamentais pelo seu titular. Munido de
uma minima cobertura econdmica capaz de suprir suas necessidades basicas,
bem informado sobre o que estd em jogo e sobre suas alternativas de agdo e
colocando-se imune a pressdo, ameaga ou de coisa que o valha, o individuo
estara pronto para decidir sobre o tempo, 0 modo e as condigdes em que acei-
tard dispor dos direitos que lhe pertencem. Repito: direitos que pertencem a
ele! E ndo ao Estado-Juiz, adepto do perfeccionismo moral, e que almeja ser

21  Excecdo digna de nota (e que da o que falar) é a eutanasia, pois esta ¢ uma disponibilidade de natureza
permanente.

22 Cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 60 e ss., onde encaro este
problema valendo-me da analise econdmica do direito e, mais especificamente, da teoria dos jogos.

23 Para esta instigante discussdo filosofica e de outras tdo ou mais desafiadoras, cf. SANDEL, Michael.
Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012.
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mais realista do que o rei, arrogando-se a prerrogativa de saber melhor do que
0 proprio sujeito aquilo que é bom para a sua vida.

Como frisei antes, ¢ a qualidade do consentimento que devera nortear
a fiscalizag@o judicial do que foi flexibilizado/disponibilizado, individual ou
coletivamente. Por vezes, a suposta hipossuficiéncia existe de fato (em con-
creto) e compromete a liberdade indispenséavel a validacdo da rentincia ou
transa¢do. Em outras circunstancias, a alegada hipossuficiéncia nao passa de
uma quimera, fruto de ideologias teimosas, que embotam o olhar de quem néo
quer ver a realidade.

Entretanto, era esta ultima opcao que representava o primeiro pilar de
sustentacdo do velho direito do trabalho. A despeito de todas as fragilidades
axioldgicas, normativas, 1d6gicas e sociologicas apontadas, a ideia de inflexibili-
dade quase absoluta era irma siamesa da indisponibilidade também petrificada,
a qual, por sua vez, estava ancorada em uma hipossuficiéncia em abstrato,
cantada em prosa e verso, por décadas, nos manuais brasileiros.

Agora, vejamos a segunda premissa do velho direito do trabalho.

(2) O Estado brasileiro possui o dever de interveng¢do maxima nas rela-
¢oes de emprego. Segundo a interpretacao de muitos estudiosos, o caput do art.
7° da CF/88 impoe ao Estado a obrigagdo constitucional de sempre ampliar o
leque de direitos trabalhistas. Dizendo de outro modo: o Estado brasileiro esta
proibido de retroceder ou de deixar que retrocedam?®.

Perceba que, tradicionalmente, o direito do trabalho no Brasil decorreu
da interferéncia oficial nas relagdes privadas. No livro Cidadania no Brasil, o
professor José Murilo de Carvalho relembra o fato de a nossa sucesséo histo-
rica de direitos ndo ter obedecido ao movimento linear catalogado pelo inglés
Thomas Marshall®.

Aqui, nos tropicos, ndo partimos dos direitos individuais e politicos, para
depois construirmos os direitos sociais e, em sequéncia, os metaindividuais.
Nao, em terra brasilis, os direitos individuais sempre foram maltratados e
pouco valorizados, transferindo-se o protagonismo para os direitos sociais®.
Seja durante os longos invernos ditatoriais, seja durante os pequenos solugos

24 Neste sentido, cf. MELO, Geraldo Magela. A vedagao ao retrocesso e o direito do trabalho: the seal
backtracking and labor law. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido, Belo Horizonte,
v. 52, n. 82, p. 65-74, jul/dez. 2010.

25 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2002. p. 9-10.

26 Idem,p. 11-12.
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democraticos de verdo, os direitos sociais, e, mais especificamente, os direitos
dos trabalhadores foram benesses concedidas pela vontade férrea do Estado.
E como o habito fez, sim, o0 monge, acabou-se por internalizar cada vez mais
fundo aquela crenga cega na hipossuficiéncia em abstrato. Os empregados,
ainda que sindicalizados, ndo seriam capazes de construir o seu proprio destino,
tornando-se dependentes da intervengao estatal. Pior, acreditou-se piamente que
os direitos e garantias trabalhistas s6 deveriam avancar em uma via de mao
unica, sempre adiante, ainda que nao existisse fonte de custeio ou de ela estar
em vias de se esgotar.

Mas o ponto a ser frisado ndo ¢ a ideia em si. Por mais discutivel que ela
seja, o fato € que ndo ficou restrita a0 mundo dos livros. Parafraseando o antigo
decano de Harvard e precursor da sociological jurisprudence, Roscoe Pound,
esta ideia ganhou vida e tornou-se law in action com a sua implementagao pra-
tica pela Justica do Trabalho. Neste sentido, o melhor exemplo jurisprudencial
desta crenga de que os direitos dos trabalhadores deveriam somente se expandir
¢ jamais retroceder pode ser vislumbrado, didaticamente, na modulagéo sofrida
pela Sumula n°® 277 do TST.

A suaredacgdo original data de 03.03.88. Nela, afirmava-se que “As con-
digdes de trabalho alcangadas por forga de sentenga normativa vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos”. Posteriormente,
em 25.11.09, o seu enunciado foi alterado, para constar: “I — As condigdes de
trabalho alcangadas por for¢a de sentenca normativa, convengao ou acordos
coletivos vigoram no prazo assinado, nao integrando de forma definitiva, os
contratos individuais de trabalho; II — Ressalva-se da regra do enunciado no
item I o periodo compreendido entre 23.12.92 e 28.07.95, em que vigorou a
Lei n° 8.542, revogada pela Medida Provisoria n° 1.709, convertida na Lei n°
10.192, de 14.02.01”. E o que dizia a Lei n® 8.542/92? Ela cuidava da “politica
nacional de salarios” e, no seu art. 1°, § 1°, prescrevia que “As clausulas dos
acordos, convengdes e contratos coletivos de trabalho integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por
posterior acordo, convengao ou contrato coletivo de trabalho”. Ou seja, durante
cerca de dois anos e meio vigorou uma excec¢ao expressa a proibicdo contida no
§ 3° do art. 614 da CLT¥. E, por decorréncia logica, excepcionou-se, também,
o entendimento sufragado na Simula n° 277 do TST. Com a revogag¢ado desta
excecao legal, tudo voltou como antes no quartel de Abrantes.

Até que, repentinamente, nova mudanga aconteceu. Enfatizo o repentino
porque ela se deu sem que houvesse precedente. O TST ndo sinalizou, através

27 “Nao sera permitido estipular duragdo de Convengao ou Acordo superior a 2 (dois) anos.”
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de um conjunto de decisdes convergentes ao longo do tempo, estar em vias de
alterar seu entendimento colegiado®®. E, como eu disse, a alteragdo aconteceu,
foi brutal e sem aviso prévio. Assim, a partir de 27.09.2012, a Simula n° 277
passou a dispor que “As clausulas normativas dos acordos ou convengdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho”. Trocando
em mitudos: depois desta guinada de 180°, mesmo quando expirada a vigéncia
das normas coletivas, suas prescricdes manteriam plena eficacia juridica, até
que norma coletiva posterior ocupasse o seu lugar.

Decretou-se, de uma hora para outra, o fim do vazio normativo. Re-
pristinou-se a Lei n° 8.542/92 através de uma canetada judicial. Antes, se o
empregador e o sindicato ndo chegassem a um bom termo depois de encerrada
a vigéncia de uma convengao coletiva, nada acontecia, salvo se, por comum
acordo, ajuizassem dissidio coletivo na busca de uma sentenga normativa.
Sob o ponto de vista da categoria, existia um vacuo enquanto as partes nao
decidissem retornar a mesa de negociacdo. Agora, se ambos nao chegassem a
um bom termo, o acordo anterior teria a sua vigéncia estendida ad aeternum,
salvo se, por mutuo acordo, ajuizassem dissidio coletivo na busca de uma
sentenga normativa.

A rigor, operou-se um deslocamento do poder de pressdo. Antes, em um
contexto econdmico mais dificil, a faca e o queijo estavam na mao do empresa-
rio, que poderia preferir deixar caducar os adendos coletivos e, simplesmente,
ndo renova-los ou substitui-los. Os empregados ficariam apenas com os seus
direitos legais e constitucionais. Agora, em circunstincias adversas, a batuta
estava com os sindicatos. Neste cenario, manteriam o que ja tinham e ficariam
em siléncio. O empresario poderia se esguelhar, argumentar que estava sem
recursos, a beira da faléncia, mas se os empregados quisessem, fariam cara de
paisagem e o obrigariam a manter o pagamento das prendas coletivas negociadas
na época de bonanga. Ele que se virasse nos trinta.

Esta dancga das cadeiras do poder negocial pode e deve realizar-se ao longo
do tempo. E salutar que, ora um lado possua maior ascendéncia (por exemplo,

28 De acordo com o art. 165 do Regimento Interno do TST, a edigdo de simulas deve atender aos seguin-
tes pressupostos: “I — trés acordidos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores
de unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tergos) dos
membros efetivos do 6rgdo; II — cinco acorddos da Subsegdo Especializada em Dissidios Individuais,
prolatados por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tergos) dos
membros efetivos do 6rgdo; III — quinze acérddos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada,
prolatados por unanimidade; ou IV — dois acérddos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados
por maioria simples”.
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em periodos de pleno emprego), ora o outro possa dar as cartas (como no caso
referido, de crise). O problema aqui ndo € esse. A celeuma ocorreu porque o TST
(i) tomou a iniciativa de transferir este poder de um lado para o outro (ii) sem
precedentes que respaldassem a nova redagdo da Sumula (tendo sido “fruto de
debates”) e (iii) com base numa interpretacao para 14 de duvidosa do art. 114, §
2°, da CF/88%. Do inicio ao fim deste processo, verificou-se o atropelo da com-
peténcia privativa do Congresso de legislar sobre direito do trabalho*® e, o0 mais
alarmante, por meio de um intervencionismo judicial altamente questionavel®'.

Por fim, vejamos a terceira premissa do velho direito do trabalho.

(3) O principio n° I do direito do trabalho é o da prote¢do do trabalha-
dor. Trata-se de uma maxima difundida no Brasil a partir da obra do professor
uruguaio Américo Pla Rodriguez e repetida por praticamente 100% dos nossos
manuais®. Nas suas palavras: “O principio da protegdo se refere ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se
num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Nao se discute que hd um distarbio de origem na relacdo de emprego:
a sua assimetria congénita. Se alguém propde trabalho em troca do salario ne-
cessario a sua sobrevivéncia, por certo que esta pessoa esta em situacdo muito
mais precaria do que aquela outra que tem o dinheiro para oferecer. Que esta
desigualdade material ja levou a exploragdes dantescas (algumas delas encon-
tradas, ainda hoje, em nosso pais**), ninguém duvida. Dificil achar alguém quem
discorde desta realidade. Logo, € compreensivel que, ao se pensar em direito
do trabalho — isso desde o seu alvorecer (quando se construia a sua autonomia
epistemoldgica) — essa nota distintiva seja sublinhada, negritada e escrita em
caixa alta. Desde sempre, e para além de nossas fronteiras, o principio da

29 A defesa desta mudanga radical da Simula n°® 277 do TST foi feita pelos Ministros Augusto César
Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado no artigo: A4 Sumula 277 e a
Defesa da Constitui¢cdo. Disponivel em: <http://www.veritae.com.br/artigos/arquivos/artigo%20-%20
274.pdf>. Acesso em: 7 set. 2017.

30 CF/88: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho”.

31 Cf, neste sentido critico: CARMO, Julio Bernardo. A Stimula n° 277 e a ofensa ao principio da lega-
lidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, v. 55, n. 85, p. 75-84,
jan./jun. 2012.

32 Por todos: DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 200-202.

33 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 83.

34  Segundo dados do Ministério do Trabalho e Emprego, de 1995 22015, 49.816 pessoas foram libertadas
da escravidao no Brasil. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/dados/trabalhoescravo/>. Acesso
em: 8 set. 2017.
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protecdo do trabalhador foi lido como o outro lado da moeda deste ramo do
conhecimento juridico. Um ndo existe sem o outro®.

Todavia, no mundo contemporaneo, da modernidade liquida de Zygmunt
Bauman®®, a velocidade dos fatos e da troca de informacdes, a crescente com-
plexidade social e a sua inerente diversidade, nuances, verdades e pos-verdades
fizeram com que esta dicotomia forte/fraco, implicita ao direito do trabalho,
deixasse de ser tdo simples assim. Ha ocasides em que este bindomio se torna
tao sutil que fica quase impossivel saber onde esta a urgéncia da protecao.
Proteger quem e por qué? Pensem, por exemplo, no trabalhador que dispde
de conhecimento rarefeito no mercado (um neurocirurgido ou um engenheiro
mecatronico). Geralmente, ele é senhor de si, bem remunerado e com multiplas
oportunidades de insercdo no mercado. Estaria ele precisando de protegdo?
Ah — diro — mas vocé esta indicando uma anomalia, e ndo a regra do dia a
dia. Pode ser, reconheco. Mas ¢ o caso do trabalho que, por ser muito penoso
e estressante, ndo ¢ procurado e/ou convive com uma alta rotatividade, espe-
cialmente em momentos de prosperidade econdmica (aqui no Rio de Janeiro,
podemos exemplificar com os motoristas de 6nibus’’). Em situagdes desta
natureza, a balanga comega a pesar mais em favor dos trabalhadores. Ainda
ha assimetria? Certamente, mas n2o no mesmo patamar encontrado em outras
profissdes ou em outros segmentos do mercado. E este € o ponto.

Na medida em que o principio da protecao do trabalhador se transforma
em um mandamento sacrossanto, em uma verdade absoluta e, assim, imune a
questionamentos — entenda-se ponderagdes, flexibilizagoes, disponibilidades
e negociacdes — quando esta diretriz normativa se descola da vida como ela &,
com suas incertezas, probabilidades, vicissitudes e idiossincrasias, ela deixa
de servir ao seu proposito inicial: orientar, prospectivamente, a construcao de
solugdes para os possiveis conflitos entre os trabalhadores e empresarios®.

A determinagdo — no sentido dedntico da palavra — de o Estado intervir
ao maximo numa relacdo privada, protegendo de maneira inflexivel o hipos-
suficiente abstrato, precisar ser recalibrada. Do contrario, se continuarmos
de costas para o que efetivamente ocorre em um mercado de trabalho plural
e complexo como o brasileiro, esta paradoxal absolutizagdo de um principio

35 Neste sentido, cf. DRAY, Guilherme Machado. O principio da protegdo do trabalhador. Sao Paulo:
LTr, 2015. p. 50-51.

36 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

37 Veja esta noticia de 14.05.2013, disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/deficit-de-motoristas-
de-onibus-no-rio-leva-empresas-contratarem-profissionais-com-pouca-pratica-8380654>. Acesso em:
8 set. 2017.

38  Sobre a natureza prospectiva dos principios, cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 71-73.
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acabara por nos conduzir a um caminho sem retorno, fomentando um estado
de coisas oposto ao que se imaginou**. Como tudo na vida, este excesso de pro-
te¢do do trabalhador acabara por desprotegé-lo, levando-o para o desemprego,
o subemprego ¢ a informalidade.

Milhdes de trabalhadores brasileiros estdo 4 margem da lei*’. Sera que
o fato de o velho direito do trabalho utilizar a ideia roméantica e abstrata do
individuo sempre fragilizado tem alguma culpa no cartorio? Serd que essa falta
de sincronia entre o que se acredita inocentemente € o que ocorre no mundo
real afeta a qualidade das nossas leis? Mais do que isso: sera que a crenga de
que o trabalhador ¢ sempre um pobre coitado, sempre uma pessoa pronta a ser
usada, mastigada e cuspida fora sem dé nem piedade, influencia a qualidade
da nossa jurisprudéncia? E, na mao contraria, serd que estas decisoes também
partem da premissa do empresario velhaco, maquiavélico € com sangue nos
olhos, insensivel ao semelhante e disposto a tudo para lucrar a qualquer prego*'?

A bem de ver, as duas premissas anteriores do velho direito do trabalho
acabam por se entrelacar com esta terceira. Elas sdo uma coisa so, separadas
unicamente para facilitar a analise critica; um movimento retorico, partidario
do ditado bélico: dividir para conquistar. Rigidez na tltima poténcia, hipossu-
ficiéncia em abstrato, indisponibilidade total de direitos (sem qualquer critério
objetivo) e interven¢ao maxima do Estado, em suas faces executiva, legislativa
e judiciaria. Sdo todos pilares convergentes para a mesma e Gnica nogdo: a de
um principio que determina a otimizag¢do de um estado de coisas irreal, voltado
para a prote¢ao unilateral, expansiva e absoluta de um trabalhador ficticio.

39 Cf.ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 111, onde o autor
da teoria da norma mais adotada atualmente no Brasil, afirma que: “Se existem principios absolutos,
entdo, a defini¢do de principios deve ser modificada, pois se um principio tem precedéncia em relagdo
a todos os outros em casos de colisdo (...) isso significa que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite
juridico, apenas limites faticos. Diante disso, o teorema da colisdo néo seria aplicavel. (...) ou os prin-
cipios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou os direitos individuais que sejam
fundamentados pelos principios absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito”.

40 Em numeros absolutos, mais de 5 milhdes de pessoas estdo atuando nos chamados subempregos, mais
de 13 milhdes estdo desempregadas e mais de 32 milhdes trabalham sem qualquer respaldo legal, na
informalidade. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-04/ibge-total-
de-desempregados-cresce-e-atinge-142-milhoes>. Acesso em: 8 set. 2017.

41 O detalhe interessante ¢ que, de acordo com pesquisa feita pelo Sebrae a partir dos dados colhidos no
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) do Ministério do Trabalho ¢ Emprego,
cerca de 70% dos empregos formais do Brasil sdo oferecidos por micro e pequenas empresas, ou seja,
pessoas que normalmente estdo ali, ombro a ombro com seus empregados, trabalhando tanto ou mais do
que eles. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pequena-empresa-responde-
por-70-dos-empregos,70001963654>. Acesso em: 8 set. 2017.
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Por essas e outras que o Professor Arion Saydo Romita ja dizia que o
principio da protegdo estava em xeque*.

2.1 — Solucao tradicional para um caso paradigmatico

Para permitir uma melhor comparagdo entre o velho e o novo direito do
trabalho, vou narrar uma historia que tem surgido na Justi¢a do Trabalho com
consideravel frequéncia.

Um ator famoso (ou um famoso jornalista) ajuiza uma demanda traba-
lhista em face de uma rede de televisdo. Argumenta que foi contratado como
autdbnomo e, posteriormente, como pessoa juridica. Sua remuneragdo girou na
casa dos R$ 50.000,00 por més. Obedecia as ordens da diretoria da empresa
e possuia jornada pré-definida pelo tomador. Depois de 10 anos de sucessivas
contratagoes, ndo houve mais renovagao. Pleiteia o reconhecimento do vinculo
juridico empregaticio com unicidade contratual e o pagamento dos consecta-
rios legais. A rede de televisdo contra-argumenta que o ator (ou o jornalista)
aceitou a contratagdo como autdonomo desde o inicio, que nunca lhe prometeu
vinculo de emprego, que a pessoa juridica do trabalhador existia antes de lhe
prestar servigos e que ainda existe nos dias de hoje. Declarou, ainda, que o
autor nunca lhe pediu a mudanga de regime juridico e que sempre se mostrou
satisfeito com a sua situagao.

Pois bem. Imagine vocé que estes fatos sdo incontroversos. Logo, na
auséncia de duvida sobre o que aconteceu, caberia apenas a decisdo final: ha
ou nao ha vinculo de emprego a ser reconhecido entre as partes?

A resposta tradicional ¢ um algoritmo bem conhecido. Vamos alimen-
tando os requisitos do art. 3° da CLT: onerosidade (R$ 50.000,00/més), ndo
eventualidade (trabalho continuo por dez anos), pessoalidade (uma celebridade
que, obviamente, ndo se podia fazer substituir) e subordinagdo juridica (obe-
decia as escalagdes, as jornadas eram definidas pelo contratante e atendia aos
comandos da diretoria). E rapidamente estd montada a solugdo prér-a-porter:
procedente o pedido principal de reconhecimento de vinculo de emprego com
a unicidade contratual e também os acessorios legais decorrentes. Por baixo, a
liquidagdo de um processo deste calibre ultrapassa os R$ 10.000.000,00. Nao,
eu nao errei os zeros. Escreverei por extenso: ultrapassa os dez milhdes de reais.

Dito isso, convido-o a pensar fora da caixa e pergunto: esta solugdo
satisfaz o seu sentimento de justica? Ou a inflexibilidade legal, somada a falsa

42 ROMITA, Arion Sayao. O principio da prote¢do em xeque. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 21-38.
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hipossuficiéncia e a indisponibilidade ilusoria, propiciaram uma intervengo
estatal indevida e, o que € pior, protegeu quem ndo precisava de protecdo?

Guarde esta ideia, pois daqui a pouco voltarei a ela.

3 — As novas premissas do direito do trabalho

Karl Popper diferenciava o principio da racionalidade da racionalidade
como atitude pessoal.

O primeiro deve ser compreendido como o principio da ag¢do apropriada
a situacdo®. Nao se trata de uma afirmagdo empirica ou psicologica, no sentido
de o ser humano sempre agir racionalmente*. Até porque, como mencionei
na introdugdo deste ensaio (e vocé ja deve ter testemunhado isso na sua vida
pessoal) nem sempre isso acontece. Entdo, para que serviria esta maxima da
razdo humana? Ela nos serve de uma aproximacao da verdade, de um postu-
lado metodoldgico, de uma verdade a priori que podemos e devemos utilizar
na analise de modelos teéricos que nos permitam entender o que ocorre na
sociedade®. A premissa da racionalidade é apenas e tdo somente uma hipotese
testavel e ndo uma teoria explicativa da realidade.

A racionalidade como atitude seria outra coisa. De acordo com Popper,
esta seria a ado¢do de uma postura racional, ou seja, a disposicdo de corrigir
suas proprias convicgdes e, na sua forma mais desenvolvida, a “disposicao de
discutir criticamente as proprias crengas e de corrigi-las a luz das discussoes
criticas com outras pessoas”™. Esta abertura, contudo, ndo se da simplesmente
por meio de debates sobre teses. Ao contrario, somente por meio da verificagcdo
em concreto ¢ que se poderdo constatar os nossos erros de raciocinio, a fim
de que possamos corrigi-los. E, neste ponto, Karl Popper faz uma distingdo
fundamental entre o que considera ser uma pessoa racional e outra, irracional.
A primeira ndo possui convicgdes incorrigiveis: ela sempre mostra disposicao
para corrigir as suas crengas*’. Com relutincia? Provavelmente. Mas, ainda
assim, estara pronto para “corrigir suas concepgdes sob a pressdo dos aconteci-
mentos, das opinides sustentadas por terceiros e dos argumentos criticos™®. Ja a
segunda, a0 mostrar-se “engajada”, mantém as suas opinides rigidas, resistentes

43 POPPER, Karl Raimund, Sir. Textos escolhidos. Org. David Miller. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-
Rio, 2010. p. 350.

44 Idem,p.351.
45  Idem,p.352.
46  Idem, p. 356.
47  Idem,p. 356.
48  Idem, ibidem.
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a qualquer mudanga, a qualquer corre¢do. Nas suas palavras: “como ndo pode
estar na posse da verdade plena (ninguém estd), resiste a correc¢ao racional até
mesmo de convicgdes absurdamente equivocadas. E continua a resistir, mesmo
que a correcdo delas seja amplamente aceita durante sua vida”™.

Voltemos para o nosso tema. Havia uma racionalidade implicita ao velho
direito do trabalho. Ela foi construida ao longo dos séculos e se originou de
uma realidade palpavel. Entretanto, esta hipotese ruiu, ndo existe mais. Nao ¢
mais viavel, nos dias de hoje, defender a racionalidade de um modelo de direito
do trabalho inflexivel, calcado em uma hipossuficiéncia onipresente € numa
indisponibilidade intransponivel, que exige uma intervencao cada vez mais
sufocante do Estado sobre a vida privada, sob o argumento de que se deve pro-
teger o empregado, dando-lhe cada vez mais direitos a qualquer preco, mesmo
que, ao fim e ao cabo, isso contribua para o seu desemprego ou subemprego e
para joga-lo na informalidade.

Portanto, a constatagdo empirica do nosso erro de raciocinio nos obriga
a repensar o direito do trabalho como um todo. O que antes era aceitavel ra-
cionalmente, legitimo, ndo é mais. E talvez seja a hora de dar uma chance ao
novo modelo que nos foi posto pela Lei n® 13.467/2017. Acredito ser possivel
nos apropriarmos do principio metodologico da racionalidade como a premissa
basica do novo direito do trabalho que se apresenta. Se ele sera efetivamente
racional na pratica, s6 descobriremos quando o aplicarmos ¢ medirmos as suas
consequéncias, sempre com a atitude certa: aberta, critica e reflexiva. Mas isso
ndo nos impede de, ao menos em tese, dizer que ha, sim, argumentos razoaveis
para lastrear a validade desta hipotese inicial.

Para facilitar o nosso didlogo, discorrerei sobre o que penso serem as
premissas do novo direito do trabalho, valendo-me das premissas do velho
direito do trabalho como contraponto. Entao, vamos a elas.

(1) O direito do trabalho deve ser superflexivel. De agora em diante, o
art. 7°, VI, XIII e XIV, da CF/88 alterou sua polaridade: de exce¢do passou a
regra geral.

Primeiro porque, ao permitir a flexibilizagdo do salario e da jornada de
trabalho, a Constitui¢do abriu uma janela de oportunidade para que os demais
direitos também possam ser negociados. Ora, se o pagamento pelo trabalho
(sem o qual havera o risco da escraviddo) e a limitagao da quantidade de tempo
a disposicdo para o trabalho (sem a qual — para o mais comum dos empre-
gados — havera o risco da exploragao fisica e mental) podem ser modulados

49  Idem, ibidem.
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pelos proprios interessados, por que ndo permitir que esta transagdo também
ocorra, por exemplo, com as férias, com a participagao nos lucros ou com o
FGTS? Ficariam sob observagdo apenas os direitos fundamentais materiais dos
trabalhadores subordinados, na medida em que seriam o colchao de seguranca
da manutencdo da sua autonomia da vontade, coletiva e individual. Por serem
algo como as condigdes de possibilidade discursiva de Habermas, os direitos
fundamentais especificamente desenhados para os empregados preservariam a
sua capacidade de decidir liviemente como, quanto e até quando limitar a sua
propria vontade e/ou enfraquecer algumas de suas posigdes juridicas®.

Esta maneira de interpretar os dispositivos constitucionais nao ¢ exata-
mente uma novidade. Trata-se de um mix de (i) identificacdo do nucleo essen-
cial do direito do trabalho com o minimo existencial extraido da Constitui¢ao
de 1988, com (ii) a utilizagdo do conhecido argumento a fortiori*%. Ja havia
precedente neste sentido, mas era voz minoritaria®*. Ocorre que o Parlamento
contornou a opiniao dominante na Justica do Trabalho e imp0s a sua: promover
um direito do trabalho altamente flexivel, a partir da confianga depositada na
capacidade de decisdo dos empregados.

Mas isso ndo € so. Outra ideia também posta de lado pela Reforma Tra-
balhista foi a de que esta flexibilizac¢ao s6 poderia ser realizada coletivamente.
Leia atentamente estes enunciados do art. 7° da CF/88: “VI —irredutibilidade de
salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; (...) XIV — jornada
de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamen-
to, salvo negociacdo coletiva; (...) XXVI — reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos de trabalho”. Agora leia o inciso XIII do mesmo artigo:
“duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho”.

Sendo bem direto: a mera analise sintatica da redagdo normativa nos per-
mite afirmar facilmente que o constituinte — ao enunciar convengéoes e acordos
coletivos — reservou a flexibilizagdo de salario (art. 7°, VI) e da jornada de seis
horas de turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV) para a negociagdo em

50 Sobre os direitos fundamentais como condi¢des de possibilidade discursiva para a construcdo legitima
de um Estado Democratico e Constitucional de Direito, cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 2. p. 221-247.

51 GOMES, Fabio Rodrigues. Direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 137 e ss.

52 Sobre esta maneira de argumentar, levando a efeito a maxima de quem pode o mais, pode o menos, cf.
PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 76-77.

53 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual esquemdatico de direito e processo do trabalho. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 56-59.
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grupo, através da deliberagao coletiva. Entretanto, no tocante a duragdo normal
do trabalho (art. 7°, XIII), ao enunciar acordo e convengdo coletiva, autorizou
o empregado, individualmente, a negociar, seja para compensar horarios, seja
para reduzi-los. Vejo nitidamente uma aposta na confianga da capacidade de
decisao individual do empregado para a adequagdo de sua rotina de trabalho,
de acordo com os seus interesses € 0s da empresa. E a razdo me parece singela:
ninguém melhor do que o proprio trabalhador € o seu empregador para saberem
a exata medida desta adequacao.

Desta feita, toda a 16gica subjacente a flexibilizagdo mudou da agua para
o vinho. No velho direito do trabalho, ao empregado ndo era dada uma palavra
sequer a respeito de sua propria vida laboral. Tudo o que decidisse, ainda que
sem vicios de consentimento, seria precario. Ele teria o direito de se arrepen-
der e voltar atrés, sob o argumento genérico e tendencialmente malicioso de
“prejuizos diretos ou indiretos” sofridos em razio da alteracdo que ele mesmo
havia negociado. O art. 468 da CLT o blindava das consequéncias de suas
decisoes, caso elas lhe parecessem ruins. A rigor, o antigo modelo tornava-o
irresponsavel em um segmento altamente importante de sua vida, autorizando-o
a testar, ndo gostar e dizer: “ndo quero mais”. Sem a exigéncia concomitante
da exposicao dos motivos relevantes que o levaram a esta desisténcia, havia o
estimulo ao egoismo e ao capricho pessoal. E do outro lado? Ora, o empregador
que suportasse os custos desta mudanca brusca e arbitraria de direcao, pois a
culpa seria sua. Afinal, quem o mandou negociar diretamente com um sujeito
de direito que, apesar de plenamente capaz e imputavel penalmente, era, sob
a Gtica trabalhista, uma pessoa para todo o sempre desprovida de liberdade?

Na verdade, os sinais de mudanga desta primeira premissa do novo direito
do trabalho surgiram antes da promulgag@o da Lein® 13.467/2017. Eles vieram
do Supremo Tribunal Federal.

No julgamento do RE 590.415/SC, publicado em 29.05.2015 e cujo
relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, o STF alterou uma trajetoria
jurisprudencial do TST que, de tdo estavel, ja havia se tornado orientacao ju-
risprudencial: a OJ n® 270 da SDI-1. Redigida em 27.09.02, o seu texto dizia
o seguinte: “A transacdo extrajudicial que importa rescisdo contratual ante a
adesdo do empregado a plano de demissdo voluntaria implica quitacao exclu-
sivamente das parcelas e valores constantes do recibo”.

Este ¢ um exemplo perfeito do velho direito do trabalho. Basta a leitura
dos precedentes que deram ensejo a esta OJ para constatarmos que cuidavam
de casos nos quais o empregado havia aderido a um Plano de Demissao Volun-
taria homologado por acordo coletivo e contendo cldusula de quitagdo geral.
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Mais uma vez: o empregado, sem qualquer mengao a erro, dolo, coagao, lesdo
ou estado de necessidade, informou-se desta modalidade atipica de distrato
oferecida pelo empregador e, contando com a concordéncia do sindicato, leu,
refletiu e aderiu a proposta, recebendo valores bem superiores ao que recebe-
ria se houvesse sido dispensado sem justa causa. Embolsou o dinheiro e dias,
meses ou até dois anos depois ajuizou acao na Justi¢a do Trabalho, buscando
o pagamento de outras parcelas que ndo estavam descritas no documento. O
detalhe: neste documento, por ele livremente assinado, havia uma clausula dando
plena, geral e irrestrita quitagao ao empregador, declarando expressamente que
nada mais haveria a reclamar nem pleitear a qualquer titulo.

O que dizia o TST? Que estas situagdes, apesar de nao serem exatamen-
te uma rescisdo contratual tipica, deveriam submeter-se ao art. 477, § 2°, da
CLT**. Contudo, na medida em que o sindicato representante dos empregados
havia chancelado o PDV, flexibilizou-se esta determinagao legal, o que ndo era
aceito até entdo. Dai porque considero o julgamento do RE 590.415/SC um
marco histérico do novo direito do trabalho brasileiro, uma verdadeira certiddo
do seu nascimento ou, va 14, ao menos a sua ultrassonografia jurisprudencial.

Ao longo de suas mais de vinte e oito paginas, o acoérdao expressa clara-
mente o principal vetor axioldgico a nortear este novo momento: o da crenga na
autonomia da vontade. Mas ndo uma crenca metafisica. E, sim, um pensar no
empregado como uma pessoa dotada de inteligéncia, sensibilidade e capacidade
de, sob condigdes normais de pressdo e temperatura, decidir a sua propria vida.

Na decisdo, reconheceu-se que a Constituigdo de 1988 inaugurou um
modelo justrabalhista mais democratico e autdnomo, exemplificando com as
convengodes e acordos coletivos, elevadas a instrumentos legitimos de prevencao
e de autocomposicao de conflitos. A participacdo do sindicato fortalece estes
mecanismos pelos quais os empregados formulam as normas que regerdo a
sua propria vida. Este € o espirito sob o qual devemos interpretar as normas
infraconstitucionais.

O STF acrescentou, ainda, que (i) na negociacao coletiva ndo ha a mes-
ma assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho, que (ii)
o principio da lealdade da negociagdo coletiva deve nortear a interpretagdo
do seu resultado (no sentido de que deve ele ser interpretado e cumprido com
boa-fé e transparéncia) e que (iii) o principio da adequagao setorial negociada
fomenta a prevaléncia de regras autonomas sobre as heteronomas (desde que

54 “O instrumento de rescisdo ou recibo de quita¢do, qualquer que seja a causa ou forma de dissolugao
do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu
valor, sendo valida a quitagdo, apenas, relativamente as mesmas parcelas.”
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ndo violem direitos fundamentais correspondentes a um patamar civilizatorio
minimo). E, em seguida, o Ministro Barroso real¢ou a relevancia do incentivo
ao dialogo, ao experimento do autogoverno e ao exercicio da habilidade e do
poder de influenciar a vida no trabalho e fora do trabalho. O contrario disso
promove uma concepgdo paternalista que recusa aos empregados a possibilidade
de tomarem as suas proprias decisdes e de aprenderem com 0s proprios erros,
atrofiando as suas capacidades civicas e, por consequéncia, excluindo parcela
consideravel da populagdo do debate publico.

Tratar os empregados como cidaddos livres e iguais € um dever de ofi-
cio do Judiciario, assim como preservar um ambiente de confianga reciproca,
pois essencial ao didlogo, a negociacdo e a prevencdo de conflitos, afirmou o
relator. Por isso, o cumprimento do acordado, de forma leal e transparente, é
indispensavel, até porque o reiterado descumprimento provoca descrédito dos
instrumentos coletivos, majorando os seus custos de transa¢do em prejuizo
dos proprios trabalhadores. Neste contexto, os PDVs aprovados por meio de
convengdes e acordos coletivos desempenham uma importante fun¢ao de mi-
nimizar os riscos ¢ danos trabalhistas, especialmente em momentos de crise.
De maneira que fazer tdbua rasa do que foi combinado prejudica a seriedade
destes ajustes, ao ponto de empresarios ndo mais os adotarem ou, quando muito,
reduzirem drasticamente os beneficios que neles sdo oferecidos.

Por fim, depois de afastar a ideia constante do acordao do TST que unifor-
mizou o entendimento sobre a matéria (no sentido de que “o empregado merece
protecdo, inclusive, contra a sua propria necessidade ou ganancia’), o Ministro
Luis Roberto Barroso asseverou que “Nao se pode tratar como absolutamente
incapaz e inimputavel para a vida civil toda uma categoria profissional, em de-
trimento do explicito reconhecimento constitucional de sua autonomia coletiva
(art. 7°, XX VI, da CF)”, votando pela convalidagio do ajuste como um todo.

Eis ai o embrido do novo direito do trabalho.

Tanto assim que, algum tempo depois, ele foi encampado pela Lei n°
13.467/2017 que, ao criar o art. 477-B da CLT, preceituou: “Plano de Demis-
sdo Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plirima ou coletiva,
previsto em convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagdo
plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia, salvo
disposi¢@o em contrario estipulada entre as partes”.

(2) O Estado brasileiro possui o dever de interven¢do minima nas rela-
¢oes de emprego. A melhor decisdo possivel deve ser a construida pelos pro-
prios interessados, através do didlogo pautado no igual respeito, consideragdo e
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poder de barganha. Na mao inversa, a Justica do Trabalho deve reconhecer sua
limitada capacidade institucional para aferir os variados — e as vezes sofistica-
dos — contetdos das normas coletivas criadas pelos seus destinatarios, devendo
abandonar suas pré-compreensoes de indisponibilidade absoluta de direitos e,
principalmente, de desconfianca nos atores sociais envolvidos.

O paternalismo ilegitimo esta com os dias contados. A escassez de recur-
sos (ou a reserva do possivel) bateu a porta de todo cidadao brasileiro. Os rombos
estratosféricos no or¢amento publico, o descontrole dos gastos, a ineficiéncia
gerencial e fiscalizatoria, as oscilagdes do mercado de commodities — com
destaque para o petrdleo e o ferro — sdo exemplos de fatos em estado bruto, que
pulverizaram o discurso politico-juridico do Estado eternamente provedor™®.
Nao que se tenha abragado de peito aberto a figura libertaria do Estado minimo.
Mas certamente muitos acordaram para a dura e 6bvia realidade ensinada por
Milton Friedman ha algumas décadas: “ndo existe almogo gratis™®.

Neste contexto desértico, torna-se cada vez mais dificil argumentar em
favor de uma vedacdo de retrocesso social fout court. Os brasileiros do ano
de 2.587 ndo poderdo alterar ou reduzir absolutamente nada do velho direito
do trabalho? O modelo reinante na segunda metade do século XX no Brasil
¢ o estado da arte juridica? Nunca mais se atingird este nivel de perfeicao
normativa, a ndo ser que seja para o Estado intervir unilateralmente e ampliar
a quantidade de direitos e garantias dos empregados? As normas prescritas
na CLT — remendada a torto e a direito desde 1943 — devem ser lidas com
intocaveis? Toda e qualquer inovag@o normativa infraconstitucional ou todo e
qualquer detalhamento das normas constitucionais sé devem ser autorizados
se vierem para majorar direitos dos empregados?

Estas questdes me lembraram o titulo de um filme B, do renomado
Jean-Claude Van Damme, que passava na Sessdo da Tarde e preenchia a minha
saudosa ociosidade juvenil: “Retroceder nunca, render-se jamais”’. Brinca-
deiras a parte, ndo me parece razoavel interpretar o caput do art. 7° da CF/88
desta maneira. Ela estimula a gula normativa de um lado, independentemente
da vontade e da situagdo economico-financeira do outro. Com isso, esta-se
isolando o direito do trabalho da realidade, o que nédo lhe faz bem. E, de igual
modo, o isolamento também ocorre quando se pretende a regulamentacao es-

55 Sobre o tema, vale a leitura de: MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Constitucionalizagdo das
finangas publicas no Brasil: devido processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
2010.

56  There's no such thing as a free lunch: essays on public policy. Open Court Publishing Company, 1977.
57 Disponivel em: <http://www.adorocinema.com/filmes/filme-3661/>. Acesso em: 9 set. 2017.
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tatal e minuciosa de toda a realidade, pois, no minimo, ou algo sera esquecido,
ou algo serd desconhecido, ou algo serd oneroso demais. Em todos os casos,
o resultado serd o mesmo: o descumprimento, o descrédito e o fim da eficacia
social do direito.

Foi justamente esta espécie de camisa-de-for¢a normativa que apareceu
no velho direito do trabalho, com a reconfiguragdo da Sumula n°® 277 do TST.
E ndo foi outro o motivo da suspensao dos seus efeitos, através de liminar
concedida pelo Ministro do STF, Gilmar Mendes, nos autos da ADPF 323%,

Ao sublinhar que “o principal fator positivo da ultratividade da norma
coletiva seria evitar periodo de anomia juridica entre o final da vigéncia da norma
anterior e a superveniéncia da seguinte”, o Ministro Gilmar destacou que “Tal ar-
gumentacao ignora, todavia, o amplo plexo de garantias constitucionais e legais
jé asseguradas aos trabalhadores, independentemente de acordo ou convengao
coletiva. Na inexisténcia destes, os empregados nio ficam desamparados, pois
tém diversos direitos essenciais resguardados”. Na visao do Ministro, tratou-se
de uma “auténtica jurisprudéncia sentimental, seguida nos moldes semelhantes
a adotada pelo bom juiz Magnaud”. E foi além, dizendo que: “E esse ativismo
um tanto quanto naif que o TST parece pretender seguir na espécie. Também
a Justi¢ca do Trabalho ndo pode perder de vista a realidade e, a partir de visoes
proprias de mundo, focada a atingir determinado fim que entende nobre, atuar
com o bom juiz Magnaud. Ha limites que precisam ser observados no Estado
democratico de direito e dos quais ndo se pode deliberadamente afastar para
favorecer grupo especifico”.

Mas nao foi apenas neste caso que o STF refreou o ativismo e a maximi-
zagdo intervencionista do velho direito do trabalho. Também o julgamento do
RR 1928-03.2010.5.06.024 foi reformado, por meio do RE 895.759, publicado
em 13.09.2016 e relatado pelo Ministro Teori Zavascki®. No correr de sua
fundamentacao, o Ministro Teori afirmou claramente que o STF, ja por ocasido
do RE 590.415, havia declinado sua posicao favoravel a prestigiar a autonomia
coletiva da vontade “como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para
a formulagdo das normas que regerdo sua propria vida, inclusive no trabalho”.
Desta forma, ainda que “o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito
assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com
vistas a compensar essa supressao”, ressaltando, inclusive, o fato de ndo ter

58 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF323.pdf>. Acesso
em: 9 set. 2017.

59 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4794743>.
Acesso em: 9 set. 2017.
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sido rechacada, no processo, a validade da votagdo da assembleia geral que
deliberou pela celebragdo do acordo coletivo.

Portanto, e ap6s registrar que a Constitui¢do admitiu que normas coletivas
dispusessem sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art. 7°, XIII e XIV),
“inclusive reduzindo temporariamente remuneracao e fixando jornada diversa
da constitucionalmente estabelecida”, o relator constatou nio ter o acordo
coletivo extrapolado os limites da razoabilidade, ao suprimir a contagem das
horas in itinere em troca de outras vantagens, com base na valida manifestagao
de vontade da entidade sindical.

V¢, pois, que, mesmo antes da Lei n° 13.467/2017, j& estava aberto o
caminho para o negociado prevalecer sobre o legislado. E foi exatamente isso
— € um pouco mais — o que se positivou.

Comegando pelo fim, saliento que o caput do art. 611-A da CLT explici-
tou a prevaléncia da convengdo e do acordo coletivo sobre a lei formal. Ocorre
que o Legislativo se adiantou e listou uma série de quinze incisos, nos quais
apontou os assuntos sobre os quais os sindicatos terdo permissdo para negociar.
Ou seja, acredito que para diminuir potenciais conflitos em juizo a respeito de
rolos compressores de maiorias sindicais eventuais, o Parlamento optou por,
ele mesmo, positivar o que podera ser posto na mesa de discussdo.

Para confirmar esta minha suspeita, veio em sequéncia o art. 611-B da
CLT. Em um raro exercicio de hermenéutica legislativa, o Congresso prescreveu
o que ndo podera ser negociado. Em trinta incisos, elencou o que constituira ob-
jeto ilicito de conveng@o ou acordo coletivo, na hipdtese de estes instrumentos
virem a suprimi-los ou reduzi-los. A rigor, o art. 611-B da CLT esclareceu o que €
considerado direito materialmente fundamental pelos parlamentares, pois acaba-
ram por reproduzir diversos dispositivos constitucionais positivados no art. 7°%.

Tivesse ficado s6 nisso, ja haveria centenas de metros de pano para man-
ga. Entretanto, o didlogo institucional prosseguiu e os legisladores passaram
mais recados a Justiga do Trabalho®'. De baixo para cima: (i) o § 3° do art. 614
da CLT enfatizou a proibi¢do de ultratividade e da duracdo de convencdo ou
acordo coletivo por mais de dois anos (sepultando o que ja estava posto em
coma pela ADPF 323); (ii) o pardgrafo unico do art. 611-B da CLT realizou

60  Sobre os critérios desenvolvidos por mim para a identificagdo dos direitos materialmente fundamentais
positivados na Constituicdo de 1988, cf. GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos
trabalhadores. p. 135 e ss.

61 Sobre a importancia do dialogo institucional no Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito, cf.
BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tiltima
palavra sobre o sentido da Constitui¢ao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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uma interpretacdo redutora de sentido da expressdo “normas de saude, higiene
e seguranca do trabalho”, para dela excluir as “regras de duracao do trabalho
e intervalo” como suas possibilidades semanticas; (iii) os paragrafos do art.
611-A da CLT trouxeram uma série de limitacdes a atuacdo judicial, dentre as
quais destaco apenas os §§ 2°e 1°.

Ao manter a validade de normas coletivas desprovidas de indicacao
expressa de contrapartidas reciprocas, creio que os congressistas acabaram
refor¢ando, de maneira até um tanto quanto redundante, a sua confianca na au-
tonomia da vontade coletiva. Afinal, ndo ¢é racional que o sindicato aceite abrir
mao de benesses ou flexibilize direitos sem nada receber em troca. Atuar contra
0s seus proprios interesses, rectius, contra os interesses dos seus associados ndo
¢ o comportamento normalmente esperado desta entidade. Logo, se o sindicato
flexibilizou algo sem contrapartidas explicitas, presumiu o Parlamento que
algum ganho obteve, ainda que ndo mencionado, ainda que implicito. Basta
pensar, por exemplo, em um empresario prestes a fechar as portas e que, para
evitar a bancarrota, pde as cartas na mesa e costura um acordo coletivo para
fracionar o pagamento do 13° salario dos seus empregados, mais nada sendo
escrito. Neste caso concreto, havera invalidade?

Este é o segredo. O juiz ndo podera trabalhar amparado naqueles concei-
tos do velho direito do trabalho. A etérea hipossuficiéncia e a indisponibilidade
de tudo sdo coisas do passado. De agora em diante devera analisar o varejo, a
realidade e perceber qual a intengdo efetiva por detras destas costuras norma-
tivas. Claro que isso ndo colocara a salvo circunstancias envolvendo fraude,
erro, dolo e situagdes que tais, nas quais sejam desvendadas ilicitudes e/ou
vicios de consentimento de parte a parte.

O § 1° do art. 611-A da CLT, por sua vez, faz remissao ao § 3° do art.
8° da CLT. E o que nos diz este dispositivo? Ele prescreve que: “No exame
de convengdo ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio da intervencdo minima
na autonomia da vontade coletiva”.

Aproveito o ensejo para reproduzir também o § 2° do mesmo art. 8° da
CLT, no qual se prescreve que: “Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho nao poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga-
¢des que nao estejam previstas em lei”. Vamos daqui e depois eu volto para la.
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Acredito que eu e vocé estejamos de acordo com a mensagem telegrafada
a partir da Praga dos Trés Poderes: juizes do trabalho, contenham-se! Mais do
que a mera sugestdo de uma postura minimalista, a ideia aqui foi — sem meias
palavras —a de domesticar a Justica do Trabalho, de cima a baixo. Como ja expus
antes, a Reforma Trabalhista possui um viés reativo. O STF ja havia iniciado
a mudanga de rumos e, querendo ou nao, passou o bastdo para o Congresso
Nacional, que acelerou o passo. Acontece que, em relagdo ao § 2° do art. 8° da
CLT, os legisladores tropecaram nas suas proprias pernas.

Para inicio de conversa, ndo sdo os juizes os primeiros a pular a cerca e
fugir da prisdo formalista. Ir além do texto normativo ¢ tarefa corriqueira dos
advogados, que provocam o Judiciario e lhe apresentam teses nem sempre fieis
a estrita redacdo legal. Neste sentido, o professor italiano Riccardo Guastini nos
ensina o 0bvio: que o advogado ¢ fiel aos interesses do cliente®. E diz mais: os
advogados “ndo ddao como deduzida alguma obrigagdo (moral) de si mesmos
ou de seus clientes no sentido de obedecer a lei enquanto tal (...) ndo se pergun-
tam qual é o “verdadeiro” significado da lei ou qual teria sido a “verdadeira”
intencao do legislador. Perguntam-se: como posso interpretar ou manipular as
formulagdes normativas existentes em vista dos objetivos do meu cliente?”.

Pronto. Logo a queima-roupa, retiramos parte do fardo criativo dos
ombros dos magistrados. Nem toda a culpa do universo esta em nossa conta.
Mas ainda que ndo houvesse essa dose de natureza humana na formulacédo das
pretensdes, existem outros obstaculos intransponiveis a esta intengao castradora.
Qualquer tedrico de meia pataca sabe muito bem que tentativas deste jaez sdo
fruto de uma doce e anacronica ilusdo montesquiana. Em linhas gerais, desde
a Revolucao Francesa o modelo do civi/ law mantém o controle sobre o juiz
através da obriga¢do de motivar®. Mas ndo se restringe a isso. Ha também a
obrigacdo de conferir publicidade aos seus atos (expondo-o a critica social)
e, dentro de determinados limites, ha a organizagdo judicidria em instancias
recursais. E ha, também, como nao poderia deixar de ser, a sujei¢ao do julgador
a lei®®. E aqui voltamos ao ponto.

Sujeita-lo a lei ndo significa aprisiona-lo a linguagem da lei. Por encaixar-
se como uma luva nesta falsa polémica, peco permissao para transcrever a ligdo
do professor Chaim Perelman, segundo a qual: “O fato de o juiz submeter-se a
lei ressalta a primazia concedida ao poder legislativo na elaboragdo das regras

62 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 144.
63 Idem, ibidem.

64 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 183-184 ¢ 209-210.

65 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 264-266.
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de direito. Mas disso ndo resulta, de modo algum, um monopolio do legislativo
na formagao do direito. O juiz possui, a este respeito, um poder complementar
indispensavel que lhe permitira adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe
reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, sem recorrer a ficcdes, desempenhar
sua missdo, que consiste no solucionamento de conflitos: a natureza das coisas
obriga a conceder-lhe um poder criativo e normativo no dominio do direito”®.

A rigor, esta trivialidade hermenéutica ja havia sido denunciada bem
antes de Perelman, por um dos mais notorios detratores do formalismo juridico:
Oliver Wendell Holmes Jr. Tido como um dos fundadores do realismo juridico
norte-americano, este ex-professor de Harvard e juiz da Suprema Corte dos
EUA defendeu que o direito € a previsdo do que as cortes fardo de fato, e nada
mais pretensioso do que isso®’. Desafio vocé a encontrar visdo mais cética do
que esta, a respeito da importancia dos conceitos, teorias e demais rapapés
academicistas na defini¢do do que é o nosso direito de cada dia.

Para afastar esta verdadeira angustia interpretativa (pois poucos dormirdo
tranquilos, sabedores de que a solugdo dos seus problemas dependera unica-
mente dos humores e pendores subjetivos do juiz da ocasido), o professor inglés
Herbert Hart indicou um roteiro intermediario. Nem o nobre sonho formalista,
nem o pesadelo realista®®. No fim das contas, os juizes tendem a deixar o seu
ego de lado e a seguir a opinido dominante nos casos faceis (naqueles em que
nao ha divida sobre a norma a ser aplicada ou o sentido que lhe deva atribu-
ido). Apenas nos casos dificeis (naqueles em que ha uma zona de penumbra,
ou porque nao hd norma aplicével, ou porque os sentidos sdo multiplos ou
indecifraveis) ¢ que ele fica livre para criar a solu¢do normativa®. Ou seja, nem
tanto ao mar (como na rigidez prevista no § 2° do art. 8° da CLT), nem tanto a
terra (na medida em que os hard cases seriam pontuais).

Ocorre que, por mais boa-vontade que se tenha com a teoria proposta pelo
professor Hart, o olhar realista do mundo me impede de aceita-la tranquilamente.
Para quem ja se aventurou pelos meandros da consciéncia e da linguagem’ ou

66  Op. cit., p. 203.

67 HOLMES Jr., Oliver Wendell. The path of law. New York: Kaplan Publishing, 2006. p. 6.

68 HART, Herbert. L. A. American jurisprudence through English eyes: the nightmare and the noble dream.
In: Essays in jurisprudence and philosophy. New York: Oxford University Press, 1983. p. 123-144.

69 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1994. p.
137-168.

70 Para quem tiver coragem, aconselho a leitura de: SEARLE R., John. Consciéncia e linguagem. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010; e MARCONDES, Danilo. Filosofia, linguagem e comunicagdo. 4. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001.
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se aproximou da interdependéncia entre o direito e a linguagem’', acreditar na
possibilidade de limitar, previamente, as escolhas futuras do julgador sobre o
significado das palavras ¢ querer transforma-lo em um autémato. Como isso
ainda ndo aconteceu, penso que esta ¢ mais uma das diversas crengas escondi-
das pela teoria do direito, disfar¢adas de racionalidade. Lembra-se do Popper?

A atitude mais racional nesta situagdo ¢ relembrar que, antes de tentar
acorrentar o juiz nos casos faceis e de liberta-lo nos casos dificeis, ¢ preciso
separar o joio do trigo. A pergunta agora ¢: quando estaremos diante de um
caso facil ou de um caso dificil? A resposta ndo veio? Entdo, reformularei a
questdo: quem decidird o que € um caso facil ou um caso dificil? O juiz, ora
bolas”. Reproduzindo Neil MacCormick: “Algum tipo de discricionariedade
estd envolvido aqui. A Ginica questao ¢ saber se isso implica uma escolha judi-
cial puramente subjetiva, ou um julgamento que envolve fatores, em principio,
objetivos. A melhor resposta parece ser a de que ha fatores objetivos aqui, mas
eles sdo necessariamente mediados pela subjetividade judicial. O processo aqui
é de determinacdo, ndo de deducdo””.

Logo, ¢ uma miragem hermenéutica achar que esta distingdo analitica
sera suficiente para evitar o que denunciou o realismo juridico ha mais de cem
anos atras: ao menos no Estado Democratico e Constitucional de Direito, as
normas sio (re)construidas, rematadas e finalizadas nos tribunais. E para 14
que os bad men direcionam a sua atencao, a fim de tracar as suas estratégias
de agdo e reacdo’™.

Portanto, o que posso dizer aos senhores congressistas ¢ que o recado
foi dado e, a0 menos por mim, entendido. Mas, quanto a forma da mensagem,
escorregaram em uma conhecida casca de banana hermenéutica. Os senhores
ndo foram os primeiros e, provavelmente, ndo serdo os tltimos a serem malsu-
cedidos nesta tentativa va de calar os juizes por meio de expedientes positivistas
reducionistas e irrealistas.

Sobre o § 3° do art. 8° da CLT, o que posso dizer é que o Legislativo
formulou outro tipo de adverténcia hermenéutica. Neste caso, ndo se buscou
amordacgar o intérprete, impedindo-o de ser quem ele é, proibindo-o de ler,

71  Cf. WARAT, Luis Albert. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995;
STRUCHINER, Noel. Direito e linguagem: uma analise da textura aberta da linguagem e sua aplica-
¢do ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; e NOGUEIRA, Alécio Silveira. Direito e linguagem: o
processo interpretativo juridico sob uma perspectiva semiética. Curitiba: Jurua, 2013.

72 Neste exato sentido, afirmando o equivoco de Hart e também do argentino Genaro Carrié: GUASTINI,
Riccardo. Op. cit., p. 148-150.

73 MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 322.

74 HOLMES Jr., Oliver Wendell. Op. cit., p. 4-7.
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interpretar, refletir/sentir, escolher, opinar e justificar sua opinido”. Agora, o
aviso foi o de que todo este processo de construgio redacional e de reconstrugio
pratica (de aplica¢do) da norma coletiva deve ser deixado a cargo exclusivo
dos seus idealizadores, os quais sdo, simultaneamente, os seus destinatarios.

Duvidas de contetido devem permanecer a margem dos tribunais, os
quais devem interferir o minimo possivel no exercicio pleno e informado da
autonomia coletiva. Mas ¢ claro que sempre havera a possibilidade de ava-
liagdo judicial, pois, como diz a propria lei, permite-se o questionamento dos
elementos essenciais do negocio juridico (agente capaz, objeto licito e forma
prescrita em lei). E o que ¢ uma norma coletiva que viola desproporcionalmente
um direito fundamental do empregado, se ndo uma norma que carrega consigo
um objeto ilicito?

Como realismo juridico pouco é bobagem, se o juiz quiser, alcangara
rapidamente na prateleira alguma metodologia de aplicagdo normativa, apta a
contrabalangar (ou a sopesar) o direito fundamental a autonomia coletiva com
algum outro direito fundamental dos empregados que tenha sido restringido™.
Algo que, se levado adiante, acarretara debates interminaveis, seja sobre a con-
fiabilidade destes procedimentos discursivos, seja sobre os resultados obtidos
com a sua implementacdo’’.

Em suma: de um jeito ou de outro, se o juiz do trabalho quiser, conti-
nuard a maximizar a sua interferéncia. Cabera a ele escutar a recomendacdo
passada pelo Parlamento — ao preceituar a intervengdo minima — e suavizar a
sua desconfianga em relacdo as partes negociantes.

(3) O principio n° 1 do direito do trabalho ¢ o da protegcdo da autonomia
do trabalhador.

Patamar minimo civilizatorio. Esta foi a feliz expressao utilizada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do RE 590.415/SC, para delimitar
0 piso normativo abaixo do qual o empregado, sozinho ou em grupo, nao deve
negociar. E o art. 611-B da CLT ajudou nesta empreitada, uma vez que listou

75 Como ja dizia Chim Perelman: “Espero que as paginas precedentes tenham posto em evidéncia o fato
de que aquele que argumenta e procura exercer com seu discurso uma influéncia sobre seu auditorio
ndo pode evitar fazer escolhas”. Op. cit., p. 165.

76  Sobre a famosa ponderagéo de principios e o principio da proporcionalidade desenvolvidos por Robert
Alexy, cf. ALEXY, Robert. Op. cit.

77 Parauma critica severa a estas técnicas de argumentagao, cf. CAMPOS, Ricardo (Org.); MACEDO Jr.,
Ronaldo Porto; LOPES, José Reinaldo Lima (Coord.). Critica da ponderagdo: método constitucional
entre a dogmatica juridica e a teoria social. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Cf., também, o imperdivel: GRAU,
Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
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diversos direitos trabalhistas que o Poder Legislativo considerou inegociaveis.
Meio caminho andado.

A outra metade devera ser percorrida pelos juizes, tendo em vista uma
pequena alteracdo de perspectiva, mas cujo impacto pragmatico no novo mo-
delo de direito do trabalho serd impressionante. Como ja vinha se esbogando
na jurisprudéncia do STF e veio a ser posteriormente sistematizado na Lei n°
13.467/2017, o principal vetor normativo do renovado direito do trabalho, o que
lhe da sentido, € o principio da protecao da autonomia do trabalhador. Esta ¢ a
cola normativa que agrega as diversas partes contidas na CLT e na Constitui¢cdo
de 1988. Notou a sutileza? Nao devemos mais falar de principio da protecao
do trabalhador, daquele que pregava dever ser o empregado protegido de sua
“propria ganancia”. Nesta nova fase do direito do trabalho brasileiro, o que
deve ser guarnecida ¢ a liberdade real do empregado, ¢ a sua efetiva capacidade
de decidir, livremente e informado, sobre os rumos de sua vida profissional,
individual ou coletiva. O sinal vermelho se acendera apenas e tdo somente
quando estiver em risco a sua propria aptiddo para decidir livremente e com o
conhecimento das circunstancias que o cercam. E ai retornamos ao comego:
patamar minimo civilizatoério ou minimo existencial.

Sem querer ser ou parecer cabotino, este foi um dos cernes da minha tese
de doutorado. Nao me arrisco a abreviar o estudo longo e aprofundado que fiz
sobre esta matéria. Mas, para ndo desperdi¢a-lo, peco licenga pela tltima vez
para transcrever uma larga passagem do que publiquei’®:

“Pode ou ndo pode o empregado abrir mao de sua autonomia?
Claro que pode, desde que a sua decisdo seja, ela propria, autdnoma.
O importante ¢ que ele mantenha o seu valor intrinseco, isto ¢, que ele
mantenha a sua ‘individualidade’. Se a autonomia pressupde a capaci-
dade de o ser humano criar escolhas e efetiva-las, seria um contrassenso
menospreza-lo porque emitiu sua vontade livre e consciente de reduzir
seu poder de decisdo. Pior do que isso, s6 mesmo impedi-lo de concre-
tizar o seu plano de vida. Portanto, ndo fagamos confusdo. O fato de ele
proceder assim ndo significa que esteja diminuindo o seu valor enquanto
agente moral. Levantar essa bandeira ¢ um equivoco. Nao ha nada mais
falso e maniqueista do que pensar desta maneira.

O importante é perceber se, em tal circunstancia, a pessoa man-
tém sua identidade singular, a continuidade de seus processos mentais,
memorias, intengdes, a sua unidade individual e a separabilidade de sua

78 GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 135-137.

150 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

perspectiva interna. Enfim: o importante é que reconheca em si mesmo
aquela sua ‘distintividade individual’. Se isso estiver garantido, a sua
individualidade também estara em lugar seguro. O individuo que se au-
tolimitou continuara percebendo a si mesmo como um ser humano livre
e racional, merecedor de igual respeito e consideracao.

O grande embarago, aqui, ¢ impedir que fatores externos (a escas-
sez de recursos, por exemplo) solapem a vontade do individuo, a ponto
de ele entrar numa enrascada. Para que sua decisdo de comprometer a sua
propria autonomia deva ser legitimamente autorizada — algo chamado por
Nino de ‘principio de dignidade humana’ — todos devem analisar, com
cuidado, se a espontaneidade da acdo esta prejudicada por fendmenos
causais, que influenciem desigualmente os participantes/contratantes.
Porque, quando isso acontece, devemos todos e, institucionalmente,
deve o Estado intervir. Havera um paternalismo, mas um paternalismo
legitimado pelo principio da inviolabilidade do individuo, segundo o qual
esta proibido de ‘imponer a los hombres, contra su voluntad, sacrificios
y privaciones que no redunden em su proprio beneficio’.

Ja vimos esse filme. A vontade humana, quando desprovida de um
minimo de condi¢des materiais, esta a léguas de distancia da verdadeira
autonomia criativa. Dai porque a lembranga recorrente do imperativo
categorico kantiano. Os individuos (potenciais empregados) que estdo
jogados no pogo sem fundo da miséria, da ignorancia, da doenca, do
desabrigo e do desespero famélico ndo poderdo ser resgatados para o
terreno firme da humanidade, enquanto nao desfrutarem dos direitos
morais que os habilite a estipular, eles proprios, os seus planos de vida.
E aqueles outros (potenciais empregadores) que se aproveitam disso
para se locupletar, que veem a degradagdo alheia como uma vantagem
a ampliacdo de suas proprias metas, deverdo ser impedidos o quanto
antes por quem (ainda) detém forga fisica e moral para tanto. Ou isso, ou
estaremos coniventes com a coisificagao do ser humano, alienado como
um ‘meio’ para realizagdo de fins que lhe sdo estranhos.

Temos, portanto que a autorrestricio da autonomia ndo ¢é algo
ruim a priori. Ao contrario, efetiva-la ¢ uma decorréncia logica da
prépria valorizagdo da autonomia. O problema estd na construc¢ao das
fronteiras normativas legitimadoras deste tipo especial de decis@o. Sem
estas linhas divisorias, corre-se o risco de uma autolimitacdo espontanea
tornar-se uma limitagdo unilateral e arbitraria da autonomia de um pela
autonomia do outro (...).
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‘Com o paternalismo legitimo ndo restringimos a autonomia mo-
ral do individuo que almeja um emprego. Se ele quer se subordinar ao
poder alheio, o Estado ndo tem nada a ver com isso. Os seus objetivos
devem ser outros. De um lado, garantir a formulacao institucional ¢ a
preservagao efetiva dos direitos morais, vinculados a capacidade de cada
um tomar suas proprias decisoes’.

(...) o Estado estara legitimado a intervir na decisdo do individuo
(...) Nao para limitar sua autonomia, mas, sim, para favorecer a concre-
tizagdo das decisOes que estabeleceu para si, em vista dos seus proprios
interesses.”

Dito isso, ao evoluirmos do principio da protecdo do trabalhador para
o principio da protecdo da autonomia do trabalhador, penso que o nivel da
interlocucgdo se altera, e muito.

Até onde o empregado, sozinho ou acompanhado por seus pares, pode
negociar? Valendo-me de uma expressao do professor de Harvard, Michael
Sandel, quais sdo os limites morais do mercado em relagdo aos direitos dos
trabalhadores™? Quando devemos intervir para impedir a degradagdo do ser
humano, ainda que seja o resultado de algo que ele proprio negociou? Qual o
limite da logica monetaria e da mercantilizagdo da vida? O ponto de combustao
ocorrera quando estressarem o minimo existencial do empregado de tal modo
que inviabilizem a sua liberdade decisoria. Sempre que estiver em risco aquele
patamar minimo civilizatorio necessario a manuten¢ao de sua individualidade,
a preservagao do seu autorreconhecimento como alguém detentor de igual
respeito e consideracdo, teremos ultrapassado a linha vermelha que separa a
negociacao permitida daquela proibida. Por qué? Em virtude da baixa qualidade
de sua decisdo.

Tenho consciéncia de que estou me repetindo, mas é por uma boa causa.
O meu objetivo é ser o mais didatico possivel e, por isso, falo novamente: quem
passa fome pensa com o estobmago. Esta ¢ uma presun¢ao hominis e deve servir
de escudo moral contra a disponibiliza¢cdo indevida de direitos materialmente
fundamentais do trabalhador.

E, afinal de contas, onde mora este limite intransponivel? Na minha tese
eu ousei apontar quais direitos positivados nos arts. 7° a 11 da CF/88 seriam
materialmente fundamentais e quais seriam apenas formalmente fundamentais®.

79 SANDEL, Michael. What money can t buy: the moral limits of markets. 1. ed. New York: Farrar, Straus
and Giroux, 2012.
80 GOMES, Fabio Rodrigues. Os direitos fundamentais dos trabalhadores. p. 137-157.
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Contudo, caso vocé esteja com pressa e precisando de uma resposta imediata,
leia os incisos do art. 611-B da CLT, pois ali ja estdo identificados e blindados,
em boa medida, os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Mas isso ndo ¢ sd. Para se ter uma ideia do que entrevejo, a incons-
titucionalidade do art. 468 da CLT ¢ uma sequela inexoravel da entrada em
cena do novo direito do trabalho. Em um sistema normativo e antropocéntrico
como o nosso, no qual a dignidade humana de matriz kantiana — centrada na
autonomia da vontade®' — é a mola-mestra, como sustentar um dispositivo ou-
torgado em 1943, num contexto hostil a democracia, a liberdade sindical e as
liberdades individuais? Como manter a compatibilidade substantiva entre um
preceito cujo fio condutor ¢ a desconsiderag@o da vontade do empregado, sem
qualquer mengao a qualidade desta manifestagdo? Pior, como dizer que o art.
468 da CLT ainda ¢ valido, se o que ele afere ¢ simplesmente o prejuizo “direto
ou indireto” sofrido pelo empregado, sem ao menos dizer qual o critério para
se constatar este prejuizo e, assim, entregando este conceito indeterminado de
mao beijada para o preenchimento subjetivo e arbitrario de apenas uma das
partes contratantes?

O art. 468 da CLT ¢é o imperativo categorico do velho direito do trabalho,
pois reflete, como nenhum outro, dois dos seus principais conceitos: a abstra-
¢do irreal da hipossuficiéncia e a absolutizago acritica da indisponibilidade.
Afrontoso a ideia de se considerar o empregado como um sujeito detentor de
“maioridade civica”, este dispositivo retira violentamente a capacidade do
individuo de decidir, de forma livre e informada, a sua vida profissional. Fran-
camente, o empregado brasileiro ¢ desrespeitado, infantilizado e tratado como
alguém em relag@o a quem o Estado-Juiz deve ficar sempre de olho, seja para
salva-lo das consequéncias que ele proprio criou para si, seja para mima-lo e
deixa-lo se arrepender, simplesmente porque ndo quer mais aquilo que, até
pouco tempo atras, era o seu desejo livre e verdadeiro. Quanto ao desastroso
estimulo a ma-fé contratual e & mais absoluta falta de lealdade com o empre-
gador, pouco preciso dizer.

Nulidade da modificagdo das regras do jogo? Depende apenas da qua-
lidade da decisdo. Foi tomada a base de erro, dolo, coacdo, lesdo ou estado
de necessidade? Entdo a resposta ¢ sim. Dispos de algum direito fundamental
material que tenha comprometido a sua propria capacidade de decisdo? Entao
a resposta ¢ sim. Do contrario, o empregado traz agora, por presuncao razoa-
vel, a sua dignitas, o seu prestigio pessoal de um individuo plenamente capaz,

81 Portodos, cf. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016.
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livre para escolher o que considera melhor para si, diante das informagoes e
das oportunidades que lhe s3o postas. Se as coisas nao sairam como esperado,
paciéncia. Isso acontece em varias etapas da vida e em varios segmentos da
vida. Ou alguém realmente acredita que ira se casar e ser feliz para sempre?

A Lei n® 13.467/2017 bebe desta fonte normativa. Toda ela, do inicio
ao fim, esta lastreada na nogdo de prote¢do da autonomia do empregado. Uma
autonomia que nao deve ser apenas guarnecida, como também prestigiada e
fomentada. Decidam, decidam livremente, a fim de que construam futuros
promissores. Erros ocorrerdao, sonhos serdo frustrados, prognodsticos falhardo.
Mas também acertos serdo cada vez mais frequentes, os conflitos talvez di-
minuam, a sinceridade e a transparéncia serdo a moeda de troca e, quica, este
seja o gérmen de uma parceria entre dois sujeitos que, num mercado global
altamente competitivo, t€m tudo para atuar em sintonia. Ja disse antes e ndo me
importo de repetir: € na real autonomia decisoria que esta o centro de gravidade
da Reforma Trabalhista.

Para ndo acharem que estou exagerando, verifiquem os arts. 442-B, 444,
paragrafo tnico, 477, 484-A, 507-A e 507-B, da CLT. Neles encontramos (i) 0
contrato de trabalho auténomo, (ii) a permissao para que empregados portadores
de diploma de nivel superior e que percebam salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social estipulem livremente (e diretamente) com o seu empregador tudo o que
esta contido no art. 611-A da CLT, prevalecendo esta negociag¢ao individual
sobre a norma coletiva, (iii) a permissdo para o distrato entre o empregado e o
empregador, desburocratizando-se a extingao do vinculo juridico-trabalhista,
(iv) a permissdo para que seja incluida clausula compromissoria de arbitragem
nos contratos de empregados cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social e (v) a
autorizagao facultativa para que empregados e empregadores firmem termo de
quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas, com o detalhe da chancela sindical
compulsoria e de o termo s6 quitar as parcelas especificas que dele constar.

Diante destes singelos exemplos, o que se pode dizer? Eu digo que os
parlamentares descartaram a visdo preconceituosa, simploria e maniqueista
do empregado como sendo sempre o pobre coitado explorado e do empresario
(mesmo o micro e o pequeno) como o vilao inescrupuloso de charuto e cartola.
Também eles acreditaram que certas pessoas, com maior nivel de instrucao for-
mal e cuja remuneragao seja acima da média do mercado de trabalho brasileiro,
detém capacidade de decidir livremente os termos do contrato, ainda que seja
para afastar, logo de inicio, a sua natureza juridico-empregaticia. Na verdade,
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eles atualizaram a presung@o pressuposta ao direito do trabalho. Abandonaram
aquela antiga e puseram outra no lugar. Simples assim. Obviamente que, como
toda inferéncia ou generalizacdo extraida da experiéncia cotidiana, leva consigo
os riscos da sobreinclusdo ou da subinclusdo. No entanto, sendo uma ferramenta
indispensavel para a atividade legislativa e jurisdicional, melhor uma que esteja
mais proxima da realidade®.

Sei que sdo muitas as novidades e ndo sdao poucas as polémicas e receios
que elas acarretam. Todavia, comentarei apenas uma delas: a contida no art.
442-B da CLT. E vou utiliza-la justamente como uma solug¢ao alternativa, ofe-
recida pelo novo direito do trabalho, ao caso paradigmatico resolvido no item
2.1, sob a égide do velho direito do trabalho.

3.1 — Pequeno excurso sobre o art. 442-B da CLT

Antes de esmiugar o novo art. 442-B da CLT, gostaria de resgatar uma
discussao muito parecida, ocorrida na década de 90 do século passado.

Em 1994, a Lei n° 8.949 inseriu um paragrafo tnico no art. 442 da CLT,
prescrevendo que “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre
estes e os tomadores de servigos daquela”.

Diante desta disposi¢ao, rios de tinta foram derramados para se discutir
sobre a sua extensdao normativa. Todas as cooperativas haviam ganhado passe-
livre? As cooperativas “multi-tudo” — prestadoras de servigos que iam desde
limpeza, carpintaria e vigilancia até enfermagem e fisica quantica — estariam
livres para atuar do jeito que quisessem, para quem quisessem, sem qualquer
receio de sancdo juridica e, consequentemente, de condenagdo judicial?

Deve-se relembrar que este debate teve como pano de fundo as centenas
ou, qui¢a, milhares de cooperativas fraudulentas que pulularam por ai, com
destaque especial para o Estado do Rio de Janeiro e seus varios Municipios. Mas
por que fraudulentas? Porque serviam a tosca missdo de intermediacdo de mao
de obra. Arregimentavam um individuo pouco qualificado profissionalmente,
pagavam-lhe um salario fixo (geralmente o saldrio minimo), colocavam-no
para trabalhar na atividade-fim de um tomador (por exemplo, frentista de posto
de gasolina) e a magica estava feita. De um lado, o tomador desenvolvia sua
atividade econémica com pouquissimos empregados formais e, de outro, o

82  Sobre os defeitos inevitaveis (mas aceitaveis) decorrentes da generalizagdo normativa (por exemplo,
colocar coisas demais ou coisas de menos), cf., por todos: SCHAUER, Frederick. Profiles, probabilities
and stereotypes. Cambridge: Harvard University Press, 2003.
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cooperado obedecia as ordens dos gerentes do tomador, podendo ser punido ou
até mesmo dispensado por ele. E a cooperativa? O qué? Cooperativa? Ja havia
sumido do mapa faz tempo! Assembleias ordinarias, distribuicdo de sobras e
dividendos, elei¢des de diretoria? Pura ficgdo para inglés ver.

Situagdes caricatas como esta (mas, infelizmente, frequentes em juizo),
impediram os intérpretes de compreender o paragrafo unico do art. 442 da CLT
como uma norma valida? Nao! Entretanto, reduziram o seu ambito de incidén-
cia (e a sua eficacia juridica) aqueles casos em que houvesse a constatacdo de
uma cooperativa licita, na forma da Lei n® 5.764/71 e, atualmente, da Lei n°
12.690/2012.

Uma tipica hipotese hermenéutica de reducdo semantica do enunciado
normativo. Uma ideia lecionada magistralmente por Riccardo Guastini®* e rea-
lizada corriqueiramente pelo Judicidrio brasileiro, como o fez, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 3.395-6/DF, ao declarar que
a expressdo genérica “relagdo de trabalho” ndo continha a sua espécie “relagao
de trabalho estatutaria”. O art. 114, I, da CF/88 foi declarado inconstitucional?
Por suposto que ndo. Mas o STF evidenciou que, na opinido da maioria dos
seus Ministros, ele dizia mais do que realmente deveria dizer (o “realmente”
aqui ¢ destacado como referéncia a ja mencionada escola realista do direito
norte-americano e, nao por acaso, ao voluntarismo judicial como seu lema).

Repito, pois: o reducionismo semantico ¢ um movimento argumentativo
useiro e vezeiro em nossa tradig¢do jurisprudencial.

E claro que, a época, a terceirizagdo da atividade-fim continuava se-
veramente restringida pela Sumula n° 331 do TST, na sua versao prevista na
Resolugdo n° 23/93. Mas ¢ se ndo estivesse proibida? E se ndo houvesse esta
proibicao?

Para mim, a redug@o semantica ainda seria sustentavel por uma razao
muito singela: a fraude. Aquelas cooperativas de fachada foram concebidas
dolosamente para driblar a lei. Maquiava-se uma relagdo juridica de emprego
(perfeitamente ajustada aos arts. 2° e 3° da CLT) para engendrar-se uma con-
tratagdo simulada e menos onerosa para o tomador. E o pior: manipulavam a
vontade dos cooperados, pois via de regra tratavam-se de pessoas com pouca
instrucdo formal, zero de especializacdo (baixa qualificacdo profissional) e
sujeitas a pequenos saldrios, mas, ainda assim, salarios melhores do que nada.
Ou seja, as vitimas eram pessoas com pouca ou nenhuma capacidade real de
decisdo. A rigor, eram migalhas distribuidas a quem estava desempregado, pre-

83 Op. cit., p. 34-43.
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mido pelas necessidades basicas. Eram suficientes para ele sobreviver? Talvez.
Mas certamente insuficientes para preservar a sua dignidade. Férias, repouso
semanal remunerado, ambiente de trabalho saudavel e seguro? Sonhos de uma
noite do torrido verdo carioca.

Feitas estas divagacdes, retorno ao ponto.
O art. 442-B da CLT ¢ invalido, rectius, ¢ inconstitucional?

Respondo com outra pergunta: o art. 442, paragrafo tinico, ¢ inconsti-
tucional?

Ambos sdo constitucionais. O mais antigo, porque simplesmente acenava
para o juiz temperar suas pré-compreensoes e refrear opinides acodadas: a co-
operativa, tdo-somente por ser cooperativa, ndo deveria dar azo a fraudes. Dai
porque as regulares ndo deveriam ser confundidas com relagdes de emprego,
seja internamente (com os cooperados), seja externamente (com os tomadores).
J4 o mais novo segue pelo mesmo caminho: juizes do trabalho, ndo invalidem
automaticamente contratos formalizados entre trabalhadores autdnomos e os
tomadores dos seus servigos. Os que forem licitos ndo devem ser confundidos
com a relagdo de emprego preceituada nos arts. 2° e 3° da CLT. Simples assim.
Quer dizer, simples para mim, mas ndo para o Ministério Piblico do Trabalho.

\

Descontadas as alusdes genéricas a “justica social”, “sociedade justa e
solidaria”, “erradicar a pobreza”, “reduzir desigualdades sociais”, “existéncia
digna”, “funcédo social da propriedade” e “busca do pleno emprego”, o MPT
trouxe, em sua Nota Técnica n® 8%, algumas assertivas bastante duvidosas,

quando lidas com cuidado. Sao elas:

(a) realizagdo material de pessoas nao pode ficar sujeita apenas a sua
aptiddo pessoal e devem ser impulsionadas por normas estatais que garantam
um minimo existencial civilizatorio;

(b) a relagdo de emprego ¢é lastreada na subordinagdo ¢ deve visar a
protecao do economicamente hipossuficiente;

(c) arelacao de emprego ¢ direito fundamental reconhecido constitucio-
nalmente com base na desigualdade material das partes contratantes, devendo-se
afastar a plena liberdade e garantir-se um conteido minimo de seguranga; e

(d) a simples declaracdo de vontade das partes ou a mera formalizacao
do contrato de trabalho autonomo ndo deve afastar a configuracdo da relagdo

84 Disponivel em: <https://portal.mpt.mp.br/wps/wem/connect/portal mpt/ce4b9848-f7e4-4737-8d81-
6b3c6470e4ad/Nota+técnica+n®+8.2017.pdf?MOD=AJPERES>.
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de emprego, desconsiderando a desigualdade material das partes que vicia esta
vontade.

De fato, lidas em conjunto, estas afirma¢des misturam alhos com buga-
lhos de tal maneira, que, ao final, ndo se compreende muita coisa. Na primeira
colocacao, quando menciona a realizagdo material das pessoas e a determinacao
de o Estado garantir-lhes um minimo existencial, o MPT pde na mesa uma das
discussdes mais intrincadas da teoria dos direitos fundamentais, da filosofia do
direito e da filosofia politica.

No Brasil, por exemplo, os professores Ana Paula de Barcellos® e Ri-
cardo Lobo Torres®® ja ofereceram algumas solugdes para dissolver a divida a
respeito de quais direitos devem compor a “cesta basica” de todo e qualquer
ser humano, a fim de lhes resguardar igualdade de oportunidades na vida em
sociedade. Mas, tal como sugeri nas entrelinhas, ndo se deve visar a igualdade
de resultados (quando todos s6 poderiam chegar a um mesmo lugar, indepen-
dentemente de quem fosse ou do que fizesse), e, sim, igualdade de oportuni-
dades®’. Para esta, pergunta-se: até onde o Estado, ou melhor, o seu orgamento
deve custear bens e servigos ao publico, de modo que todos e cada um de nds
carregue consigo as habilidades necessarias para buscar a sua felicidade? O
que deve ser considerado indispensavel para que todos e cada um de nds saia
do mesmo ponto de partida, desfrute das mesmas (ou parecidas) condi¢des ini-
ciais de vida para, dada a largada, percorra o seu caminho e, até mesmo, possa
competir com os demais? Educagdo fundamental, média, profissionalizante e
superior para todo mundo? Ou apenas fundamental e média? Saude publica
universal ou segmentada apenas aos de baixa renda? Seguro-desemprego por
quatro, oito ou 10 meses? E por ai vai.

O ponto central ¢ decidir, dentro de um contexto de escassez de recursos
(dareserva do possivel), como, onde, para quem e porque distribuir os recursos
publicos desta ou daquela maneira. E ao transportarmos esta discussdo para
o direito do trabalho, a pergunta passa a ser como, onde, por que e para que o
Estado deve intervir na relagdo de emprego. Voltamos ao debate de alguns pa-
ragrafos acima, sobre o patamar minimo civilizatério que deve ser resguardado
para a protegdo da autonomia do trabalhador subordinado.

Contudo, ha uma miudeza que complica ainda mais o nosso debate
justrabalhista: a intervencdo estatal ndo é para gastar o que arrecada através

85 A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

86 O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
87 Por todos: DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 91-96.
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de suas proprias fontes de custeio. Ao contrario, é para saber até quando e
como o Estado deve interferir em uma relagao privada, retirando de um lado
para entregar ao outro. Para o MPT, o Estado brasileiro petrificou do art. 7° ao
art. 11 da CF/88. Logo, tudo o que esta ali representa um modelo intocavel de
(re)distribuigdo de recursos entre empregado e empregador, salvo se houver mais
(re)distribui¢ao unicamente em prol do primeiro. Nunca menos, sempre mais,
mais, mais ¢ mais até explodir... a economia, os empregos ¢ os empregados.
Nao parecem demonstrar preocupacgio com a fonte de custeio. De onde vem o
dinheiro para pagar essa conta? Repito: parecem ndo se importar.

E o que tem isso a ver com o contrato de trabalho auténomo? Este,
como qualquer individuo, empregado ou ndo, sempre esteve abarcado pelas
discussodes em torno do minimo existencial. Mais do mesmo, portanto. Todavia,
veio o MPT e disse que o contrato de emprego € pautado pela subordinacdo e
protecao do hipossuficiente.

Ora bem. Eu ndo divirjo — e acredito que quase ninguém neste pais o
faga — que a subordinagdo é o elemento central da relagcdo de emprego. Néo
que sozinha resolva tudo (até porque o pintor eventual que vocé contratou para
pintar as paredes da sua sala de estar deve obedecer as suas diretrizes sobre
onde pintar e qual a cor utilizar), mas sem ela ndo ha empregado. Certo ¢ que
a subordinacdo juridica admite gradacgdes, pois um cirurgido cardiaco, empre-
gado de um renomado hospital, possui uma liberdade de agdo muito maior do
que o porteiro de um condominio residencial. Mas, de novo, sem ela ndo ha
empregado. Estamos de acordo.

O que vai gerar o meu desacordo com o MPT esta em outro lugar-comum
do direito do trabalho: a nogdo de hipossuficiente.

Como também ja vimos, a hipossuficiéncia sempre foi associada ao
individuo fraco economicamente, ao vulneravel, necessitado de recursos para
sobreviver ou, melhor dizendo, ao que ndo dispde dos meios suficientes a sa-
tisfagdo de suas necessidades basicas. O nticleo do conceito esta, portanto, na
diminuta capacidade econdmico-financeira da pessoa. E, aparentemente, o MPT
valeu-se desta versdo classica no seu arrazoado, pois, em mais de uma ocasiao,
enfatizou a “desigualdade material” como caracteristica marcante da relagdo
de emprego, dizendo que a protegado constitucional era dirigida ao trabalhador
subordinado “economicamente hipossuficiente” e que a “desigualdade material”
vicia a manifestacdo de vontade da parte contratante.

Mas, se ¢ assim, vejam a armadilha em que o MPT se meteu. Quando
vincula a nogdo de subordina¢ao a de relagdo de emprego e justifica a protegao

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 159



DOUTRINA

dos empregados a sua desigualdade material em face do empregador, ele acabou
por excluir os altos empregados (ou os empregados altamente qualificados) da
incidéncia dos direitos constitucionais. Aqueles muito bem remunerados e com
facil colocagdo no mercado de trabalho tornaram-se parias trabalhistas. Sem
qualquer méa vontade, eu digo: do conjunto da obra extraida da nota técnica,
conclui-se facilmente que s6 o empregado desprovido de recursos econdmicos
¢ titular dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1988. Ao fim
e ao cabo, eles ressuscitaram o empoeirado bindmio subordinagdo econémica
(so faltou usar “dependéncia”)!

Seguindo esta linha de raciocinio, aquele cirurgido cardiaco referido ha
pouco, enquanto empregado registrado, com CTPS “assinada”, ndo faria jus as
férias, salarios e repousos semanais, como todo e qualquer empregado. Afinal,
como justificar a cadeia argumentativa “hipossuficiéncia-subordinagdo-natureza
juridico-empregaticia-direitos fundamentais”, se a sua remuneragao ultrapassar,
por exemplo, o subsidio de um Ministro do STF? Pois se ndo ¢ hipossuficiente,
ndo esta subordinado; e se ndo esta subordinado, ndo se insere em uma relacao
de emprego; e se ndo é empregado, fim da historia. Um tiro no pé! Usaram
uma premissa equivocada (de hipossuficiéncia como pressuposto de subordi-
nacdo) para tentar defender “a relacdo de emprego como direito fundamental”
e colheram como resultado situagdes em que a relagdo de emprego deixou de
ser fundamental.

Os mais atentos ja devem estar pensando: mas ¢ s acertar a premissa.
A subordinagao caracteristica do contrato de emprego ndo € a econdmica, ¢ a
juridica! Em consequéncia, a alta remuneracao ou a inexisténcia de hipossufici-
éncia do cirurgido cardiaco ndo mais seria relevante para a classificacdo do seu
status. Caso fosse contratado com pessoalidade (ndo poderia se fazer substituir,
ao menos sem a concordancia expressa do hospital), onerosidade (muita, por
sinal), ndo eventualidade (escala de 12x36 ou determinado nimero de plantdes
semanais) e subordinagdo ‘juridica” (por exemplo, obediéncia as diretrizes
do hospital, prestacdo de contas ao diretor do hospital e jornada de trabalho
preestabelecida) deveria ser (linguagem normativa, tendo uma ordem como
operador deontico) classificado como empregado, na forma do art. 3° da CLT.

Entdo, art. 442-B da CLT, diga-me a que veio!

Como ndo se presumem palavras intliteis nas leis, ele veio por duas
razdes. Uma, eu mencionei acima e repito para quem estiver impaciente. Ele
simplesmente acena para o juiz abrandar suas pré-compreensoes e refrear opi-
nides agodadas. Ele brada em alto e bom som: juizes do trabalho, ndo invalidem
automaticamente contratos formalizados entre trabalhadores autbnomos e os
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tomadores do seu servigo. Os que forem licitos ndo devem ser confundidos
com a relacdo de emprego preceituada nos arts. 2° e 3° da CLT. Os que forem
fraudulentos e contiverem os requisitos contidos nos arts. 2° ¢ 3° da CLT devem
ser declarados nulos e ter reconhecido o vinculo de emprego entre as partes.

O MPT usou de inimeros contorcionismos discursivos para dizer algu-
mas platitudes e defender outras tantas premissas do velho direito do traba-
lho. Enunciar valores morais travestidos de finalidades constitucionais, sem
explicita-los, € chover no molhado. Falar de minimo existencial, também sem
discorrer sobre seu significado e tentando molda-lo a forceps em tudo (do art.
7° ao art. 11 da CF/88), ndo me convence. Associar hipossuficiéncia a subor-
dinagdo é um anacronismo perigoso. E dizer que a relagdo de emprego ¢ um
direito fundamental confunde mais do que esclarece, pois, ao mais desavisado,
pode fazer crer que o Estado deve prover o pleno emprego, planejar e dirigir a
economia, estatizar os meios de producao e trocar as cores da bandeira nacional
para o vermelho rubro. O emprego em si, em uma sociedade baseada na livre
iniciativa, justi¢a social e democracia, ¢ uma faculdade, um merecimento ou,
a depender do ponto de vista, uma oportunidade de vida digna, mas direito,
data vénia, ndo é. Tecnicamente falando, direito a ser empregado pressupde o
dever de empregar. E o dever de empregar pressupde uma norma ordenando
que alguém empregue outrem. Esta norma ndo existe, implicita ou explicita-
mente, no ordenamento juridico brasileiro. E, por derivagdo logica, inexistem
destinatarios desta norma inexistente.

O art. 442-B da CLT ¢ um dispositivo que ressalta a importancia da au-
tonomia da vontade individual. Ele ¢ um holofote normativo que veio para ilu-
minar uma realidade negada veementemente pelo MPT e por muitos defensores
do velho direito do trabalho: existem pessoas que ndo querem ser empregadas
e preferem ser contratadas como autonomos! E para estas pessoas, o contrato
formalizado é valido e ndo deve ser associado, automaticamente, a fraude.
Transforma-lo, na marra, em outra coisa ¢ uma violéncia contra o legitimo
exercicio do direito fundamental a liberdade individual dos contratantes. Isso
sem falar que, na maioria das vezes, incentiva uma deslealdade ¢ uma ma-fé
desabrida! Nada mais nefasto do que combinar de um jeito e depois utilizar-se
de um discurso paternalista para passar a borracha na realidade e dar o dito
pelo ndo dito, apesar de ambos terem se acertado com liberdade, informagao
e plena consciéncia das consequéncias da decisdo conjunta para as suas vidas
profissional e empresarial.

Diferentemente do que se diz abstratamente em muitos livros, ndo custa
repetir & exaustdo a ideia diametralmente oposta, ja mencionada em diversas
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passagens deste texto: nem todo trabalhador € hipossuficiente e decide sempre
de modo viciado. E mais: nem todo trabalhador subordinado € hipossuficiente
e decide sempre de modo viciado. E melhor: a hipossuficiéncia, quando existe,
admite gradacdes.

A afirmativa do MPT, segundo a qual “a simples declarac¢do de vontade
das partes ou a mera formalizagdo do contrato de trabalho auténomo nao deve
afastar a configuracao da relagao de emprego, desconsiderando a desigualdade
material das partes que vicia esta vontade”, ¢ uma ode a desvalorizacdo, em
estado bruto, da autonomia de vontade das pessoas.

Como assim, ¢ desde quando, a declaracdo de vontade de alguém admite
os adjetivos “simples” ou “mera”? Tais colocagdes tratam todos os cidadaos
brasileiros como imaturos, de A a Z, independentemente de suas circunstancias
pessoais. E puro e simples paternalismo ilegitimo. Por certo que a desigualdade
material pode, no extremo, pulverizar a liberdade decisoria. E ndo foi outra a
situagdo vivenciada pelos cooperados das cooperativas multi-tudo. Mas pressu-
por que sempre havera desigualdade material ou que, ainda sem ela, a vontade
do trabalhador ¢ sempre falaciosa, é virar-se de costas para o mundo real. E
nada mais perigoso do trancafiar-se em um mundo de fabulas, a despeito da
realidade que bate a sua porta!

Para densificar um pouco mais o art. 442-B da CLT, resgatarei aquela
historia contada no item 2.1 deste artigo.

3.2 — Soluciio alternativa para o caso paradigmatico

Espero que vocé ainda se lembre do nosso caso paradigmatico. Se nao,
volte rapidamente ao item 2.1, releia-o e venha de novo para ca. Pronto. Feito
isso, renovo o convite: vamos pensar fora da caixa. Agora, diante do art. 442-B
da CLT, ¢ possivel indagarmos que tipo de animus contrahedi aquele trabalhador
manifestou. Para tentarmos construir uma resposta racionalmente aceitavel, o
minimo que se espera ¢ que contextualizemos melhor o problema.

Primeira e mais importante das contextualizagcdes: Quem era o trabalha-
dor? Era uma pessoa instruida, informada, bem-sucedida, com entrada no seu
segmento do mercado de trabalho (e as vezes até em plena atividade quando
da contratagdo), sem qualquer dificuldade financeira. Em suma, o oposto do
conceito classico de hipossuficiente.

Segunda, e ndo menos importante, contextualizagcdo: como se desenvol-
veu a relag@o juridica formalizada entre as partes? Houve um contrato valido
(agentes capazes, nao era uma atividade ilicita e respeitaram-se as formalidades
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eventualmente existentes), a remuneragio ajustada era bem polpuda e sempre
foi paga regularmente (e a exposi¢do publica, derivada do seu trabalho para a
TV, rendeu-lhe ainda outros fartos ganhos adicionais), tendo ocorrido a rescisdo
contratual exatamente na forma acertada por ambos.

Retorno a questdo. Qual o tipo de animus contrahedi foi manifestado pelo
trabalhador? O de ser um trabalhador autonomo e, depois, o de prestar servigos
como pessoa juridica. E, neste contexto, sua vontade deve ser considerada
viciada? Vocé consegue vislumbrar algum vicio de consentimento (erro, dolo,
coacdo, estado de necessidade ou lesdo) apto a entortar a sua decisdo? Ou ela
foi escorreita, lisa, de acordo com o direito?

Eu penso que o ajuste entre os dois foi valido e, no futuro préximo, estara
de acordo com o art. 442-B da CLT.

Na verdade, eu julgo assim ndo ¢ de hoje. Jamais atropelei a vontade
real dos contratantes. Nunca fiz vista grossa para o que uma pessoa, em cir-
cunstancias semelhantes as descritas, decidiu para si. Acredito que fazer o
contrario ¢ premiar a ma-fé e a deslealdade contratual e permitir transformar o
Judiciario em uma maquina do tempo, tornando o trabalhador autdnomo imune
as responsabilidades e consequéncias das suas proprias decisdes. A sentenga
do juiz adquire ares de um verdadeiro bilhete premiado de loteria. Milhares
de reais sdo auferidos ao longo do contrato livremente combinado e milhdes
de reais sdo embolsados depois que ele termina, simplesmente porque o juiz
ficou cego, surdo e mudo para o exercicio regular do direito fundamental de
livre contratagio.

Alguns ainda alegam a natureza impositiva das normas trabalhistas. Ora,
o trabalhador ndo pode escolher. Se a sua realidade se encaixa no art. 3° da CLT,
a forca gravitacional deste dispositivo ndo lhe da margem para contestacdes.
Nao penso assim. Antes de o juiz reescrever o passado, ele deve lembrar que
este dispositivo ndo é um buraco negro que suga a tudo que esta ao seu redor.
A bem de ver, esta suposta impossibilidade juridica advém da protecao da pro-
pria autonomia decisoria do empregado necessitado, que estara comprometida
pela sua urgéncia alimentar. Quando a necessidade ndo existe, o juiz ndo deve
continuar a usar uma camisa-de-forca amarrada pela figura abstrata e irreal
do empregado-Chico Bento. Ele possui o dever de enxergar a vida como ela
¢ e sentenciar, com todas as letras, que a inten¢do contratual do trabalhador
ndo foi a de ser empregado. Ele quis ser autonomo e, depois, ele quis ser PJ.
Liberdade e responsabilidade. Esta ¢ a dupla dinamica da filosofia do direito,
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muito bem explicada ha séculos por John Stuart Mill® e, mais recentemente,
por Michael Sandel®.

Mas para aqueles que, consciente ou inconscientemente, resistem a dar
este passo, aconselho-os a lerem o art. 150 do CC*. Dolo reciproco. Se a rede
de televisao efetivou um contrato de trabalho auténomo para diminuir o custo
trabalhista da mao de obra, o ator (ou o jornalista) aceitou esta forma de contra-
tagdo porque também lhe beneficiava, seja sob o ponto de vista tributario, seja
pelos sedutores ganhos diretos e indiretos que surgiriam a partir da assinatura
do contrato. Ndo ha santos nessa historia. Se houve fraude, ela se deu numa
via de mao dupla.

Assim, penso que o art. 442-B da CLT veio para reforgar estes entendi-
mentos. Nao € um dispositivo inconstitucional e, menos ainda, um artigo inttil.
Ele é um alerta para o juiz e um holofote para a realidade.

A tdo propalada primazia da realidade, na esteira do novo direito do
trabalho brasileiro, adquire um sentido totalmente diferente.

4 — Conclusao

Mudangas nas leis trabalhistas estdo ocorrendo pelo mundo todo. Por-
tugal, Alemanha, Espanha e Italia sdo exemplos da natureza intrinsecamente
cambiante desta especial forma de regulagdo®. A Franga também, apesar de
retardataria®®. O motivo é 6bvio: poucas coisas mudam tdo rapido nesta nossa
modernidade liquida quanto os modos e meios do trabalho humano. Dia sim,
outro também, visiondarios proclamam o fim de metade das atividades pro-
fissionais conhecidas para daqui a 50 anos®. Até algoritmos aptos a realizar
julgamentos estdo em gestagdo®. Na medicina, o programa Watson, desenvol-
vido pela gigantesca IBM, auxilia médicos experientes no aprimoramento de
seus diagnosticos, ndo havendo quem duvide que, no futuro proximo, ele serd

88  On liberty. Mineola: Dover Publications, 2016.
89  Justiga: o que ¢ fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.

90 “Se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma pode alegé-lo para anular o negdcio, ou reclamar
indenizagdo.”

91 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 125-127.

92  Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/3 1/internacional/1504172887_983395.html>.
Acesso em: 11 set. 2017.

93 Disponivel em: <http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,a-grande-extincao-de-empregos,
70001909434>. Acesso em: 11 set. 2017.

94 Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/curiosidade/111109-futuro-justica-estudo-mostra-ai-
capaz-prever-julgamentos.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.
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capaz de realizar suas proprias avaliagdes®. A inteligéncia artificial, a internet
das coisas, as supervelocidades de conexdo e a automatizagdo estdo cada vez
mais presentes em nosso dia a dia, integrando-se de tal forma em nossas vidas
que, as vezes, nem mesmo conseguimos percebé-las®.

Decerto que o direito, sendo fruto dos valores, da experiéncia, dos hu-
mores, da cultura, enfim, sendo um fenémeno axiologico, social e historico,
datado e geograficamente determinado, ndo fica imune a esse turbilhdo pelo qual
estamos passando. Isso sem falar das jabuticabas nacionais. Institucionalmente,
o terremoto vem, por exemplo, dos impeachments, das agdes penais em face de
presidentes da republica, da prisdo de ex-presidentes da cdmara dos deputados,
de ministros do STF em confronto aberto e direto com procuradores gerais da
republica. Da economia, a turbuléncia foi precificada, com quase trés anos de
severa recessdo, congelamento (quando ndo inadimplemento) de salarios de
servidores publicos, déficits orcamentarios em progressao aritmética, milhdes
de desempregados, faléncias a granel e paralisagdo de investimentos minimos
em saude, educagdo, saneamento, transporte ¢ habitagdo. Da sociedade, chama
a atengdo a violéncia sem hora para chegar, com crimes tdo brutais que fariam
as tragédias gregas parecerem fabulas infantis de Esopo. De novo: em um con-
texto arrasa-quarteirdo como esse, o direito certamente nao fica e — arrisco-me
a dizer — ndo deve mesmo ficar imune.

Adaptagdo, ja dizia Darwin, € a chave do sucesso evolucionario. Tal
como ocorre na biologia, o direito também deve evoluir, adaptar-se as novas
circunstancias. Ou isso, ou ndo dara conta do recado. Correra o risco de virar
letra morta ou, pior, de virar um zumbi normativo, um morto-vivo juridico que
degrada e bagunca as relagdes entre os vivos. O novo, neste sentido, pode servir
como um instrumento capaz de ressuscitar o que estava moribundo.

Penso que ao menos uma chance deve ser dada ao novo direito do tra-
balho. Despir-se dos preconceitos arraigados, que entorpecem a razao e liber-
tam os sentimentos mais viscerais, ¢ dever de oficio de quem atua no cenario
juridico-trabalhista. Advogados, procuradores e, principalmente, os juizes do
trabalho tém a obrigagdo de abrir a mente e aplicar o novo direito do trabalho
positivado pela Lei n° 13.467/2017. Devem, no minimo, acordar para o fato de
que o Parlamento decidiu assumir seu lugar de direito em um Estado Demo-

95  Disponivel em: <https://www.ibm.com/blogs/digital-transformation/br-pt/o-que-e-watson-plataforma-
cognitiva-inteligencia-artificial-robo/>. Acesso em: 9 set. 2017.

96  Disponivel em: <https:/tecnologia.uol.com.br/noticias/bbc/2014/12/07/como-a-conexao-5g-mudara-
o-mundo.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.
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cratico: o de protagonista da cria¢do e inovagdo normativa. E que esta decisdo
legislativa possui um qué de reagdo ao intenso ativismo da Justi¢a do Trabalho.

Mas quando digo Justica do Trabalho ndo me refiro apenas aos juizes,
desembargadores e ministros. Também os advogados e o ministério publico
devem vestir a carapuca, pois, além de ingressarem nas fileiras judiciais atra-
vés do quinto constitucional, sdo eles que nos provocam e retiram o Judiciario
da inércia, trazendo suas teses a discussdo, muitas das quais com um viés
altamente paternalista. Este estado de coisas foi frontalmente rejeitado pela
Reforma Trabalhista. Este descolamento da realidade exauriu-se. O eixo do
direito do trabalho se deslocou. Agora, o seu centro de gravidade ¢ a autonomia
da vontade, individual e coletiva, do empregado e do empregador. Ao invés
de discutirmos o sexo dos anjos (se o empregado deve ser protegido de si
mesmo, desconsiderando a sua decisdo e tornando-o irresponsavel pelas suas
consequéncias), estamos impelidos a analisar o que verdadeiramente importa:
a qualidade da sua manifestacdo, a qualidade da sua autonomia. A lealdade e
a boa-f¢, contratual e processual, agradecem.

O novo direito do trabalho ¢ realista: ele leva a real intengdo das partes
a sério, descortinando o grau de informagao, envolvimento e liberdade das de-
cisoes da dupla dindmica empregado/empregador. O novo direito do trabalho
¢ pragmatico: ele molda os resultados normativos a partir da priorizacao da
construgdo das regras do jogo pelos proprios interessados, presumindo — até
prova em contrario — que eles estdo habilitados a decidirem por si mesmos os
rumos de suas vidas.

Obviamente que o estoque de conhecimento acumulado pelos especia-
listas do velho direito do trabalho continua ai e ndo deve ser desperdigado.
Nao estamos apagando as paginas do passado. Estamos, sim, escrevendo as
paginas do futuro. Antes, viviamos fadados a reler incansavelmente o que
foi, sem parar para ver e dizer que isso nao tinha mais nada a ver com o que
€. Precisou vir o Legislativo e falar o que poucos queriam ouvir: o rei estava
nu ha tempos. Estavamos cegos pela crenga, pelo idealismo, pela ideologia.
Recebemos uma sacudida normativa. E normal que fiquemos atordoados. Mas
isso ndo nos deve impedir de, eliminado o assombro inicial, interpretar a Lei
n° 13.467/2017 com boa-vontade. Desarmar-se de controles de constituciona-
lidade e convencionalidade ¢ uma boa medida, pois mostra algum respeito pela
opinido alheia, no caso, da larga maioria parlamentar. Fagamos um mea culpa.
Vejamos onde pesamos a mao, onde erramos. Nada melhor do que um exame
de consciéncia para clarearmos nossas ideias e equilibrarmos as nossas razdes
com as nossas emogoes.
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O novo direito do trabalho esta ai, pronto para ser aplicado e testado
no habermasiano mundo da vida”. O seu monitoramento, para realizagdo de
diagndsticos, de estatisticas e proposigdo de correcdes € o que de melhor pode-
rdo fazer os mais desconfiados. Coletem dados, analisem-os com logica, com
coeréncia, com método, atentem para a realidade futura ¢ comparem-na com
a do passado. Sofistiquem o argumento e plantem os pés no chdo, deixando de
lado os sofismas e o romantismo ilusério. Facam isso, se quiserem criticar o
porvir. Pois, do contrario, se insistirem em mais do mesmo discurso raivoso,
abstrato e saudosista, a reagdo podera vir ainda mais forte, ¢ bem antes do que
se imagina.

Recebido em: 10/06/2018
Aprovado em: 14/06/2018

97 Uma boa introdugdo a obra bem densa de Jirgen Habermas pode ser encontrada em: REESE-
SCHAFFER, Walter. Compreender Habermas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2010.
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DO DIREITO AUTONOMO A PRODUCAO DA
PROVA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVO
ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO
POS-REFORMA TRABALHISTA

FROM THEAUTONOMOUS RIGHT TO THE PRODUCTION
OF THE PROOF AS AN EFFECTIVE INSTRUMENT ACCESS TO
THE POST-REFORM LABOR JUSTICE

Sérgio Cabral dos Reis”

RESUMO: O presente artigo tem como finalidade estudar o direito autbnomo a produ-
¢do antecipada da prova, tal como previsto no art. 381, Il e 111, do CPC, e sua correlagdo
com o efetivo acesso a Justica do Trabalho. Trata-se de instituto ndo litigioso, por
isso ndo prevé condenagio em honorérios advocaticios. E o direito puro e simples de
produzir a prova, sem qualquer demonstragao de urgéncia, revelando-se admissivel nos
casos em que “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigao
ou outro meio adequado de solucdo de conflito” (arbitragem, mediagao etc.), ou entdo
“o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo”.
Nessa perspectiva, sem maiores riscos econdmicos, o requerente pode averiguar pre-
viamente a extensao fética do litigio, para decidir, posteriormente, se a reclamatdria
trabalhista ¢ vidvel ou ndo, ou mesmo se ¢ melhor conciliar.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Autonomo a Prova. Acesso a Justi¢a do Trabalho Pos-
Reforma Trabalhista. Tutela Adequada dos Direitos Trabalhistas.

ABSTRACT: This study aims to analyze the autonomous right to the evidence antici-
pated production, as foreseen in art. 381, Il and 111 of the Civil Procedure Code (CPC),
and its correlation with the effective access to Labor Justice. It is a non-litigious legal
institution, so it does not provide attorneys’ fees. It is the pure and simple right to
produce evidence, without any demonstration of urgency, admissible in cases where
“the evidence to be produced is capable of enabling self-determination or other suit-
able means of conflict resolution” (arbitration, mediation etc.), or that “the prior
knowledge of the facts can justify or avoid the filing of action”. From this perspective,
without major economic risks, the applicant can first ascertain the factual extent of
the litigation, to subsequently decide whether her labor claim is feasible or not, or
even if settle is a better option.

KEYWORDS: Autonomous Right to Proof. Access to Labor Justice After Labor Reform.
Adequate Protection of Labor Rights.
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1 — Introducao

p6s a chamada Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), uma das

maiores preocupacdes dos operadores da Justica do Trabalho é com

os riscos econdmicos do processo. Como se sabe, atualmente, o re-
clamante, mesmo beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, se tiver seus
pedidos julgados improcedentes, pode sair devedor dos honorarios advoca-
ticios da parte adversa (791-A, § 4°, da CLT), como também, se for o caso,
dos honorarios periciais (art. 790-B da CLT). Sem questionar o acerto ou o
eventual desacerto dessa regulamentacdo, e partindo da premissa de que ela é
constitucional, procura este singelo artigo demonstrar que existem institutos
previstos no sistema que podem remediar esses riscos econdmicos, facilitan-
do o acesso efetivo a Justica do Trabalho, a exemplo do direito autonomo a
produgdo de provas.

2 — Aspectos gerais da producio antecipada de provas e do direito
autonomo a producio de provas

O direito autonomo a prova esta disciplinado no capitulo destinado a
producdo antecipada de provas, previsto nos arts. 381, 382 e 383 do CPC, per-
feitamente aplicaveis ao Direito Processual do Trabalho por inexistir qualquer
incompatibilidade ontoldgica. Observe-se:

“Art. 381. A producdo antecipada da prova sera admitida nos
casos em que:

I — haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou
muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agio;

II — a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a auto-
composi¢do ou outro meio adequado de solugdo de conflito;

III — o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de agao.

§ 1° O arrolamento de bens observara o disposto nesta Secao
quando tiver por finalidade apenas a realizagdo de documentagdo e nao
a pratica de atos de apreensao.

§ 2° A producdo antecipada da prova é da competéncia do juizo
do foro onde esta deva ser produzida ou do foro de domicilio do réu.

§ 3° A produg@o antecipada da prova ndo previne a competéncia
do juizo para a acdo que venha a ser proposta.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 169



DOUTRINA

§ 4° O juizo estadual tem competéncia para producdo antecipada de
prova requerida em face da Unido, de entidade autarquica ou de empresa
publica federal se, na localidade, ndo houver vara federal.

§ 5° Aplica se o disposto nesta Segdo aquele que pretender justificar
a existéncia de algum fato ou relagdo juridica para simples documento
€ sem carater contencioso, que expora, em peticdo circunstanciada, a
sua intengao.

Art. 382. Na petigdo, o requerente apresentara as razdes que justi-
ficam a necessidade de antecipag@o da prova e mencionara com precisao
os fatos sobre os quais a prova ha de recair.

§ 1° O juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a
citacdo de interessados na producao da prova ou no fato a ser provado,
salvo se inexistente carater contencioso.

§ 2° O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia
do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas.

§ 3° Os interessados poderdo requerer a producdo de qualquer
prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato,
salvo se a sua produ¢do conjunta acarretar excessiva demora.

§ 4° Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a producgdo da prova pleiteada
pelo requerente originario.

Art. 383. Os autos permanecerao em cartorio durante 1 (um) més
para extragdo de copias e certiddes pelos interessados.

Paréagrafo tnico. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao pro-
movente da medida.”

Apesar da existéncia do inquérito civil publico para o0 MPT, trata-se de
procedimento perfeitamente cabivel nas agdes coletivas'. Merecem destaque,
todavia, as agdes individuais, pois, como se vera, aborda procedimento nao
litigioso e, com efeito, destituido de condenagdo em honorarios advocaticios.

Observe-se, de logo, que ndo se trata de medida de natureza juridica
cautelar. Nao ha, no direito autébnomo a producdo da prova, direito referivel
em relacdo ao qual ha uma suposta situacdo de urgéncia (periculum in mora).

1 No processo civil, referindo-se a importancia da produgio antecipada da prova nas chamadas “agdes
de improbidade”, cf. BONIZZI, Marcelo José Guimaraes. Fundamentos da prova civil: teoria geral da
prova e provas em espécie segundo o novo CPC. Sao Paulo: RT, 2017. p. 93.
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Nao ha necessidade, portanto, de demonstracdo do risco de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo. Também ndo ha qualquer exigéncia de que uma agao
principal seja promovida, sob pena de ineficacia do procedimento antecipado®.

E certo que a tradicional producdo antecipada de provas como me-
dida cautelar j& existia no CPC/73 (arts. 846-851) e também estd prevista
no CPC/2015 (art. 381, I)’, permanecendo, desse modo, como um inegavel
instrumento de prevencdo de danos ao pretenso direito material referivel e,
consequentemente, de utilidade do processo dito principal®. Nao ¢ desse ins-
tituto, todavia, que se trata neste artigo, cujo objeto também nao é a produgao
antecipada da prova procedimentalmente incidental®.

Aborda-se aqui, repita-se, o direito autdbnomo a prova, que consiste em
especifico procedimento destinado a certificagdo de que a prova foi produzida
regularmente®. Em seu procedimento, portanto, ndo ha outro objetivo que nao
seja a producdo da prova. Ora, se no CPC/73 a antecipagdo da producao da
prova se voltava, exclusivamente, a garantir a eficacia do processo e servir de
instrumento para auxiliar na formagdo da convicgdo do juiz, no CPC/2015, a
prova pode ser requerida para permitir as partes que conhegam melhor os fatos
e, com efeito, as suas chances de éxito em um eventual litigio judicial.

Observe-se que o § 5° do art. 381 do CPC permite a produgdo antecipada
da prova sem qualquer carater litigioso, com a finalidade de justificar documen-
talmente a existéncia de algum fato ou relagdo juridica. Nesse caso, como se
busca apenas a documentagdo, ndo ha intengdo, ao menos « priori, de utilizar
a prova obtida em processo futuro’.

Para fins do processo do trabalho atual, todavia, interessa mais o proce-
dimento com “potencial litigiosidade imediata”, mas a parte ndo tem conheci-
mento completo acerca dos fatos da causa. Nesse sentido, admite-se o direito

ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016. p. 252.

3 Saoclassicos os exemplos da testemunha gravemente enferma, que nao pode esperar a data da audiéncia
de instrugdo, e do imével com estrutura comprometida ou em vias de demoli¢do, para a antecipagdo
da produgdo da prova pericial.

4 Como se sabe, as medidas acautelatorias, com o CPC/2015, perderam a autonomia procedimental que
detinham no CPC/73.

5 Observe-se que a produgdo antecipada da prova ¢ uma agao autdbnoma e pode ter carater preparatorio ou
preventivo, quando ainda néo ajuizada a demanda relativa ao litigio. O instituto pode assumir natureza
incidental, todavia, se essa demanda ja foi ajuizada, mas ainda ndo alcangou a fase de instrugdo. O
presente artigo, portanto, trata da primeira situagéo, ou seja, do direito autonomo a produgéo da prova
em carater informativo e eventualmente preparatorio de futuro processo.

6  YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 419.

7  ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela provisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2017. p. 96-97.
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autonomo a produgdo da prova, quando o propdsito do autor for simplesmente
ter conhecimento pleno dos fatos, para, somente depois, decidir pelo ajuiza-
mento, ou nao, da demanda, como também nos casos em que a parte nao queira,
desde logo, ajuizar a demanda em razao de ter divida quanto as reais causas
do evento danoso ou sua extensio®.

Nessa perspectiva, conforme disciplinado no art. 381, Il e I1I, do CPC, a
produgdo antecipada da prova passa a ser um procedimento admitido nos casos
em que “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi-
¢do ou outro meio adequado de solugdo de conflito” (arbitragem, mediagdo,
etc.), ou entdo “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de agdo™.

3 — Da experiéncia estrangeira acerca da producio antecipada de provas
como direito autonomo a prova

O direito auténomo a prova ¢ um instituto inspirado no direito estran-
geiro'?, principalmente na tradicdo do Common Law, a exemplo da discovery
americana ¢ da disclosure inglesa, que t€ém como finalidade o intercambio
cognitivo, com o escopo de esclarecer as circunstancias faticas da lide, para
facilitar a sua solug@o consensual ou a decisdo, pela parte que ainda estava em
duvida, de propor ou ndo a demanda judicial'.

Em determinados ordenamentos juridicos, a exemplo do sistema anglo-
americano, comprovar parece ser um dever ou uma obrigacdo da parte. No
procedimento da discovery norte-americana'?, por exemplo, o juiz pode compelir
uma parte (ou um terceiro) a revelar informagdes que estiverem em seu poder

8  LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Da produgao antecipada da prova — comentérios aos arts. 381-383
do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. v. 2. p. 270.

9  Registre-se que, antes da chamada Reforma Trabalhista, parte da doutrina ndo vislumbrava eficacia
pratica na hipotese prevista no art. 381, III, do CPC. Nesse sentido, ilustrativamente, cf. TEIXEIRA
FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva do processo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 518. Nao se concorda com esse posicionamento, todavia, pelos
motivos que serdo expostos no decorrer deste artigo doutrinario.

10 Acerca da produgio oral diretamente pelas partes no direito estrangeiro, cf. MULLER, Julio Guilherme.
Negocios processuais e desjudicializagdo da produg¢do da prova: analise econdmica e juridica. Sao
Paulo: RT, 2017. p. 237-253.

11 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela provisoria. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva: 2017. p. 97.

12 Para uma visdo geral sobre o tema, na doutrina brasileira, por todos, cf. CAMBI, Eduardo; PITTA,
Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justiga brasileira. Revista
de Processo, Sao Paulo, RT, ano 40, n. 245, p. 425-444, jul. 2015.
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e que sejam relevantes para o deslinde da causa'®. Essas informa¢des podem
ser extraidas de depoimentos, documentos e outras provas de cada parte, em
momento anterior ao julgamento, evitando-se a surpresa. Tem-se entendido,
nesse contexto, que a finalidade da discovery é que, normalmente por deter-
minac¢do judicial, uma parte apresente informagdes sobre fatos relevantes da
causa a parte contraria'®, para que esta, antes da fase do #rial'’, possa avaliar
os riscos da demanda'é. Diante dessa analise, que comumente ocorre em pe-
riodo de negociagdo anterior ao inicio dos procedimentos junto ao tribunal'’,
o instituto tem se apresentado como um instrumento de solugdo de conflitos
de forma consensual'®"°.

Sendo assim, por um lado, o requerimento da discovery deve envolver
fatos efetivamente relevantes do litigio e, de outro, ndo pode criar uma carga
excessivamente onerosa a parte contraria. Ademais disso, a discovery nao
abrange documentos sigilosos, que tenham privilégio de confidencialidade, e
deve-se ter o cuidado, naturalmente, para que a finalidade do instituto ndo seja
desviada para uma inconveniente fishing expedition. A parte que descumprir
a ordem judicial pode sofrer as sanc¢des previstas na Rule 37 (b) (2) (A) das
Federal Rules of Civil Procedures, dentre as quais a “limitagao de seus direitos

13 JOLOWICZ, John Anthony. On civil procedure. New York: Cambridge University Press, 2000. p. 41.
No mesmo sentido, cf. SERENI, Angelo Piero. El proceso civil en los Estados Unidos. Traduccion de
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1958. p. 73.

14 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil procedure. 4th. ed. St. Paul:
Thomsom West, 2005. p. 398-400.

15 O estagio que compreende o oferecimento da demanda e o encerramento da discovery denomina-se
pretrial stage (fase de pré-julgamento). Essa estagio, como se percebe, ¢ extremamente importante, pois,
além de outros aspectos, evita a surpresa de provas no julgamento. Nesse sentido, cf. SIME, Stuart. 4
practical approach to civil procedure. 10th. ed. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 8.

16 E interessante observar que a demanda pode ser modificada em consequéncia de novos elementos que
surjam no decorrer da discovery.

17 Nesse sentido, cf. SIME, Stuart. 4 practical approach to civil procedure. 10th. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2007. p. 5.

18  Sobre o tema, cf. ROBERTS, Simon; PALMER, Michael. Dispute processes: ADR and the primary
forms of decision-making. 2nd. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 277-283. A
doutrina tem defendido a necessidade de se importar e adaptar o instituto para o Brasil, pois o prévio
conhecimento de boa-fé sobre as informagdes relevantes, que potencialmente podem ser utilizadas em
eventual processo judicial, ndo somente possibilita a analise, pelas partes, das suas chances de sucesso,
mas também privilegia a constru¢do de solugdes autocompositivas que pacificam com justi¢a. Nesse
sentido, cf. LAUX, Francisco de Mesquita. Relagdes entre a antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e a construgdo de solu¢des autocompositivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, ano 40, n.
242, p. 455-479, abr. 2015.

19 FOLLE, Francis Perondi. A prova sem urgéncia no direito norte-americano: um exame do instituto da
discovery. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, ano 37, n. 204, p. 131-152, fev. 2012.
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a prova e ao contraditorio” e “a configuragdo de contempt of court’™, além
do pagamento de despesas processuais, incluindo os honorarios advocaticios.

Na Inglaterra, atualmente, fala-se em disclosure, em vez da classica
discovery*'. Conforme se observa na regra 31.7 do Cédigo de Processo Civil
inglés, o dever de revelagdo ocorre em momento anterior ao proprio ajuiza-
mento da demanda e, nos casos em que esta ja foi proposta, na fase anterior
ao julgamento, tendo como um de seus objetivos a obtencao de solugdes auto-
compositivas??. Assim como ocorre com o instituto similar norte-americano,
se a revelacdo de informagdes e documentos for incompleta, e a demanda seja
proposta, é possivel a penalizagdo por contempt of court®.

Observe-se que a [talia também tem um instituto similar ao disciplina-
do no direito brasileiro. O art. 696-bis do Codice de Procedura Civile preve,
independentemente de qualquer demonstragao de urgéncia, um procedimento

20 INGMAN, Terence. The English legal process. 9th. ed. Oxford: Oxford University Press, 2002. p.
206. No mesmo sentido, cf. RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao
dever de provar. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 100-101. Contempt of court é uma expressdo que significa,
na pratica, o descumprimento de uma ordem judicial, com consequéncias que vao da penalidade
patrimonial (aplicagdo de multas) a restricdo de liberdade (prisdo), limitada a dois anos. Se alguém
descumprir uma injunction contra si, sera responsabilizado por desacato ao tribunal. De igual modo,
se deixar de cumprir mandado de declaragéo de bens, no caso de injunction de indisponibilidade, ou
deixar de honrar compromisso assumido junto ao tribunal. E interessante observar que, mesmo que o
tribunal revogue a ordem proferida anteriormente, persistira a responsabilizagio por desacato. Por outro
lado, cumpre esclarecer que o contempt of court ndo se aplica apenas as partes, pois 0s terceiros que
receberem ordem do tribunal, caso ndo a cumpram adequadamente, também poderao ser responsabili-
zados. Nesse sentido, cf. ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas
de resolugdo de conflitos na Inglaterra. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 301-305. Sobre as origens do
contempt of court na tradi¢do da Common Law, consulte-se o seguinte estudo classico: BEALE JR.,
Joseph H. Contempt of court, criminal and civil. Harvard Law Review, vol. XX1, n. 3, p. 161-174, jan.
1908. Para uma pesquisa mais ampla sobre o tema, cf. DOBBS, Dan B. Contempt of court a survey.
Cornell Law Review, vol. 56, n. 2, p. 188-284, jan. 1971. Na lingua francesa, com foco na analise de
casos envolvendo as midias inglesa e escocesa de suposto desacato aos tribunais e suas consequéncias,
cf. GODARD, Joelle. Contempt of court en Angleterre et en Ecosse ou le controle des médias pour
garantir le bon fonctionnement de la justice. Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé,
Paris, Dalloz, n. 2, p. 367-382, avr./jui. 2000.

21 De acordo com Oscar Chase, a diferenca fundamental entre as praticas norte-americana e inglesa é a
amplitude das exigéncias que podem ser feitas em relagdo a parte contraria. De forma mais restrita, na
Inglaterra, a requisi¢do de documentos no pretrial limita-se aqueles relacionados as alegagdes faticas
da peticdo inicial. Ademais, o testemunho privado ao estilo norte-americano néo esta disponivel na
Inglaterra, onde a tomada de depoimentos orais fora do tribunal somente ¢ permitida mediante prévia
autorizagdo judicial e restringe-se a situagdes em que a testemunha esta impossibilitada de comparecer
a sessdo de julgamento. Nesse sentido, cf. CHASE, Oscar G. Law, culture, and ritual: disputing systems
in cross-cultural context. New York / London: New York University Press, 2005. p. 60.

22 JOLOWICZ, John Anthony. On civil procedure. New York: Cambridge University Press, 2000. p. 41.

23 LAUX, Francisco de Mesquita. Relagdes entre a antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia ¢ a
construgdo de solugdes autocompositivas. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, ano 40, n. 242, p. 468,
abr. 2015.
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especial sumario para uma consulta prévia da parte com a finalidade de auto-
composi¢do da lide.

4 — Questoes procedimentais acerca da producio antecipada de provas e
sua utilidade na Justica do Trabalho

O direito autdnomo a prova, como se percebe, nao tem como pressuposto
a demonstragdo de uma situacao de urgéncia. Dessa forma, aproveitando essa
experiéncia estrangeira, uma parte, por exemplo, pode revelar a outra a existén-
cia de um documento que eventualmente desestimule o litigio, inclusive perante
a Justica do Trabalho. O mesmo caso pode ocorrer pelo resultado negativo de
uma pericia ou da oitiva de alguma testemunha. Esses aspectos informativos,
repita-se, podem auxiliar decisivamente acerca de uma solucdo autocompositiva
ou de uma desisténcia da litigiosidade®.

Observe-se, todavia, que, como a litigiosidade nessa espécie de procedi-
mento de produgdo antecipada da prova € meramente potencial, ha quem afirme
que a natureza juridica do instituto ¢ de “jurisdi¢do voluntaria™.

Todas as provas podem ser produzidas nesse procedimento auténomo,
com excecao da prova documental, pois, nesse caso, o reclamante deve valer-se
da agdo de exibi¢do de documentos (arts. 396-404 do CPC).

E possivel pleitear a oitiva antecipada de testemunhas, por exemplo,
para fins de comprovacdo de suposta relagdo de emprego, de trabalho em re-
gime de horas extras ou de ocorréncia de ato ilicito gerador de danos morais e
materiais. Admite-se também a producdo antecipada de pericia grafotécnica,
para comprovar a falsidade da assinatura de um eventual recibo de quitagao
trabalhista. De igual modo, é possivel a produgdo antecipada de prova pericial,
a fim de comprovar o nexo de causalidade entre uma doenga e o meio ambiente
de trabalho proporcionado pela empresa empregadora. Enfim, sdo varias as
questdes faticas que podem ser objeto de producdo probatdria antecipada, e
o procedimento de colheita de provas, no particular, ndo apresenta qualquer
singularidade, ¢ o mesmo sistema que ja ocorre nas reclamatorias trabalhistas
habituais.

24  Alexandre Freitas Camara, corretamente, observa que essas demandas de descoberta probatoria tém
uma relevante fun¢do no sistema, pois, com certa dose de bom senso, podem evitar processos desne-
cessarios. Cf. CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2017. p. 244.

25 DIDIER Jr., Fredie. Produgdo antecipada da prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William
Santos (Coord.). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 495.
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Em sua petigdo inicial, o requerente deve demonstrar a pertinéncia da
prova a ser produzida e as alegagdes faticas que eventualmente serdo deduzidas
no processo futuro. E que, como a produgdo antecipada da prova tem intuito
informativo de elementos suficientes de convic¢do, deve haver uma relacdo
de instrumentalidade entre a prova requerida ¢ o contetido da eventual futura
demanda?®. Nesse sentido, devem-se identificar, com precisdo, os argumentos
faticos que precisam ser verificados, e a avaliacdo judicial limita-se a apreciacdo
da pertinéncia entre a prova requerida e o litigio afirmado.

Impde-se observar que, no processo do trabalho, o pleito de produgdo
antecipada de provas constitui excegdo a regra da liquidacao dos pedidos (§ 1°
do art. 840 da CLT), pois ndo ha pedido de condenagéo da parte reclamada. Deve
haver, por outro lado, atribui¢ao de valor a causa, pois, dentre outros motivos,
eventualmente pode haver condenagdo em litigincia de ma-fé*”.

Para que a prova seja eivada de legitimidade, impde-se citar a recla-
mada, para que seja observado o contraditorio. Se o juiz vislumbrar potencial
litigancia do reclamante com outros interessados, ou seja, de terceiros também
interessados na prova a ser produzida, a exemplo de algum ente potencialmente
denunciado a lide, ele pode, de oficio, determinar a citagdo deles, tratando-se
de hipotese tipica de intervengao iussu iudicis®.

26 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Da produgio antecipada da prova — comentarios aos arts. 381-383 do
CPC. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 569-572.

27 THEODORO lJr., Humberto. Curso de direito processual civil. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. 1. p. 938.

28 DIDIER lJr., Fredie. Producdo antecipada da prova. Direito probatorio. In: JOBIM, Marco Félix; FER-
REIRA, William Santos (Coord.). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 500. Sobre a dindmica procedimental da
intervencao iussu iudicis, cf. CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervengdo de terceiro por ordem do juiz: a
intervengao iussu iudicis no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 237-250. A intervengao de terceiros
iussu iudicis ocorre por ordem do juiz, instituto previsto em outros ordenamentos juridicos democraticos,
a exemplo da Italia, Franga e Espanha. Uma das hipoteses adequadas de admissibilidade desse instituto
sdo os “casos em que terceiros podem ser afetados pela eficacia da sentenga” (CINTRA, Lia Carolina
Batista. Intervengdo de terceiro por ordem do juiz: a intervengao iussu iudicis no processo civil. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 138). Na Italia, a intervencao iussu iudicis esta prevista no art. 107 do Codice di Pro-
cedura Civile, que preconiza que o juiz, quando considera oportuno que o processo se desenvolva com a
presenga de um terceiro a quem a causa ¢ comum, deve ordenar-lhe a intervengéo. Na Franga, disciplina
o art. 332 do Code de Procedure Civile que o juiz pode convidar as partes a chamar ao processo todos os
interessados, quando sua presenga parecer necessaria a solugao do litigio. Em matéria ndo contenciosa, ele
pode ordenar o chamamento de terceiros cujos direitos ou encargos possam ser afetados pela decisdo. Na
Espanha, conforme prescreve o art. 150.2 da Ley de Enjuiciamento Civil, por ordem do tribunal, também
se notificara a pendéncia do processo as pessoas que, segundo os autos, possam ser afetadas pela decisdo
que encerre o procedimento. Essa comunicagdo também sera feita, com os mesmos requisitos, quando
o tribunal tiver indicios de que as partes estdo utilizando o processo com fins fraudulentos Observe-se
que os entes publicos e outros eventuais terceiros que forem convocados para atuar no processo poderdo
escolher o polo em que pretendem atuar, ou mesmo permanecerem inertes, mas esse fato ndo impede
que o litigio seja resolvido de maneira mais ampla. Cf. CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencdo de
terceiro por ordem do juiz: a intervengao iussu iudicis no processo civil. Sao Paulo: RT, 2017. p. 229.
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Conforme preleciona Humberto Theodoro Jr., “o procedimento da an-
tecipago de prova é sumario € ndo contencioso”?. Assim, como se restringe a
producao das provas indicadas na peti¢ao inicial, revela-se bastante simples, e
o contraditério, por conta dessa simplicidade, ¢ meramente parcial, restrito aos
pressupostos para a utilizagdo do instituto e as questdes relativas a prova em si
(ilicitude, contradita de testemunhas ou parcialidade do perito, por exemplo)
e aregularidade do procedimento (incompeténcia do juizo ou questionamento
sobre a parcialidade do juiz, por exemplo).

Eventual arguicdo da ilegitimidade® deve ser aferida a luz da teoria
da asser¢do, ou seja, no plano abstrato das alegacdes da petigdo inicial, € ndo
cabe a parte reclamada, por exemplo, aduzir defesa relacionada ao mérito do
eventual futuro processo, pois, como a atividade do juiz limita-se a deferir o
pedido relativo a proposi¢do da prova e a determinar sua respectiva producdo?’,
as questoes relativas a valoracao da prova e os seus eventuais efeitos juridicos
somente devem ser verificados nesse outro processo.

“Nao se permite, por isso, no curso da agao probatdria, a discussao acerca
da probabilidade da existéncia do direito que podera vir a ser objeto da prova™2.
Na realidade, conforme preconiza o § 4° do art. 382 do CPC, no procedimento
de producao antecipada de prova nio se admitirdo defesa e recurso.

Como visto, alguns temas processuais podem ser defensivamente
suscitados pela parte reclamada, e também se excepciona dessa regra a recor-
ribilidade da decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada
pelo requerente originario. Essa decisdo pode ocorrer, por exemplo, se o
requerente, deixando transcorrer o prazo para emenda, ndo delimitar o litigio
em sua peticao inicial ou ndo apontar qual ¢ a espécie de prova que pretende
antecipadamente produzir®. Nesse caso, no processo do trabalho, sera cabivel
o recurso ordinario.

29 THEODORO lJr., Humberto. Curso de direito processual civil. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. 1. p. 935.

30 Admitindo esse argumento defensivo, cf. LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Da produgao antecipada da
prova — comentarios aos arts. 381-383 do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 2. p. 271.

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 354.

32 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sao Paulo: RT, 2015. p. 587.

33 BONIZZI, Marcelo José Guimardes. Fundamentos da prova civil: teoria geral da prova e provas em
espécie segundo o novo CPC. Sao Paulo: RT, 2017. p. 96-97 ¢ 101.

34 No processo civil, a doutrina ¢ firme no sentido de ser a apelagdo o recurso cabivel. Ha quem defenda,
todavia, que, se o requerente cumular pedidos probatorios — producdo de mais de uma prova —, e o juiz,
por decisao interlocutodria, admitir apenas alguns deles, o recurso cabivel sera o agravo de instrumento,
por se tratar de decisdo com contetido meritorio (art. 1.015, II, do CPC). Nesse sentido, cf. DIDIER Jr.,
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Observe-se que, como ndo ha defesa na producdo antecipada da prova,
caso o reclamante formule requerimento de desisténcia, a homologagdo néo
dependera do consentimento do reclamado.

Impde-se perceber, todavia, que a producdo antecipada de prova tem
natureza duplice®’, de modo que o reclamado também tem direito a prova acerca
das alegagoes faticas da petigdo inicial. Nesse sentido, admitindo pedido contra-
posto, preconiza o § 3°do art. 382 do CPC que “os interessados poderao requerer
a producdo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada
ao mesmo fato, salvo se a sua produg@o conjunta acarretar excessiva demora”.

Assim, se o reclamante, diante de possivel demanda relacionada a aci-
dente de trabalho, pleitear a producao de prova pericial, nada impede que a
empresa reclamada requeira a producao de prova testemunhal. Aproveita-se
o mesmo procedimento para ampliar o arsenal probatorio das partes, o que
pode ensejar a conciliagdo ou até mesmo a desisténcia do intuito de promover
posteriormente outro processo.

Ao final do procedimento, o juiz proferira sentenga meramente formal3¢
ou homologatoria®’ do acerto acerca do procedimento de produgdo da prova.

Observe-se que, na sentenga, ndo ha qualquer declarag@o sobre sua ve-
racidade e suas consequéncias sobre a lide, e ndo ha qualquer declaracdo capaz
de fazer coisa julgada material, ha apenas “documentacao judicial” de fatos*®.

Na forma do art. 383 do CPC, os autos permanecerao em cartorio du-
rante 1 (um) més para extragdo de copias e certiddes pelos interessados. Findo
0 prazo, os autos serao entregues ao promovente da medida.

Observe-se que, de acordo com o § 3° do art. 381 do CPC, a producao
antecipada da prova ndo torna prevento o juizo para a a¢ao que, eventualmente,

Fredie. Produgdo antecipada da prova. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.).
Direito probatorio. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 502. Em sentido contrario, todavia, Marcelo José
Guimaraes Bonizzi: “Na hipotese de indeferimento parcial, ocioso dizer, ndo ha recurso cabivel e nem
precisa haver, porque essas provas que foram indeferidas poderdo ser produzidas no futuro, quando
houver a necessidade de instaurar um processo judicial. Na auséncia de prejuizo para as partes, ¢ le-
gitima a auséncia de recurso”. Cf. BONIZZI, Marcelo José¢ Guimaraes. Fundamentos da prova civil:
teoria geral da prova e provas em espécie segundo o novo CPC. Sao Paulo: RT, 2017. p. 105.

35 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgao antecipada da prova — comentarios aos arts. 381-383 do CPC.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno
(Coord.). Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 1.038-1.040.

36 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017. p. 245.

37 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016, p. 252.

38 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. 1.p. 937.
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vier a ser proposta. E que, na sentenca, vale repetir, o juiz ndo fard qualquer
juizo de valor acerca dos efeitos juridicos decorrentes da prova produzida®.
Essa é uma questdo que incumbe as partes. Nada impede, todavia, que o juiz,
em audiéncia, ja tente concilia-las, eliminando o eventual litigio. Nessa perspec-
tiva, um dos objetivos do direito auténomo a produgdo da prova sera atingido.

Nao havendo consenso, o juiz devera incluir em sua sentenga um capitulo
condenatorio relativo as despesas processuais. Nesse ponto, a produgdo ante-
cipada de provas revela-se essencial ao acesso efetivo a Justica do Trabalho.
E que, apesar de as partes terem o dnus de arcar com as despesas relativas as
provas requeridas — honorarios periciais, por exemplo —, se forem beneficiarias
da assisténcia judiciaria gratuita, quem deve arcar com elas é a Unido. Trata-se
de corolario 16gico do direito fundamental ao acesso a justica.

Ademais, como nao ha litigio efetivo no procedimento de produgdo
antecipada da prova, ndo ha condenac¢do em honorarios advocaticios*®, a nao
ser que o reclamante seja considerado litigante de ma-fé*!.

Nessa perspectiva, um trabalhador de boa-fé pode, por exemplo, instruir,
de forma prévia, todas as questdes faticas relacionadas a sua pretensa demanda
em face da empresa empregadora*’, para analisar, em seguida, se é viavel o
processo posterior, ou mesmo se nao ¢ melhor tentar conciliar previamente o
litigio, e isso, vale enfatizar, sem a preocupagdo com eventual condenagdo em
honorarios advocaticios. Por esse motivo, a demanda probatoria auténoma
viabiliza o efetivo acesso a Justi¢a do Trabalho.

5 — Conclusao

Pelo exposto, conclui-se que o direito autdbnomo a produgdo de provas
revela-se como um instituto essencial ao acesso a Justica do Trabalho con-
temporanea, pois, no intuito de aferir a viabilidade probatdria do seu pretenso
direito, ou mesmo obter a conciliagdo com a parte contraria, a parte reclamante,

39 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil.
Sao Paulo: RT, 2015. p. 281.

40 BONIZZI, Marcelo José Guimaraes. Fundamentos da prova civil: teoria geral da prova e provas em
espécie segundo o novo CPC. Sao Paulo: RT, 2017. p. 101.

41 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgao antecipada da prova — comentarios aos arts. 381-383 do CPC.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno
Dantas (Coord.). Breves comentdarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 1.044.

42 E possivel produzir provas relativas as demandas habituais da Justica do Trabalho, a exemplo dos
pedidos de reconhecimento de relagdo de emprego e dos relacionados as diversas modalidades de
questdes relacionadas aos pedidos de indenizagdes por danos morais e materiais, inclusive decorrentes
de suposto acidente de trabalho.
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se beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita ¢ ndo litigante de ma-fé, ndo
sera responsabilizada pelas despesas decorrentes do processo, inclusive hono-
rarios advocaticios e periciais. Trata-se de um instituto que deve ser manejado
responsavelmente, viabilizando, dessa forma, a tutela adequada dos direitos
trabalhistas, sem prejuizo de ensejar solugdes de consenso.
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NATUREZA E ORIGEM DAS CAMARAS
NACIONAIS COM COMPETENCIA ASSOCIATIVA
INTERNA PARA A RESOLUCAO DE DISPUTAS
LABORAIS NO FUTEBOL

NATURE AND ORIGIN OF NATIONAL CHAMBERS WITH
INTERNAL ASSOCIATIVE COMPETENCE FOR THE
RESOLUTION OF LABOR DISPUTES IN FOOTBALL

Leonardo Andreotti Paulo de Oliveira

RESUMO: O artigo proposto tem como finalidade trazer a reflexdo as peculiaridades
da organizacdo e funcionamento de 6rgdos nacionais e internacionais de resolugao
de disputas laborais em matéria esportiva, abordando sua natureza e a origem de sua
constituicdo, a partir de recomendagdo, orientagdo e até mesmo determinagdo da
Federagdo Internacional de Futebol, no intuito de permitir, com base no panorama
geral apresentado, estudos mais aprofundados acerca da efetividade e, sobretudo,
juridicidade da atuagdo de orgdos privados administrativos (associativos) internos
para a resolugdo de controvérsias de carater laboral, de competéncia constitucional
do Poder Judiciario do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Federagao Internacional de Futebol. Camara de Resolugao de
Disputas. Camara Nacional de Resolug@o de Disputas. Arbitragem. Jurisdi¢do. Poder
Judiciario do Trabalho.

ABSTRACT: This article aims to raise a debate and to propose a discussion related
to the peculiarities of the functioning and organization of national and international
sports-related dispute resolution bodies under the recommendation and even deter-
mination of the International Football Federation in order to provide the reader with
the real overview on the topic concerned and build a path for a deeper research and
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specific studies on the effectiveness and the legality on the jurisdiction of a private
and intern body of an sport association to deal with matters related to employment-
related disputes in football.

KEYWORDS: International Football Federation. Dispute Resolution Chamber. Na-
tional Dispute Resolution Chamber. Arbitration. Jurisdiction. Labour Court of Law.

1 — Introducao

ma das questdes mais desafiadoras do Direito Desportivo, seja ele na-

cional ou internacional, é a dicotomia publico-privado, representada,

no mais das vezes, pela ingeréncia, muitas vezes descabida, do Estado
na atividade, eminentemente privada, do Esporte.

A interferéncia estatal, no entanto, ganha especial atencdo e relevancia
quando se da pela atividade judiciaria, a qual, se deve destacar, ndo afeta a au-
tonomia desportiva referenciada no art. 217 da Constitui¢do Federal brasileira,
porquanto representa fungdo basilar na atividade jurisdicional e na pacificacao
de conflitos, nos termos da legislacdo e amparada, por obvio, da mesma forma,
pela Carta Constitucional da Republica.

E sabido, e até em termos populares, em virtude da popularidade do fu-
tebol e do sistema organizacional que o circunda, que a busca pela solugdo de
controvérsias, no ambito disciplinar e em decorréncia da atividade puramente
esportiva representada pelo desenvolvimento e organizacdo de competicdes,
pode gerar, no ambito associativo futebolistico (internacional) punigdes severas
pelo descumprimento de normas privadas internacionais emanadas da FIFA,
mormente aquelas limitadoras do acesso a justiga patria.

Nada obstante, é de se ressaltar, por outro lado, e até desmistificando
a extensdo interpretativa da severidade popular da federagdo internacional,
que conflitos de natureza laboral ndo carregam consigo a mesma restri¢do,
podendo, sem qualquer risco de puni¢des associativas, ser resolvidas pelo
Poder Judiciario nacional, no caso brasileiro, em disputas laborais, pelo Poder
Judiciario do Trabalho.

Entretanto, pese a auséncia de restri¢do legal ou normativa para a reso-
lucao da questao pelo Estado, é de se observar, de forma muito clara inclusive,
uma recomendagao da FIFA e até mesmo uma forte tendéncia para a utilizagao
de 6rgdos e mecanismos internos, associativos, ou mesmo arbitrais, para a
solucdo de controvérsias de carater laboral, no 4mbito nacional.

E neste particular que a preocupagdo do jurista ganha relevéncia, a fim
de entender a juridicidade das questdes levantadas, valendo, para tanto, ainda
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que de forma inicial, e sem a pretensdo de esgotamento do assunto, e servindo,
principalmente, como ponto de partida para uma necessaria reflexao tematica,
trazer um panorama geral acerca da existéncia das Camaras Nacionais de Re-
solucdo de Disputas, mormente no que tange a sua natureza e origem, a partir
das nuances ¢ peculiaridades do sistema federativo futebolistico organizado.

A FIFA!, que hoje tem a sua sede estabelecida na cidade de Zurique, na
Suica, é a Federagdo Internacional das Associagdes de Futebol?, sendo a entidade
que governa referida modalidade desportiva no ambito internacional, tendo fun-
¢oes regulatorias, supervisoras e principalmente disciplinares, particularmente
sobre as associagdes nacionais filiadas, sobre os clubes desportivos, sobre os
oficiais’ e, por fim, sobre os jogadores de futebol em todo o mundo. No entanto,
embora a entidade exer¢a um poder “sobrenatural” em termos econdmicos,
sociais e estatutarios sobre seus membros e, em certas ocasides, sobre os paises
enquanto nagdes, mormente quando da recepgao de grandes eventos, tal como
a Copa do Mundo de Futebol, o fato é que a entidade nada mais é que uma
simples associagao civil de Direito suico, i.e., uma entidade privada, regulada
pelos artigos 60 e seguintes do Cédigo Civil suigo, cujo poder € a ela outorgado
de forma democratica e voluntaria pelas proprias entidades nacionais filiadas,
pelo bem da organizagdo do futebol na esfera mundial, ja que a atividade se
fortalece e se segura no respeito as mesmas regras e na governanga de uma so
entidade, em todo o globo.

Para uma melhor compreensdo do presente artigo ¢ importante destacar
o papel da Federacao Internacional de Futebol, tanto internamente quanto de
forma externa, com o desenvolvimento do futebol nas comunidades carentes
ao redor do mundo, como forma ou instrumento de promog¢do dos valores
humanitérios, educacionais e culturais, através do futebol. E o que diz o artigo
2° de seu Estatuto, apontando, como objetivos da FIFA, sempre como tarefa

A FIFA conta atualmente com 209 associagdes nacionais filiadas.

2 Também considerada a Federagao Internacional do Football Association, surge em 21 de maio de 1904,
em Paris, fundada pela ideia de um homem e que hoje ocupa lugar de destaque no cenario internacional
e porque ndo dizer, supranacional. A histéria transforma o francés, Robert Guérin, em um dos mais
importantes personagens no contexto do futebol organizado, tendo sido o primeiro presidente eleito
da Fédération Internationale de Football Association, tdo logo convocou a reunido que resultaria no
organizado sistema futebolistico mundial tal como conhecemos hoje, onde estiveram presentes sete
dirigentes de sete paises diferentes, tais como Bélgica, Dinamarca, Franga, Holanda, Suécia, Suica e
Espanha, esta ultima representada pelo antigo e famoso clube de futebol, Real Madrid.

3 Oficiais: Todos os membros diretores, membros dos comités, arbitros e seus assistentes, técnicos,
treinadores e quaisquer outras pessoas responsaveis por assuntos técnicos, médicos e administrativos
na FIFA, em uma Confederagdo, Associagdo, Liga, Clube, bem como todas as outras pessoas obrigadas
a adequarem-se aos Estatutos da FIFA (exceto jogadores). (Tradugao livre). Estatuto da FIFA, versao
2013. Pagina 5, ponto 11.
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principal o desenvolvimento constante do desporto em prol da promogéo dos
valores j& comentados, bem como do desenvolvimento dos programas de in-
centivo ao futebol entre os jovens.

Nao obstante, para que a entidade tenha sucesso em seus objetivos,
dentre os quais estd o de organizar as suas proprias competicdes internacio-
nais, estabelece-se a possibilidade e até mesmo a necessidade de elaboracao
e imposicdo de regulamentos e demais documentos imprescindiveis para a
governanca do futebol em escala internacional, especialmente quando se busca
evitar as infragdes aos estatutos, regulamentos e decisdes dos mais variados
orgdos da FIFA, além de promover a integridade, a ética e o jogo limpo, com-
batendo incisivamente o doping no esporte, a corrupgao ¢ a manipulagdo de
resultados, que podem afetar negativamente e colocar em risco toda a estrutura
desportiva internacional.

Podemos afirmar, sem medo de errar, que sdo varios os comités, codi-
gos, regulamentos, comentarios ¢ demais documentos elaborados € impostos
pela Federacdo Internacional sobre todos os que se encontram albergados no
sistema FIFA de alguma forma. No entanto, focaremos nosso estudo naqueles
orgdos e documentos referentes aos aspectos e processos de natureza laboral,
especialmente quando da resolugdo de controvérsias.

2 — Comité de Status do Jogador da FIFA — “FIFA PSC”

O Comité de Status do Jogador faz parte do rol dos comités técnicos e
permanentes da FIFA e que tem um papel extremamente importante no desen-
volvimento da atividade esportiva, especialmente no que se refere aos entraves
juridicos surgidos entre clubes de futebol e obviamente o status do atleta. O
orgao tem competéncia para julgar disputas surgidas entre clubes, associacdes
e treinadores, quando houver dimensdo internacional, além daquelas entre
clubes pertencentes a diferentes associagdes nacionais € que nao estejam sob
a competéncia da Camara de Resolucdo de Disputas, tratada mais adiante.

Além disso, a importancia do comité resta comprovada na analise do arti-
g0 23 do Regulamento, ja que todas as disputas (ressalvadas as de competéncia
da camara) relativas a aplicag@o do regulamento sobre o status e transferéncia de
jogadores deverao ser solucionadas pelo 6rgdo, em clara competéncia residual.
Reforgando este entendimento, cabe ao Presidente do Player Status Committee
decidir, quando for o caso, sobre o conflito de competéncia surgido entre este
orgdo e a Camara de Resolugdo de Disputas j4 mencionada.
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Tal como ocorre com as decisOes exaradas pela cdmara, as decisdes do
comité sdo apelaveis ante ao Tribunal de Arbitragem de Lausanne, ndo sendo
o comité de apelagdo (interno) da FIFA competente para o recebimento de
referido recurso.

3 — Camara de Resolu¢ido de Disputas da FIFA — “FIFA DRC”

Embora aparentemente considerada 6rgdo jurisdicional, uma vez que
tem a Camara de Resolugdo de Disputas competéncia para analisar e julgar,
dentre outras questdes, as claramente afeitas a tribunais ordinarios nacionais,
a “CRD” ou, no idioma inglés, “DRC” ¢ 6rgdo técnico da FIFA e que esta,
conforme artigo 54, inciso 2, do Estatuto da Federacdo Internacional, sob a
responsabilidade do Comité de Status do Jogador, tendo como normativa rele-
vante o “FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players”, bem como
as regras de procedimento de utilizagdo dos dois 6rgaos.

A “CRD?”, que é composta de forma paritaria por membros provenientes
da classe dos atletas e membros provenientes da classe dos clubes, quase sempre
atuara de forma colegiada com a participacdo de cinco membros, podendo ser
constituida com a presenca de pelo menos trés deles. Ha que se ressaltar, porém,
a possibilidade de julgamento da causa por um “Juiz Unico”, quando a situagio
e as circunstancias do caso assim permitirem, ou em outros termos, quando
a disputa envolver valor inferior a cem mil francos sui¢os* (CHF 100.000);
quando as disputas relativas a contribuigoes de solidariedade (Mecanismo de
Solidariedade) e indenizac¢des por formagao nao apresentarem fatos e argumen-
tos juridicos complexos; ou finalmente quando a Camara ja tiver uma sélida e
pacifica jurisprudéncia sobre a matéria a ser tratada.

O artigo 22 do Regulamento da FIFA sobre o Status e Transferéncia
de Jogadores deixa clara a possibilidade de clube e atletas acionarem o Po-
der Judiciario nacional para a solu¢dao de controvérsias relativas ao trabalho
desportivo. Em outras palavras, a FIFA ndo proibe a atuagdo do judiciario em
matéria de labor desportivo, ao contrario daquelas concernentes aos aspectos
disciplinares e de competigdo, as quais devem, na optica da FIFA, ser julgadas
por orgdos “jurisdicionais” eminentemente desportivos. No entanto, apesar de
nao proibir o acesso a Justi¢a Especializada Nacional, a entidade internacional
também se considera competente para a apreciacdo e julgamento de referidas
questodes, especialmente aquelas onde estd em jogo a tdo clamada e desejada
estabilidade contratual, tdo importante para o equilibrio das competicdes e, por

4 Valor equivalente ao dolar estadunidense.
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consequéncia, para o proprio produto futebol. Além disso, a disputa deve ter uma
dimensao internacional, uma vez que os problemas nacionais ndo constituem,
a principio, preocupacdo para a federagdo internacional.

Outras questdes também sdo resolvidas pela CRD da FIFA, como aquelas
relacionadas as indenizac¢des por formago® e a0 mecanismo de solidariedade®,
descritos nos artigos 20 e 21 do Regulamento, quando ocorram entre clubes
pertencentes a diferentes associagdes nacionais, ou seja, onde houver uma
dimensao internacional. Quando a disputa for entre dois clubes de mesma
associagdo, a cdmara s sera competente para o julgamento do caso se o fato
estiver relacionado a uma transferéncia internacional.

Importante sublinhar o fato de que as decisdes da CRD nao poderdo ser
objeto de recurso perante o comité de apelacdo da FIFA, devendo ser apeladas
tempestivamente ao Tribunal Arbitral do Esporte (TAS/CAS), reconhecido esta-
tutariamente como 6rgao “jurisdicional” de 2° instancia para referidas decisdes.

4 — Camaras Nacionais de Resolucdo de Disputas — “CNRD”

Se por um lado as controvérsias de dimensdo internacional podem ser
resolvidas ante aos 6rgdos administrativos (associativos) internos da federagao
internacional, por outro, aquelas questdes, em especial as de carater laboral,
que se inserem no ambito nacional, e, portanto, da respectiva associacdo na-
cional filiada a FIFA (no caso brasileiro, a CBF), a par de sua natural guarida
no Poder Judiciario nacional, também contam, sob orienta¢do, recomendacao
ou, conforme defendido por alguns, sob verdadeira exigéncia da FIFA, com
orgdos administrativos (associativos) internos da respectiva associagdo nacional,
como € o caso da recém criada Camara Nacional de Resolugdo de Disputas da
CBF, no caso brasileiro.

Neste sentido, vale observar o que determina o artigo 22, 1t. b), do
Regulamento sobre o Status e Transferéncia de Jogadores da FIFA, de onde
se depreende que a Camara de Resolucdo de Disputas da FIFA, e, portanto,
como ja visto, a camara para resolucao de disputas de dimens&o internacional,
ndo tera competéncia para decidir em questdes laborais quando houver sido

5 Indenizagédo por formagdo deve ser paga ao clube(s) formador do atleta: (1) quando um jogador assina
seu primeiro contrato como profissional e (2) cada vez que o profissional ¢ transferido, até o final da
temporada de seus 23° aniversario. A obrigagdo de pagar a indenizagdo por formagdo surge quer a
transferéncia se realize durante ou no fim do contrato do atleta. (tradugéo livre)

6  Seum profissional é transferido antes do termo do contrato, todos os clubes que contribuiram para a sua
formagdo e educacdo devem receber uma parte da indenizagdo paga ao clube de origem (contribuigdo
solidaria). (tradugao livre)
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estabelecido, no ambito nacional, na estrutura da respectiva entidade nacional
filiada (CBF), ou quando eventual acordo ou convengéo coletiva de trabalho
assim o estabeleca, um tribunal de arbitragem independente e que garanta, além
de um processo/procedimento justo, isonomia e paridade de representacao de
clubes e jogadores. A proposito, quando se refere a “tribunal de arbitragem”, a
FIFA acaba por englobar, de forma ampla, 6rgaos administrativos (associativos)
constantes da estrutura organizacional da respectiva federagdo nacional.

Por obvio, a independéncia do tribunal arbitral nacional ou do 6rgao de
solucdo de disputas nacional tera que ser analisada sob pardmetros estabelecidos
pela propria FIFA, tais como aqueles determinados a partir da Circular 1010,
de 20 de dezembro de 2005, os quais podem ser resumidos da seguinte forma:
paridade de representagdo (clubes/empregadores e atletas/empregados); direito
aum tribunal independente e imparcial; direito a uma audiéncia justa; direito a
contraditorio e ampla defesa; direito a um processo em que se garanta o desen-
volvimento de uma dialética contenciosa; e o direito a igualdade de tratamento.

Importante destacar que os pardmetros estabelecidos pela FIFA’ ja foram,
muitas vezes, examinados?, e reputados adequados, pelo Tribunal Arbitral do
Esporte (TAS/CAS), sobretudo quando instado a decidir acerca da real inde-
pendéncia do 6rgdo jurisdicional privado constituido no dmbito nacional, a
exemplo da CNRD da CBF.

5 — Conclusao

Vale salientar, como ja antecipado, que o artigo ndo teve e nem poderia ter
ainten¢ao de esgotar o assunto, se prestando pura e simplesmente a introduzi-lo
no estudo do Direito do Trabalho Desportivo.

Resta evidente, a muitos juristas, que o fato de os conflitos trabalhistas
desportivos internacionais serem levados a aprecia¢do de uma camara privada,
de uma entidade também privada, como ¢ o caso da Camara de Resolugdo de
Disputas da Federagao Internacional de Futebol, pode causar certa perplexidade.

Ainda mais perplexidade quando de sua ocorréncia no ambito nacional
perante uma Camara Nacional de Resolu¢do de Disputas, o que, por certo,
a considerar o sistema futebolistico organizado e a imposi¢do natural de um
sistema “‘jurisdicional” proprio a seus membros, direta ou indiretamente filia-
dos, requer e demanda estudo mais aprofundado acerca de sua natureza, dos

7  CAS 2010/A/2289, at para. 81.
8  CAS2013/A/3172, at para. 57; CAS 2010/A/2289, at para. 81.
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reflexos de suas decisdes e, sobretudo, de sua efetividade, em especial em
termos de seguranca juridica, cabendo ndo descurar, o intérprete e operador
do Direito Desportivo, do regime juridico e da realidade constitucional ¢ legal
do respectivo Estado Nacional.

Neste sentido, portanto, o objetivo do trabalho apresentado, a fim de
subsidiar estudos futuros acerca do tema, a partir do conhecimento acerca das
peculiaridades do sistema FIFA mencionado e que, dada sua relevancia asso-
ciativa, fatica, social, politica e econdmica, ndo merece desprezo académico,
sob pena de, nas palavras adaptadas de Georges Ripert, referidas peculiaridades
ignorarem o Direito que eventualmente as despreze.
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A ULTRATIVIDADE DAS CLAUSULAS

COLETIVAS, A SUMULA Ne 277 DO TST E A LEI
Ne 13.467/2017: ENTRE O ATIVISMO JUDICIAL E

O ATIVISMO LEGISLATIVO?

THE ULTRACTIVITY OF THE COLLECTIVE AGREEMENTS,

TST PRECEDENT 277 AND LAW 13.467/2017: BETWEEN
JUDICIAL ACTIVISM AND LEGISLATIVE ACTIVISM?

Pablo Rolim Carneiro®

RESUMO: A Stimula n°® 277 do TST foi alterada em 2012, passando a orientar em
sentido oposto ao de sua redacdo anterior. Com isso, ela passou a definir que as clau-
sulas coletivas do trabalho se incorporam ao contrato de trabalho, somente deixando
de ser exigiveis caso nova negociagdo coletiva as revogue. O presente artigo visa a
avaliar se a referida alteragao tratou-se do que tem sido chamado de ativismo judicial,
passando, para tanto, pelo confronto entre os fundamentos da mudanga sumular com
a teoria de Bradley Canon sobre as dimensdes do ativismo judicial. Também avalia a
dimensao do ativismo legislativo face a Simula pela aprovacéo pelo Congresso da Lei
n° 13.467/2017 (reforma trabalhista), que alterou a CLT para afastar expressamente a
ultratividade das clausulas coletivas de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Ultratividade. Ativismo Judicial. Ativismo Legislativo. Re-
forma Trabalhista.

ABSTRACT: The TST Precedent 277 was changed in 2012, beginning to orient in the
opposite direction to its previous writing. As a consequence, it started to define that
the collective labor agreements are to be incorporated into the labor contract, only
ceasing to be enforceable in case of new collective bargaining. The present article
aims to assess whether such alteration dealt with what has been called judicial
activism, and hence going through the confrontation between the fundamentals of
the precedent change and the theory of Bradley Canon on the dimensions of judicial
activism. It also assesses the extent of legislative activism in the face of the Precedent
by the Congress's approval of the Law 13.467/2017 (Labor Reform) that changed
the CLT (Brazilian Labor Law) to expressly remove the ultractivity of collective
bargaining clauses.

KEYWORDS: Ultractivity. Judicial Activism. Legislative Activism. Labor Reform.
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1 — Introducao

ativismo judicial é um termo de dificil definigdo. E, na precisa expres-

sdo de Paulo Gustavo Gonet Branco, um conceito fugidio!. Ele ndo é

univoco e depende, para um melhor entendimento e enquadramento,
da compreensdo do papel do Judiciario e da jurisdi¢do constitucional nos di-
ferentes paises.

Bradley Canon, em artigo no qual busca encontrar e apresentar defini¢des
do que se entende como ativismo judicial com base na identificagdo de padroes
de decisdes e discursos a respeito do tema, inicia seu texto deixando claro que
o termo ¢ geralmente um conceito incerto € que, mesmo os que o utilizam,
dificilmente procuram defini-lo’.

Atualmente, além da mengdo, geralmente em tom de critica negativa,
quanto a serem proferidas no Brasil decisdes ativistas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), vé-se também que a questdo tem sido apontada em relagdo a
todos os niveis de jurisdigdo no pais, desde os juizos originarios de 1° grau,
passando pelos Tribunais recursais de 2° grau, e chegando as Cortes Superiores.

No caso da jurisdigdo trabalhista, e especificamente no &mbito da Corte
Superior trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), essa critica de
postura ativista tem sido vinculada a ideia de defesa de proferimento de deci-
soes que ampliam direitos trabalhistas por meio da jurisdi¢do laboral, ou seja,
reconhecimento de direitos que ndo teriam apoio em um texto legal. Portanto,
costuma-se apoiar essa critica na ideia de que o Judiciario trabalhista estaria
fazendo uso de um poder legiferante ampliativo de direitos trabalhistas, em
substitui¢ao ao Poder Legislativo*.

Um dos temas que mais comportou, nos ultimos anos, critica quanto a
postura ativista da jurisdigdo laboral, foi a questdo da ultratividade das normas
coletivas de trabalho, conforme redagdo dada em 2012 pelo TST para a sua

1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In: FELLET,
André, et alii (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 387-402.

2 Otexto consultado e referenciado “Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial”, foi cedido
pelo autor e professor Paulo Gustavo Gonet Branco para discussdo nas aulas da disciplina Ativismo
Judicial, que ministrou no 1° semestre de 2017 no Curso de Mestrado em Direito Constitucional do
Instituto Brasiliense de Direito Plblico — IDP. Portanto, referéncias diretas nio refletirdo exatamente
a paginagdo original constante da obra publicada pela Editora Juspodivm.

3 CANON, Bradley. Defining the dimensions of judicial activism. Judicature, vol. 66, 1982-1983. Dis-
ponivel em: <http://heinonline.org/HOL/P?h=hein journals/judica66&i=238>. Acesso em: maio 2015.

4 MARTINS FILHO, I. G. Reflexdes com vistas a modernizagao da legislacdo trabalhista por ocasido
dos 75 anos da Justiga do Trabalho no Brasil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives
Gandra (Coord.). /° Caderno de Pesquisas Trabalhistas. Porto Alegre: Lex Magister, 2017.
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Stimula n® 277. Trata-se especificamente da aderéncia de clausulas coletivas ao
contrato de trabalho, por prazo indeterminado, ultrapassando o lapso temporal
maximo de vigéncia da norma coletiva estabelecida pela legislagdo trabalhista
(dois anos, conforme o § 3° do art. 614 da CLT>).

Entre 2012 e 2016, esteve vigente a referida Simula n° 277, causando
alteracdes na analise das reclamagoes trabalhistas existentes no Brasil que toca-
vam no tema do alcance temporal das clausulas coletivas de trabalho. Contudo,
em outubro de 2016, por forca de decisdo liminar do Ministro Gilmar Mendes,
do STF, foi determinada a suspensdo da tramitagdo de todos os processos tra-
balhistas que aplicavam a ultratividade das clausulas coletivas de trabalho, o
que alterou o status judicial em relagdo a referida questdo.

Ja em 11 de novembro de 2017, quando entrou em vigor a Lei n°
13.467/2017, a qual ficou conhecida como “reforma trabalhista”, nova altera-
¢do ocorreu quanto a matéria, pois a nova lei modificou o citado art. 614, § 3°,
da CLT para dispor expressamente a vedacao a ultratividade com o seguinte
texto: “Art. 614. (...) § 3° Nao sera permitido estipular duragdo de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a

ultratividade™®.

Diante desse quadro, o presente artigo visa a analisar se a ultratividade
das clausulas coletivas, especificada pela redagao de 2012 da Sumulan®277, ¢
sua superagdo pela Lein® 13.467/2017, esta inserida em um quadro de ativismo
judicial e ativismo legislativo. Para tanto, primeiro apresentar-se-a o quadro
historico legal que envolve a ultratividade e a Simula n° 277 do TST. A partir
dos elementos apresentados nessa analise, buscar-se-a avaliar se a alteragdo
de 2012 do referido verbete do TST se enquadra no fendmeno do ativismo
judicial, para tanto se utilizardo os tracos identificadores do ativismo judicial
revelados por Bradley Canon. Por fim, uma vez que a questao da ultratividade
das normas coletivas sofreu nova e recente alteragdo com a edig@o da Lei n°
13.467/2017, chamada de “reforma trabalhista”, buscar-se-4 identificar tragos
do que tem sido chamado de ativismo legislativo nessa mudanga.

5 Redagdo do art. 614, § 3°, vigente até a Lei n° 13.467/2017: “Nao sera permitido estipular duragdo de
Convengéo ou Acordo superior a 2 (dois) anos”.
BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Didrio Oficial [dos] Estados Unidos do Brasil, Poder Executivo, Rio de Janeiro, DF, 9 ago. 1943.
Sec¢do 1, p. 11.937-11.984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.
htm>. Acesso em: mar. 2018.

6  BRASIL. 1943. Idem. (grifos nossos)
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2 — A Sumula n° 277 do TST — a ultratividade das normas coletivas

Uma das fontes normativas do direito do trabalho sdo as clausulas coleti-
vas firmadas entre empregados e empregadores por meio de Convencao Coletiva
ou de Acordo Coletivo de Trabalho. Al¢adas a patamar constitucional (art. 7°,
XXVI, da Constitui¢do’), tém dura¢do maxima de dois anos, conforme art. 614,
§ 3°, da CLT. Apesar disso, existiu por muitos anos na doutrina justrabalhista
a discussdo sobre a integragdo definitiva, ou ndo, de tais normas coletivas aos
contratos individuais de trabalho. A esse respeito, Claudio Armando Couce de
Menezes, em artigo de 2014, relata diversas posi¢des de doutrinadores a esse
respeito, apresentadas em variados anos, e ressalta que “(...) a matéria nao ¢
nova. Para sermos honestos, remonta a segunda metade do século passado™.

Um dos principais desdobramentos recentes nos ultimos anos nessa
discussdo foi a redagdo dada pelo TST a sua Stimula n°® 277, de seguinte teor:

“CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengoes cole-
tivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho.”

A chamada ultratividade refere-se, pois, a continuidade de efeitos de uma
norma, no caso, uma norma coletiva de trabalho, apds a perda de sua vigéncia.
Conforme definem Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda
e Mauricio Godinho Delgado,

“anorma coletiva de trabalho ¢ ultra-ativa, ou reveste-se de ultra-
atividade, quando continua eficaz apds o seu termo final de vigéncia. Se
uma categoria profissional e a representacdo patronal definem quais os
direitos que devem ser assegurados a certos trabalhadores a partir da data

7  Constituicdo Federal: “Art. 7° (...) XXVI — reconhecimento das convengdes ¢ acordos coletivos de
trabalho”.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: mar. 2018.

8  MENEZES, Claudio Armando Couce de. A Sumula n® 277 do c. TST e a “ultratividade” das clausulas
coletivas do trabalho (desvendando mentalidades). Revista LTr, Sdo Paulo, vol. 78, n. 4, p. 432, abr.
2014.

9  Disponivel em: <http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.
html#SUM-277>. Acesso em: set. 2017.
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inicial de vigéncia de uma convengao ou acordo coletivo, o advento da
data derradeira de vigéncia dessa norma néo lhe retirara a eficacia.”'

Esclarece Mauricio Godinho Delgado que existem trés premissas prin-
cipais de discussdo quanto a aderéncia das clausulas coletivas ao contrato
de trabalho: a aderéncia irrestrita, quando as clausulas coletivas ingressam
para sempre no contrato de trabalho, ndo podendo ser retiradas em qualquer
hipotese; a aderéncia limitada pelo prazo, isto €, as clausulas coletivas apenas
aderem durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo; ¢ a aderéncia
limitada por revogagdo, quando a clausula coletiva adere permanentemente
ao contrato de trabalho, mas pode ser revogada por nova norma coletiva em
sentido oposto''. No presente estudo, quando for mencionada a ultratividade,
far-se-a no sentido de aderéncia limitada por revogacéo, ou seja, permanéncia
indefinida da norma coletiva até que nova norma de mesma espécie a revogue
expressamente, uma vez que esse foi o entendimento refletido na redacao de
2012 da Stmula n°® 277 do TST.

A celeuma existente em relagdo a Simula n® 277 decorre principalmente
de 3 fatores: o historico legal de desenvolvimento (ou rejei¢ao) ao instituto; a
justificagdo, ou falta de justificacdo, da alteragdo de sua redagdo; e a dificul-
dade que se tem de encontrar na legislacdo vigente a época de sua edigdo, em
2012 (tampouco depois de sua edigdo, e muito menos apos a edicdo da Lei n°
13.467/2017), um fundamento legal especifico para o texto adotado pelo TST.

2.1 — A questio do histérico

A ultratividade das clausulas coletivas ja esteve presente expressamente
no ordenamento juridico, mas por curto periodo de explicita previsdo legal.
Nesse sentido, a Lei n° 8.542, de 1992, no § 1° de seu art. 1°, estabelecia que
“As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho inte-
gram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, convengao ou contrato coletivo de trabalho”.

Contudo, em 1995, sob o regime de medidas provisorias (MP) que
permitiam sua continua reedicdo més a més (0 que apenas foi alterado pela
Emenda Constitucional n° 32/01), a MP n° 1.053, de 30 de junho de 1995, re-
vogou o referido paragrafo da Lei n° 8.542/92, que estabelecia a ultratividade

10 CARVALHO, Augusto César Leite de; ARRUDA, Katia Magalhdes; DELGADO, Mauricio Godinho.
A Stmula n°® 277 e a defesa da Constitui¢do. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo,
vol. 78, n. 4, p. 34, out./dez. 2012.

11  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1.413-
1.414.
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das normas coletivas. Esta revogacdo foi mantida pelas Medidas Provisorias
que sucederam a primeira (1.053/95), até que, em 2001, a MP n° 2.074-73, de
25 de janeiro de 2001, foi, apds aprovacao pelo Poder Legislativo (Congresso
Nacional), convertida na Lei n° 10.192/01.

Portanto, por decisdo do legislador infraconstitucional, a ultratividade
das normas coletivas foi incluida na legislagdo patria em 1992 e posteriormente
removida (em 1995, via MP, convertida em lei em 2001). E, comparando-se os
textos do dispositivo legal de 1992 e da redacao adotada pelo TST em de 2012
para a Sumula n° 277, vé-se muita semelhanga entre eles.

Assim, a legislagdo que estabelecia a ultratividade das normas coletivas
teve vigéncia no pais por menos de trés anos, tendo sido revogada pelo poder
Executivo (Presidéncia da Republica), por meio de seu poder extraordinario
de edi¢do de medidas provisdrias; e, por fim, por expressa definicdo do Poder
Legislativo, que aprovou a medida provisoria revogatoria da ultratividade,
convertendo-a em lei. Como ressaltado por Ives Gandra Martins da Silva Filho
“a vontade positiva do legislador foi a de que ndo houvesse mais a integragao
das normas coletivas aos contratos individuais de trabalho'?,

Nesse sentido, 0o mencionado autor ressalta que a norma efetiva que rege
a vigéncia das clausulas coletivas (presentes em convengdes e acordos coletivos
de trabalho) é o § 3° do art. 614 da CLT, o qual estabelece duragdo maxima de
2 anos para tais instrumentos coletivos'.

Nesse desenvolvimento, houve novo ponto de virada, o qual, no entanto,
ndo aconteceu em decorréncia da opgdo do legislador de editar nova lei trazen-
do de volta para a legislag@o patria a questio da ultratividade. Tratou-se, na
verdade, de iniciativa do TST que, conforme mencionado, modificou a redagao
de sua Simula n°® 277 durante as discussoes ocorridas no Tribunal na chamada
“semana de jurisprudéncia”. Esta, realizada entre 10 e 14 de setembro de 2012,
serviu para a Corte rever suas sumulas e outros entendimentos consolidados.
Nessa semana, conforme expds Ives Gandra Martins da Silva Filho, renasceu,
por decisdo da Corte Superior trabalhista, o dispositivo da ultratividade'.

Como indicativo de fundamento legal da mudanga da Stmula, seus
defensores apontavam a Emenda Constitucional n® 45, de 2004, a chamada
reforma do Judiciario. Mas, para melhor desenvolvimento do texto, esse ponto
sera abordado no item 1.3.

12 MARTINS FILHO, op. cit., p. 21.
13 Ibidem.
14 Ibidem.
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2.2 — A questiao da justificacio da nova redacio da Stimula n° 277

Nessa alteracdo da jurisprudéncia sumulada do TST, chamou a atengdo a
inexisténcia de qualquer precedente a apontar para a necessidade de rediscussao
da aludida Siimula. Tratou-se de iniciativa de mudancga de redacdo da Siimula,
em sentido oposto ao que antes existia, sem que tenha havido provocagao
recursal a Corte.

Ora, a alteracdo do entendimento sumular, para ser aprovado pelo Tribu-
nal Pleno da TST, poderia, por for¢a do Regimento Interno (RITST) do proprio
tribunal, ocorrer em virtude de julgamentos opostos da Subsecao I de Dissidios
Individuais (SDI-1) do Tribunal. Contudo, ndo existiam tais precedentes'®>. Com
efeito, o art. 165 do RITST previa os seguintes pressupostos para a edi¢ao de
sumulas'®: trés acorddos por unanimidade da SBDI-I (com ao menos 2/3 dos
Ministros presentes), cinco acorddos da SDI-1 com maioria simples (e 2/3 dos
Ministros presentes), 15 acordaos por unanimidade de cinco Turmas do Tribunal
(trés de cada), dois acordaos com maioria simples de cada uma das Turmas
do TST; ressalvadas matérias de relevante interesse publico ja decidida por
qualquer dos 6rgaos judicantes, desde que o Pleno deliberasse, reconhecendo,
por 2/3 dos votos esse relevante interesse publico.

15 Ibidem.

16 O Regimento Interno do TST, vigente em 2012, quando alterada a Sumula n® 277, tinha, no que importa
ao presente exame, a seguinte redagao:
“Art. 165. O projeto de edi¢do de Sumula devera atender a um dos seguintes pressupostos:
I — trés acorddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de unanimidade
sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos
do orgéo;
II—cinco acérdaos da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais, prolatados por maioria simples,
desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos do 6rgao;
IIT — quinze acordaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por unanimidade;
ou
IV — dois acérdaos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria simples.
§ 1° Os acordaos catalogados para fim de edigdo de Sumula deverao ser de relatores diversos, proferidos
em sessdes distintas.
§ 2° Na hipotese de matéria revestida de relevante interesse publico e ja decidida por Colegiado do
Tribunal, podera qualquer dos érgdos judicantes, a Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes Norma-
tivos, a Procuradoria-Geral do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou
Confederacdo Sindical, de &mbito nacional, suscitar ou requerer ao Presidente do Tribunal apreciagao,
pelo Tribunal Pleno, de proposta de edigdo de Simula. Nesse caso, serdo dispensados os pressupostos
dos incisos I a IV deste artigo, e deliberada, preliminarmente, por dois tercos dos votos, a existéncia
de relevante interesse publico.”
BRASIL. TST. Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho. Aprovado pela Resolugdo Ad-
ministrativa n° 1.295/08. Didrio da Justica da Unido de 09.05.08, p. 20-30. Disponivel em: <http://
www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html>. Acesso em: mar.
2018.
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Nesse sentido cabe ressaltar que o proprio repositério de simulas do
TST, o qual identifica em cada verbete sumular os precedentes que lhe deram
origem, no caso da Stimula n° 277, ndo contém qualquer precedente!’.

Vale, nesse ponto, relembrar o texto anterior da Stimula n® 277'%:

“N° 277 Sentenca normativa. Conveng¢ao ou acordo coletivos.
Vigéncia. Repercussdo nos contratos de trabalho

I — As condigdes de trabalho alcancadas por for¢a de sentenca
normativa, convengao ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado,
nao integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

IT — Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo compre-
endido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que vigorou a Lei n° 8.542,
revogada pela Medida Provisoria n® 1.709, convertida na Lei n° 10.192,
de 14.02.2001.”

Portanto, a redagdo anterior da Stimula n® 277 expressamente refletia
o entendimento de que ndo havia integragdo definitiva de norma coletiva ao
contrato de trabalho, exceto durante o periodo em que vigeu, por for¢a da Lei
n° 8.542/92, a ultratividade.

Posteriormente a alteragdo da Sumula, foi publicado artigo doutrinério,
assinado por 3 dos Ministros do TST que participaram da sessdo que determi-
nou a modifica¢do do texto da Sumula, quais sejam, Augusto César Leite de
Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado, justificando
os autores a auséncia de precedentes da SDI-1 na existéncia de decisdes da
Secdo de Dissidios Coletivos — SDC, proclamando a ultratividade da sentenca
normativa proferida por esta Se¢do em caso de Dissidio Coletivo'.

No entanto, destaca-se que, para fins de cancelamento ou alteragdo de
sumula, apenas servem precedentes da SDI-1 do TST ou das Turmas, conforme
o art. 165 do RITST. Vale mencionar que ndo cabe se falar na excegdo quanto
aos requisitos de numeros de precedente conforme prevista no § 2° desse mes-
mo disposto, pois ali se trata apenas da hipotese de edi¢ao de (nova) sumula, o
que ¢ distinto dos casos de altera¢do ou cancelamento de sumula ja existente,

17  Disponivel em: <http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.
html#SUM-277. Acesso em setembro de 2017>.

18 BRASIL. TST. Stimulan®277. Convengdo Coletiva de Trabalho ou Acordo Coletivo de Trabalho. Eficacia.
Ultratividade (redag@o alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) —Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.html#SUM-277>. Acesso em: set. 2017.

19 CARVALHO, A. C. L de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.
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conforme disposto no art. 166 do mesmo RITST, o qual dispde que: “A edigdo,
revisdo ou cancelamento de Stimula serdo objeto de apreciacao pelo Tribunal
Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria absoluta
de seus membros™?’. Ademais, as decisdes proferidas pelo TST em Dissidio
Coletivo ocorrem como resquicio do poder normativo da Justica do Trabalho,
conforme redagao do art. 114, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, qual seja:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar

(..)

§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢bes minimas legais de prote¢do ao

trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”*!

Ou seja, caso seja frustrada a negociacdo coletiva e as partes ndo queiram
eleger arbitros, poderao, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo para que a
Justica do Trabalho estabelega uma sentenga normativa (normas heterénomas
fruto da incapacidade das partes de estabelecerem normas autonomas), e essa
sentenca devera respeitar as disposi¢des minimas legais de protecdo de trabalho
e as normas coletivas ajustadas anteriormente. Trata-se, como ressalta [ves Gan-
dra Martins da Silva Filho, de decisdo em processo coletivo, ndo de decisoes
em processos individuais, como ocorre em grau recursal na SDI-1 do TST, e,
portanto, imprestavel a sentenga normativa, ou a decisao de recurso contra ela,
para o fim de ser utilizado como precedente para a altera¢do ou cancelamento
de sumula®. Tanto o é que no repositorio de jurisprudéncias do Tribunal nao
ha mencao a decisdes que tenham justificado o reexame da Sumula.

Portanto, vé-se que ndo houve o cumprimento dos requisitos do RITST
para a alteracdo da referida Simula n®277. Necessario, ap0s esse exame, averi-
guar a fundamentagao legal para a referida alteragdo na jurisprudéncia sumulada.

20 BRASIL, 2008, op. cit.
21 BRASIL, 1988, op. cit. (grifos nossos).
22 MARTINS FILHO, op. cit.
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2.3 — A questido do fundamento legal para a modificacdo da Simula n° 277

A problematizacdo quanto ao historico legal da ultratividade no Brasil,
seguida da questdo relativa a auséncia de justificagdo baseada no Regimento
Interno do TST para a revisdo de texto sumular, ¢ acompanhada da questao da
contestacdo quanto a um fundamento legal de onde se pudesse extrair o novo
entendimento contido na Stimula n° 277.

Nessa tltima problematizagdo, é importante perceber que, pela inexis-
téncia de precedentes, ndo ha uma decisdo que tenha apontado os motivos da
mudanga no verbete sumular, inclusive porque da semana de jurisprudéncia do
TST foi oficialmente divulgado apenas seu resultado, ou seja, cancelamentos,
alteragoes, edigdo de novas sumulas ou manuten¢do das que ja existiam e de
orientagdes jurisprudenciais analisadas pelo TST.

Diante disso, pode-se examinar as razoes apresentadas no ja citado artigo
assinado por trés Ministros que participaram da sessdo que decidiu pela nova
redagdo da Stimula n° 277, quais sejam, Augusto César Leite de Carvalho,
Katia Magalhaes Arruda e Mauricio Godinho Delgado®. Trata-se do exame de
uma posi¢do doutrinaria e que, portanto, ndo substitui as regras do Regimento
Interno do Tribunal quanto a alteragdo de Stimula de jurisprudéncia.

Segundo a motivacdo apresentada no referido artigo, a virada da juris-
prudéncia teria ocorrido em virtude da Emenda Constitucional n° 45/04 que,
ao exigir o mutuo consentimento para o ajuizamento de Dissidio Coletivo em
virtude de inexisténcia de entendimentos para a formalizagao de uma convengao
ou de um acordo coletivo, em contrapartida, previu a manutencao de condi-
¢Oes anteriormente firmadas por clausulas coletivas em caso de julgamento de
Dissidio Coletivo, pela Justica do Trabalho?*. Tratar-se-ia, portanto, de uma
justificacdo de manutencao, ainda que mitigada, do poder normativo da Justica
do Trabalho, o qual havia sido praticamente extinto pela EC n® 45/04.

Viu-se, alguns paragrafos atras, que a EC n° 45/04, ao extinguir o poder
normativo, manteve, como excegao, a possibilidade de a Justi¢a do Trabalho
definir um dissidio coletivo suscitado de comum acordo pelas partes, respeitadas
as condigdes coletivas anteriormente ajustadas. Note-se que, nesse especifico

23 Segundo Martins Filho (op. cit., p. 20), a decisdo pela alteragdo da Simula n° 277 foi apertada — dife-
renga de apenas um voto — tendo sido vencidos os Ministros: Cristina Peduzzi, Barros Levenhagen,
Ives Gandra, Renato Paiva, Aloysio Veiga, Maria Calsing, Dora Costa, Pedro Manus, Fernando Ono,
Caputo Bastos e Marcio Eurico.

24 CARVALHO, A. C. L de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.
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sentido, nem mesmo a redagao anterior do § 2° do art. 114 da Constitui¢do sofre
grandes mudancas com a Emenda n° 45, pois previa que

“Recusando-se qualquer das partes a negociag@o ou a arbitragem,
¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo
a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais minimas de protecao ao trabalho.”

Ou seja, a mudanga ocorreu efetivamente no que importa a exigéncia de
comum acordo para o dissidio coletivo, e ndo quanto ao respeito ou ao abandono
das condic¢Ges convencionais em caso de dissidio.

Nesse sentido, em oposicdo ao fundamento da inclusdo da expressdo
“anteriormente” no § 2° do art. 114 da Constitui¢do, por meio da EC n°® 45/04,
tem-se indicado que

“a expressao ‘anteriormente’ teve apenas a finalidade de deixar
claro que, no exercicio do poder normativo pela Justica do Trabalho, se a
norma coletiva anterior fosse um acordo ou convengao coletiva, deveria
ela ser o patamar minimo além das normas legais e constitucionais. Ou
seja, a expressdo e o comando constitucional como um todo dizem res-
peito aos julgamentos dos dissidios coletivos, ndo tratando dos contratos
individuais de trabalho.””

Vé-se, assim, que o principal fundamento legal para embasar a alteragao
na Sumulan® 277 do TST é, também, controvertido, o que terminou por motivar
0 Ministro Gilmar Mendes, do STF, a suspender a aplicacao da referida Sumula,
conforme sera exposto no proximo topico.

3 — A suspensao da aplicacio da ultratividade pelo STF por meio da
concessio de medida liminar na ADPF 323/DF

A controvérsia sobre a alteracdo da Sumula n°® 277 terminou com re-
percussao na jurisdi¢@o constitucional. Com efeito, pouco menos de dois anos
apos a alteracdo da Sumula n°® 277 pelo TST, a Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino — Confenen, em 27 de junho de 2014, ajuizou
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, autuada sob
o numero 323, na qual requereu ao STF o reconhecimento de:

“existéncia de lesdo aos preceitos fundamentais contidos nos arts.
2°,5° I e 60, § 4°, 11, da CF e, assim, declarar a ilegitimidade e inconsti-

25 MARTINS FILHO, op. cit., p. 23.
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tucionalidade das interpretacdes e decisdes judiciais que entendem que o
art. 114, § 2°, da CF, redago dada pela EC n°® 45/04, institui o principio
da ultra-atividade condicionada e, assim, consideram que as clédusulas
normativas se incorporam ao contrato de trabalho individual até que
venha ser firmado novo acordo ou convengéo coletiva.”?®

Também foi requerida a concessao de medida liminar para o fim de sus-
pender a tramitagdo de decisdes judiciais que adotam a ultratividade e sustar a
tramitagdo dos feitos em que se debate a matéria.

Distribuida a ADPF, por prevencéo, ao Ministro Gilmar Mendes, este, em
14 de outubro de 2016, deferiu o pedido de concessdao de medida liminar para
suspender todos os processos em curso e os efeitos de decisdes ja proferidas no
Judiciéario trabalhista que versem sobre a ultratividade das clausulas coletivas
de trabalho. Como principais fundamentos dessa concessdo de medida liminar
estdo a existéncia de decisdo legislativa anterior revogando a ultratividade
das clausulas coletivas, a inexisténcia de precedente a justificar a alteragdo do
sentido da Stimula n°® 277 e uma possivel violagao a preceitos constitucionais
que tratam direta ou indiretamente da separagdo entre funcdo legislativa e
fungdo judicial, em especial os principios da legalidade, da seguranga juridica
e da separacdo entre os poderes. Nesse sentido, cabe destacar alguns trechos
da decisao:

“E evidente, portanto, em breve analise, que o principio da ultra-
tividade da norma coletiva apresenta diversos aspectos que precisam ser
levados em consideragdo quando de sua adog¢do ou ndo. Sao questdes
que ja foram apreciadas pelo Poder Legislativo ao menos em duas oca-
sides — na elaborag@o e na revogagao da Lei n° 8.542/92 — e que deixam
claro tratar-se de tema a ser definido por processo legislativo especifico.

Feitas essas breves consideragdes, passo a analise da questao posta
na presente argui¢do de descumprimento de preceito fundamental®’.

(..)

Ademais, a existéncia de norma legal —ja revogada — sobre o tema
¢ aspecto que ndo pode ser igualmente ignorado. O § 1° do art. 1° da Lei

26 CONFENEN. Peti¢do inicial da ADPF 323. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=4599102>. Acesso em: mar. 2018. p. 66.

27 STF. Decisao em Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF 323/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=4599102>. Acesso em: mar. 2018. p. 43.
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n°® 8.542/92 expressamente estabelecia que ‘as clausulas dos acordos,
convencdes ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho’.

Assim como qualquer outro diploma legislativo, esse também
foi submetido a ampla discussdo. Com observancia da publicidade, da
transparéncia, foi analisado sob a perspectiva da necessidade e da pro-
porcionalidade de suas medidas.

Mesmo procedimento foi observado na elaboragdo da Lei n°
10.192, de 23 de dezembro de 2001, que decorre da conversdo da Medida
Provisoria n® 1.709/98 e revogou a Lei n° 8.542/92. Em rediscussdo da
matéria, o Poder Legislativo entendeu por bem retirar o principio da
ultratividade da norma coletiva do ordenamento juridico nacional?.

(..

Ao avocar para si a funggo legiferante, a Corte trabalhista afastou
o debate publico e todos os tramites e as garantias tipicas do processo
legislativo, passando, por conta propria, a ditar ndo apenas norma, mas
os limites da altera¢do que criou. Tomou para si o poder de ponderacdo
acerca de eventuais consequéncias desastrosas e, mais, ao aplicar enten-
dimento que ela mesma estabeleceu, também o poder de arbitrariamente
selecionar quem por ele seria atingido.””

Até o inicio do ano de 2018, a referida ADPF 323 ndo havia sido julgada
pelo Plenario do STF. Ja a suspensdo das reclamagdes trabalhistas nas quais
a ultratividade das clausulas coletivas foi aplicada continua produzindo suas
repercussoes, tanto que o STF ja concedeu algumas liminares em Reclamagoes
para suspender efeitos de decisdes proferidas na Justiga do Trabalho que, direta
ou indiretamente, mantinham a aplicacdo da ultratividade em a¢des individuais.
Nesse sentido, cabe citar a decisdo proferida pelo Ministro Luiz Fux, em abril
de 2017, na Reclamagdo 26.256/DF, verbis:

“Verifico, portanto, que o juizo reclamado manteve em curso
processo no qual foram preservados os efeitos de decisdo que aplica
o principio da ultratividade das normas coletivas, o que, em cogni¢ao
sumaria, parece contrariar a liminar proferida na ADPF 323.

28  Ibidem, p. 48-49.
29  Ibidem, p. 53.
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Ex positis, com fundamento no art. 989, II, do Cdodigo de Proces-
so Civil de 2015, defiro o pedido de medida liminar para suspender os
efeitos da decisio reclamada.”?

O proprio Ministro relator da ADPF 323, Ministro Gilmar Mendes, tam-
bém retornou ao tema em agosto de 2017, por meio de concessdao de medida
liminar na Reclamagao 27.972/PR, face ao que entendeu ter sido nova aplicacao
da Sumula n® 277 pelo Tribunal Regional do Trabalho do Parana (9* Regido),
sob o seguinte fundamento:

“(...) verifico, neste caso, que o Juizo reclamado aplicou, ainda
que ndo expressamente, o entendimento da Sumula n° 277 do TST, ao
fundamento de que as partes pactuaram, de maneira clara, a subsisténcia
das normas previstas no ACT 2015/2017, tendo em vista a redacdo da
sua clausula 54, segundo a qual ‘O presente Acordo Coletivo de Trabalho
vigorara por 24 (vinte e quatro) meses, pelo periodo compreendido entre
1°de julho de 2015 a 30 de junho de 2017, ou a assinatura de novo ACT’.

(..)

Com efeito, a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Re-
gido assentou que o aludido acordo coletivo, em razao da citada clausula
acima transcrita, reveste-se de ultratividade.

(..

Desse modo, numa analise preliminar, observo que o Juizo recla-
mado, ao manter a validade de acordo coletivo com vigéncia expirada,
assentando sua ultratividade, afrontou a decisdo desta Corte exarada na
ADPF 323, a despeito da expressa determinagado de suspensao dos seus
efeitos.””!

Dessa forma, a Sumula n° 277 do TST, com a reda¢do dada em 2012,
teve aplicacdo suspensa em virtude do que foi considerada uma violagdo aos
principios da legalidade, seguranga juridica e, principalmente, separagdo de
poderes, sendo a violagdo a este tltimo um dos principais elementos utilizados
quando se trata de discussdo sobre o ativismo judicial. Contudo, nem toda de-
cisdo que interpreta principios constitucionais e modifica entendimentos antes

30 STF. Decisdo em Medida Cautelar em Reclamagdo: Reclamagdo 26.256/DF. Relator: Minis-
tro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=311590603 &tipoApp=.pdf>. Acesso em: mar. 2018. p. 5.

31 STF. Decisdo em Medida Cautelar em Reclamagdo: Reclamagdo 27.972/PR. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=312559822&tipoApp=.pdf>. Acesso em: mar. 2018. p. 4-6.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 203



DOUTRINA

consolidados, pode ser entendida como uma decisdo que afronta a separagdo
de poderes (e, neste caso, ndo ha decisdo definitiva do STF, apenas liminar)
ou € ativista. Da mesma forma, o mero inconformismo ou concordancia com
uma mudanga de jurisprudéncia, ou com uma interpretagao legal, nao ¢ sinal
de ativismo. Como ressalta Paulo Gonet Branco, uma deliberagdo errada é
diferente de ativismo?2.

Ap06s terem sido abordados as principais questdes envolvendo a ultrati-
vidade ¢ a alteragdo da Simula n° 277/TST, inclusive a repercussao na juris-
di¢do constitucional relativamente ao tema, tem-se agora a base para analise
da questdo sobre o prisma do ativismo judicial. Com isso, no proximo topico,
tratar-se-a de tecer parametros para a identificacao de decisdes judiciais ativistas
e, a partir disso, avaliar se a alteragdo da Simula n° 277 do TST, em 2012, se
amolda aos pardmetros apresentados.

4 — Linhas identificadoras de ativismo judicial e 0 enquadramento da
Stimula n° 277 nessas linhas

Conforme exposto, o conceito de ativismo ndo € univoco, e, na verdade,
¢ dificil, no contexto nacional, com uma Constituicdo ampla e que transita pelas
mais diversas areas do direito e da sociedade, separar com clareza o que seria
um ato dentro das esferas de atribuicao do Judicidrio e o que seria uma (em
valor de critica) invasdo de competéncia do legislativo.

Isso porque o sistema juridico, conforme ressalta Eros Grau, ndo ¢ dotado
de sentido unico para todo e qualquer tempo. E uma construgdo histérica, e
suas normas ganham sentido com o andamento da sociedade. Assim, o sistema
juridico deve ser entendido como

“uma ordem geral concreta, situada geograficamente no tempo,
com as marcas histdricas e culturais que a conformam tal como é. Por
isso mesmo, incompleta e contraditdria, reclamando permanentemente
complementagdo, refazimento e superagdo de situagdes de excegdo. Ao
Judiciario, sempre que necessario, incumbe decidir regulando situacdes
de excecdo. Mas ao fazé-lo, ndo se afasta do ordenamento. Exclui a apli-
cacgdo da norma que em estado de normalidade incidiria sobre a excecao,
de sorte a, com isso, inclui-la (a exce¢do) no direito.”**

32  BRANCO, op. cit.

33 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 7. ed. refundida do ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacdo do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 127.
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Nesse sentido, vé-se, na pratica comum de questionamento das decisdes
do Judiciario, ainda que sem precisdo, a utilizagdo do termo ativismo “em
contextos destinados a apontar, para fins de censura ou para o aplauso, um
exercicio arrojado da jurisdigdo, fora do usual, em especial no que tange a
op¢des morais e politicas™.

No entanto, como a Constitui¢ao brasileira tem em seu conjunto di-
versos valores politicos e morais tornados juridicos, essa é uma abertura que
dificilmente pode ser entendida como definigdo precisa de um contexto ativista,
especialmente no Brasil, cuja sociedade é marcada, utilizando-se o termo de
John Rawls, por um pluralismo razoavel de concepgdes morais, éticas, politicas,
religiosas™®.

Assim, para uma melhor defini¢do, devem-se buscar conceitos mais
precisos, e ndo so a percepcao (ainda importante) de invasdo das esferas ética
e politica. Dessa forma, os seis tragos de ativismo identificados por Bradley
Canon, que tratam de comportamentos da evolucdo da jurisprudéncia, podem
entregar com mais precisdo o que poderia ser tratado como ativismo judicial e
se a Sumulan® 277 do TST, que reviveu a ultratividade das clausulas coletivas,
preenche tais dimensdes.

E claro que essas premissas so estruturadas no contexto do constitucio-
nalismo americano, mas a delimitagdo de seus pontos de analise permite uma
reflexdo apropriada ao presente caso da ultratividade das clausulas coletivas
e a alteracdo jurisprudencial realizada pelo TST na Stimula n° 277 em 2012.

4.1 — Majoritarianismo*

A primeira dimensao de ativismo judicial para Bradley Canon seria o
que ele chama de majoritarianismo. Este seria relacionado ao grau de negacao
de politicas adotadas por meio do processo democratico, ou seja, por meio de
decisdes do Congresso Nacional ou mesmo do Poder Executivo.

A revogacao da ultratividade poderia ser entendida como uma politica
adotada pelo processo democratico? Nao ¢ uma definigdo exata, mas, pelo con-
texto da edi¢do da Lein® 8.542, de 1992, que inseriu a ultratividade no sistema
legal e, especialmente, em virtude de Lei n® 10.192/01 (e medidas provisorias
que a antecederam), a qual trata de “medidas complementares ao Plano Real”,
este uma defini¢ao de politica econdmica de Estado, leva a conclusdo de que

34 BRANCO, op. cit., p. 5.
35 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
36 Tradugdo livre de “majoritarianism”.
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a revogacdo da ultratividade (revogacdo do § 1° do art. 1° da Lei n°® 8.542/92)
tratou-se de uma politica majoritaria. Assim, o texto dado a Simula n° 277 do
TST em 2012 enquadrar-se-ia nessa dimenséao de ativismo.

4.2 — Estabilidade interpretativa®’

A segunda dimensao do ativismo, para Bradley Canon, seria decorrente
do grau de alteracdes nas interpretagdes consolidadas anteriores das cortes e
mesmo das doutrinas. Tratar-se-ia tanto da modificagdo da interpretagédo conso-
lidada de uma lei, ou de uma construgéo interpretativa em andamento, como,
¢ mais importante, da superagdo repentina de um precedente.

Nesse caso, pode-se dizer que as sumulas de jurisprudéncia das Cortes
Superiores no pais seriam aproximadas as ideias de precedentes americanos (que
¢ o foco de analise de Bradley Canon), pois indicam a interpretacao adotada
por um Tribunal para um caso (ou conjunto de casos), e servem de orientagdo
para fins de comportamento futuro da prépria jurisdigdo.

Conforme visto, a Simula n° 277 do TST foi modificada para sentido
diametralmente oposto em 2012, na chamada semana de jurisprudéncia do
Tribunal. Do reconhecimento jurisprudencial de que as clausulas coletivas
ndo integravam os contratos de trabalho ap6s o fim do prazo de vigéncia do
instrumento coletivo, passou-se para uma integracdo por prazo indefinido da
clausula coletiva, que apenas deixa de integrar o contrato se nova clausula
estabelecer expressamente a revogagdo da integracdo. E mais, isso ocorreu,
conforme exposto anteriormente, sem qualquer precedente anterior do Tribunal
que justificasse o cancelamento ou a alteracdo da Sumula (especificamente sem
cumprir as exigéncias nesse sentido previstas no RITST). Portanto, a alteragao
da Stimula n® 277 em 2012 enquadra-se na dimensdo de ativismo chamada
estabilidade interpretativa.

4.3 — Fidelidade interpretativa®

Essa dimensao do ativismo refere-se ao grau de interpretacdo contraria
a letra da lei ou a inteng¢do dos autores. Conforme explica Bradley Canon

“O ativismo ocorre quando uma interpretacdo nao esta conforme
com um sentido ordindrio das palavras da norma e/ou com a conhecida

37 Tradugdo livre de “interpretive stability”.
38 Tradugao livre de “ongoing interpretation”.
39 Tradugdo livre de “interpretive fidelity”.
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interpretagdo consensual ou os conhecidos objetivos dos autores da lei.
(...) Palavras e frases, afinal de contas, tém intengdes e objetivos.”*

Bradley Canon expde que os defensores do ativismo alegam que o mo-
mento em que a Constituigdo (e a lei) ¢ feita difere do momento atual. Assim,
o texto adquiriria novo sentido, e 0 que importaria seria o “espirito”!. De fato,
ao longo dos anos, a legislacdo toma novos significados, especialmente com
a mudanca da sociedade, cabendo sempre lembrar, a titulo de exemplo, da
figura da “mulher honesta” que constava do art. 215 do Coédigo Penal, ou da
hipotese de embriaguez habitual no servigo como justificativa de justa causa
para rescisdo do contrato de trabalho (art. 482, f, da CLT) em confronto com a
restricao a demissdo do trabalhador que sofre de alcoolismo.

Contudo, trata-se essa dimensao de um “grau” de aproximagao do sentido
(semantico) das palavras e/ou frases, e/ou do sentido atribuido ou esperado
pelo legislador.

No caso da Stimula n® 277, importa lembrar que a justificativa constante
do artigo doutrinario assinado pelos Ministros Augusto César Leite de Carvalho,
Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado (obra citada anterior-
mente) foi a de que a alteracdo ocorria em virtude da modificacao da disciplina
relativa aos dissidios coletivos feita pela Emenda Constituicdo n® 45/04.

Em especial, a ideia formulada ¢ de que a mengdo no § 2° do art. 114
da Constituicdo a manutencdo, em grau de dissidio coletivo, das disposigoes
minimas “convencionadas anteriormente” referiam-se a ultratividade das nor-
mas coletivas a ser aplicada inclusive em dissidios individuais, para evitar a
“anomia” de normas aplicaveis ao contrato de trabalho*’.

No entanto, conforme aborda Julio Bernardo do Carmo, ndo existe anomia
no Estado Democratico de Direito e, em sendo o caso de auséncia de norma
coletiva (como ocorre para diversas categorias de trabalhadores que ndo firmam
convengdes ou acordos coletivos), sdo atraidas as normas estatais aplicaveis*®.

Também ndo ¢ possivel dizer que a emenda constitucional, a qual foi
aprovada para o fim de restringir o poder normativo da Justi¢ca do Trabalho,

40 Tradugdo livre de: “Activism occurs when an interpretation does not accord with the ordinary meaning
of wording of the provision and/or with the known, consensual interpretations or goals of its drafters
(...) Words and phrases, after all, do have some meaning, and drafters of constitutional provisions did
have intentions and goals” (CANON, op. cit., p. 242).

41  Idem.

42 CARVALHO, A. C. L. de; ARRUDA, K. M.; DELGADO, M. G., op. cit.

43 CARMO, Julio Bernardo do. A Stimula n° 277 do TST e a ofensa ao principio da legalidade. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, v. 55, n. 85, p. 75-84, jan./jun. 2012.
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com o fim de se permitir dissidio coletivo apenas em caso de concordancia
mutua das partes nesse sentido, tenha previsto, ainda que indiretamente, uma
espécie de repristinagdo implicita da ultratividade expressamente revogada
pelo legislador infraconstitucional. Com isso, pode-se dizer que a questdo em
analise preenche a dimensao da “fidelidade interpretativa”.

4.4 — Distinc¢io entre Processo Democratico e Processo Substancial*

A distingdo entre processo democratico e escolha substancial tem relacao
com o grau em que as decisdes judiciais fazem politica substantiva em vez de
reforcar a preservacao do processo politico-democratico. Nesse sentido

“Decisdes ativistas nesta dimensao sdo aquelas que fazem politica eco-
ndmica, regulam atividades ndo processualmente politicas de instituicdes ou
grupos, ou se chocam com carreiras, estilos de vida, moral ou valores religiosos
pessoais. E obviamente abrangente o escopo dessa categoria.”

Trata-se, portanto, de decisdes judiciais que ignoram ou ultrapassam o
processo democratico politico para escoimar os valores que entende, o julgador,
de aplicagdo correta para certa questéo.

No caso da ultratividade, a matéria sempre foi uma questao marcada por
polémicas, sendo que, durante muito tempo, uma forte corrente doutrinaria
insistia na incorporagdo ao contrato de trabalho de vantagens conferidas aos
empregados por meio de norma interna da empresa, de acordo coletivo e de
convengao coletiva*. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado expressamen-
te declara em seu Curso de Direito do Trabalho que, para garantir condigdes
benéficas de trabalho aos empregados e equilibrar a balanga da negociagdo
coletiva, entendida como tendente aos empregadores, seria necessario assegurar
a ultratividade das clausulas coletivas condicionada pela revogagao®.

Portanto, mesmo ndo existindo ato formal (ou precedentes registrados)
explicitando as razdes para a modificagdo da Sumula n° 277, havendo, nesse
sentido, apenas justificativas doutrinarias, torna-se evidente que a decisdo pela
modificagdo da Sumula n°® 277 do TST para trazer de volta a ultratividade das
negociagdes coletivas foi uma op¢ao substancial contraria a decisdo do processo

44 Tradugdo livre de “Substance/democratic process distinction”.

45  Tradugdo livre de “Activist decisions on this dimension are those which make economic policy, regulate
the non-political-process activities of institutions or groups, or impinge people’s careers, lifestyles,
morals, or religious values. Obviously the scope of this category is broad” (CANON, op. cit., p. 245).

46 PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Sumulas do TST comentadas. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
218-219.

47 DELGADO, op. cit.
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politico de revogar a legislagdo que previa tal ultratividade, enquadrando-se,
portanto, na dimensao do ativismo ora em exame.

4.5 — Grau de especificacio de politicas e disponibilidade de policymaker
alternativo®®

As outras duas dimensdes identificadas por Bradley Canon em decisdes
ativistas tratam do grau de ingeréncia do Judiciario em politicas publicas
adotadas pelo processo politico-democratico. Nesse sentido, a dimensao da
especificacdo de politicas tem relagdo direta com a elaboracdo positiva de
politicas publicas pela Corte, declarando ou desenvolvendo novas politicas, as
vezes com detalhamento e especificagdo de certo comportamento por agentes
publicos na e para a sua materializacao.

Ja a dimensdo da disponibilidade de um policymaker alternativo quer
dizer com o grau de superacao da decisao judicial em termos de adogdo de uma
politica publica especifica por um agente governamental, tendo em vista que
no sistema democratico a norma do sistema ¢ que as cortes ndo fagam politica
publica.

Ambas as dimensdes tém relagdo, portanto, com a adocdo de politicas
publicas gerais, como politicas de satde, de habitagdo, e mesmo de trabalho
e emprego. Elas estariam, no maximo, indiretamente relacionadas a questao
da ultratividade das normas coletivas, que, mesmo se tratando de uma opgao
negativa (revogacao) feita pelo legislador infraconstitucional por meio processo
democratico, ndo se traduziria em uma politica publica estruturada, por meio
de agoes, programas, objetivos e metas para o Estado e para a sociedade, muito
embora essa ultratividade das clausulas coletivas possa ser entendida como
uma politica substantiva especifica relativamente as negociagdes coletivas e a
aplicabilidade de beneficios coletivos no tempo.

4.6 — Conclusao quanto as dimensées do ativismo

Demonstrou-se que as trés principais questdes® atinentes a adogdo da
redagdo da Stimula n® 277 do TST, em 2012, a qual estabeleceu a ultratividade
das clausulas coletivas, quando abordadas sob o olhar das dimensdes do ati-

48 Tradugdo livre de “Specificity of policy” e de “Availability of an alternate policymaker”.

49 Relembrando, sdo as questdes relativas ao desenvolvimento historico legal do instituto, & (ndo) justifi-
cagdo procedimental para a nova redagdo e ao fundamento legal para a adogdo da ultratividade (itens
1.1, 1.2 e 1.3 do presente estudo).
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vismo judicial identificadas por Bradley Canon, levam a conclusdo de que se
trata, a modifica¢do do entendimento sumulado de n® 277, de decisdo ativista.

Nao se quer, com isso, condenar ou apoiar a postura, mas identifica-la
com a adogao de um método, por se tratar, ambos os temas — ativismo e ultra-
tividade — de matérias pol€micas, sujeitas as mais variadas opinides.

E claro que muitas vezes o ativismo é simplesmente confundido com a
mera interpretacdo do direito, o que pode ser prejudicial a analise da propria
atividade judicial em um contexto de Estado Democratico de Direito com se-
paragdo funcional (embora com zonas de intersec¢do) dos poderes do Estado.

Por outro lado, a exacerbacdo de certas competéncias funcionais (no-
vamente valendo lembrar-se da existéncia de zonas cinzentas comuns) pode
levar a um problema de didlogo institucional e de questionamento embasado
da atuacdo judicial, prejulgando negativamente uma necessaria interpretacao
que “encaminha a atualizag¢do do direito”, de forma a “dar concregdo a lei em
cada caso, isto é, em sua aplicacdo™.

Por isso, ¢ importante lembrar a adverténcia de Paulo Gonet Branco,
para quem

“quando atua dentro das fronteiras dessa margem de discriciona-
riedade interpretativa ndo se abre ao julgador, por for¢a da separagdo de
poderes e das exigéncias da democracia representativa num Estado De-
mocratico de Direito, desmerecer as opgoes feitas pelos poderes politicos
representativos. Se o faz, a decisdo pode ser materialmente comportavel
na Constitui¢do, mas se desmerecera por invadir espago proprio de outros
poderes. Tem-se, dessa forma, um marco menos impreciso de classifica-
¢do de decisdes como indevidamente “ativistas”. Decerto que também
sera assim criticada a decis@o que supra uma inagdo do Poder Legislativo
que ndo configure uma omissdo censuravel, mas que responda a uma
apreciagdo de oportunidade confiada pelo constituinte ao legislador.”>!

A linha entre uma decisdo fundada em bases interpretativas dentro dos
moldes de um dado sistema juridico, e a superagdo (positiva ou negativa) de uma
opcao do legislador fundada em suas atribui¢gdes funcionais dadas pelo poder
constituinte pode significar atritos institucionais, com uma reagdo do Poder
superado buscando a superagao daquele que o havia superado, no que tem sido

50 GRAU, op. cit., p. 76-77.
51 BRANCO, op. cit., p. 15.
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entendido como ativismo legislativo. A esse respeito, a questao da ultratividade
também traz contornos interessantes a serem analisados no proéximo topico.

5 — Ativismo legislativo contra a ultratividade?

A ultratividade das clausulas coletivas, reincluida no sistema juridico
trabalhista brasileiro por meio da redacao dada em 2012 & Samula n° 277 do
TST, configurou-se, portanto, em um caso que preencheu ao menos quatro
dimensdes do ativismo judicial, conforme classificagdo de Bradley Canon.

Tal ativismo gerou repercussao, provocando apoio de parte dos opera-
dores do direito do trabalho e rejeigdo de outra parte. O mesmo aconteceu em
relagdo aos membros da sociedade impactados direta ou indiretamente por tal
alteracdo sumular,

Mas o fato € que a alteragdo da Simula n® 277/TST desafiou a atividade
legislativa por meio de uma interpretagdo ativa de dispositivo constitucional
para alterar em sentido diametralmente oposto uma Sumula que tinha redagao
relativamente estavel ha varios anos.

Nesse sentido, uma consequéncia importante dessa discussdo veio por
for¢a de definigdo do Poder Legislativo, o qual, por meio da Lein® 13.467/2017,
a chamada “reforma trabalhista”, dispds, na nova redacdo do § 3° do art. 614
da CLT, que “ndo sera permitido estipular duracdo de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”
(grifos nossos). Com esse dispositivo, busca o legislador estabelecer disposicao
em sentido oposto ao que havia sido definido por meio do ativismo judicial do
TST quanto este modificou, em 2012, sua Simula n°® 277.

Ao se analisar a nova redagdo do § 3° do art. 614 da CLT (com entrada em
vigor em 11 de novembro de 2017), sdo observadas duas principais defini¢des:
(i) a manutencao do prazo maximo de vigéncia de clausulas coletivas de dois
anos e, (ii) a vedagdo explicita a ultratividade dessas normas coletivas. Nesse
sentido, cabe observar como a questdo ficou definida no parecer do Relator do
Projeto de Lei, Deputado Rogério Marinho, que foi aprovado no Plenario da
Céamara:

“Nao resta duvida quanto a importancia das simulas no baliza-
mento das decisdes proferidas na Justica do Trabalho e como objeto de
economia processual, diante da sua finalidade de agilizar o andamento
dos processos e dar seguranga juridica as decisoes dos Juizes do Trabalho
em todo o pais.
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Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais tra-
balhistas extrapolarem sua func¢do de interpretar a lei por intermédio de
sumulas, para, indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento
que deveria ter a finalidade precipua de trazer seguranca juridica ao
jurisdicionado, garantindo a previsibilidade das decisdes, ¢ utilizado,
algumas vezes, em sentido diametralmente oposto, desconsiderando
texto expresso de lei. Exemplo evidente disso ¢ o entendimento esposado
pelo TST quanto a ultratividade da norma coletiva, segundo o qual as
clausulas normativas serdo mantidas incorporadas ao contrato individual
de trabalho até que novo acordo coletivo ou convengdo coletiva seja
firmado (Sumula n°® 277), enquanto a CLT prevé expressamente que a
vigéncia desses instrumentos nao ultrapassara o prazo de dois anos (§ 3°
do art. 614).

A questdo foi remetida ao STF, por intermédio da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 323, havendo uma decisdo
cautelar formulada pelo relator, o Ministro Gilmar Mendes, pela ‘sus-
pensdo de todos os processos em curso ¢ dos efeitos de decisdes judiciais
proferidas no &mbito da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicagdo
da ultratividade de normas de acordos e de convencgdes coletivas, sem
prejuizo do término de sua fase instrutéria, bem como das execugoes ja
iniciadas’.

No que concerne ao fenémeno acima relatado, também chamado
de ativismo judicial, cabe ressaltar a adverténcia do Presidente do TST,
Ministro Ives Gandra Martins Filho, de que € urgente se adotar um con-
trole para se evitar que, sob a justificativa de que se esta interpretando
subjetivamente, o juiz crie ou revogue lei com suas decisdes, comple-
mentando que ‘o juiz ¢ livre dentro da lei e nao fora dela’.

Portanto a modernizagdo das leis trabalhistas também sera impor-
tante para conter o avanco dessa excessiva busca pelo Judiciario para
solucao dos conflitos entre as partes, pautando ndo so o desestimulo ao
ativismo judicial, mas criando mecanismos que estimulem a solugao des-
ses conflitos antes que seja necessario submeté-los ao Poder Judiciario.
E aqui ndo estamos falando em se impedir o acesso ao Judicidrio, direito
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garantido plenamente pela Constituicdo Federal, mas em se privilegiar
as solu¢des extrajudiciais na composi¢do dos conflitos.”>?

E mais ao final do parecer:

“0O § 3° do art. 614 da CLT, em sua redagdo vigente, determina
que os instrumentos de negociacdo coletiva ndo poderdo ter prazo de
vigéncia superior a dois anos. No entanto o TST decidiu por sumula
que as clausulas negociadas entre as partes se incorporam ao contrato
individual de trabalho mesmo ap6s o fim do prazo estipulado no acordo
coletivo ou na convengao coletiva, vigorando até que novo instrumento
seja celebrado. E o que se chama principio da ultratividade da norma.

O STF, provocado, decidiu pela suspensdo liminar de todos os
processos, bem como dos efeitos, de decisdes no ambito da Justi¢a do
Trabalho que discutam a aplicagdo da ultratividade de normas coletivas
de trabalho.

O fato € que esse entendimento de validade da norma coletiva
mesmo apods o término do seu prazo de vigéncia, além de contrariar
texto expresso de lei, ndo contribui para o aprimoramento da negociacio
coletiva, uma vez que desestimula a participagdo das entidades represen-
tativas dos empregadores, sabedores de que o que vier a ser negociado
se incorporara indefinidamente ao contrato. Prejudica, igualmente, os
empregados, que se veem impedidos de ter melhoras temporarias em
suas condi¢des de trabalho, levando-se em conta aspectos conjunturais
da economia, por exemplo.

Assim, a nova redagao propoe a manutengdo do prazo de validade
maximo de dois anos para os acordos coletivos e as convengdes coletivas
de trabalho, vedando expressamente a ultratividade.”

Assim, o proprio legislador infraconstitucional definiu por redacdo de

nova lei, de forma expressa, o afastamento da ultratividade das negociagdes
coletivas como reagdo ao que entendeu ser um exemplo de ativismo judicial,
inclusive fazendo, para isso, analise consequencialista/pragmatica tipica de
uma decisdo politica como a que estava sendo tomada.

52

53

Vide parecer substitutivo ao PL n® 6.787/2016, apresentado pelo Relator do projeto, Deputado Rogério
Marinho, em 12 de abril de 2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mo
strarintegra?codteor=1544961 &filename=PRL+1+PL678716+%3D%3E+PL+6787/2016>. Acesso em:
set. 2017. p. 23-24. (grifos nossos)

Ibidem, p. 62-63.
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Pode-se inclusive mencionar que diversas altera¢des realizadas na CLT

pela Lei n°® 13.467/2017 ocorreram como reagao do legislativo em face de di-
versas jurisprudéncias consolidadas do colendo Tribunal Superior do Trabalho.
Com efeito:

“a reforma representou uma reagdo ao ativismo judiciario da
Justiga do Trabalho, em face das lacunas que havia na CLT em relagdo
a muitos temas que careciam de disciplina legal, decorrentes de avan-
cos tecnoldgicos e novas formas de contratagdo, a par do siléncio da
legislacao consolidada a respeito de todo o campo dos danos morais,
utilizando-se a legislacdo civil. Assim, a guinada da jurisprudéncia tra-
balhista ocorrida nas denominadas ‘Semanas do TST de 2011 e 2012,
com a alteragdo de 34 sumulas para ampliar direitos trabalhistas sem
supedaneo legal, teve como reacdo a superacgdo de 38 sumulas do TST
com a reforma trabalhista, prevendo-se em moldes mais modestos os di-
reitos que haviam sido conferidos originariamente pela jurisprudéncia.”*

Hoje esse fendmeno, de reagao do legislador contrariamente ao que o Ju-

diciario tem definido por meio de seus julgamentos (ou Simulas), tem recebido
o nome de ativismo legislativo ou de correcdo legislativa da jurisprudéncia. A
esse respeito, Leonardo Pietro Antonelli explica que

“se por um lado parece haver certo consenso na doutrina de que
ha alguma redugdo da importancia do papel do legislador na realiza-
¢do do direito; por outro, como reagdo a essa postura mais ativa do
Judiciario, vislumbra-se que o Legislativo busca, por meio de processo
institucional e democratico, rever determinados temas ja consolidados
na jurisprudéncia, com o claro propdsito de modificar o entendimento
entdo adotado. Ocorrendo essa hipotese, retira-se do Judiciario a ideia
de “Gltima palavra’ em qualquer solugdo de controvérsia, o que tipifica

uma espécie de ativismo in casu legislativo.”

Segundo Lobo Torres, a correcdo legislativa da jurisprudéncia, tem

ocorrido por diversas formas, seja por meio de emenda constitucional, por lei
complementar ou mesmo por lei ordinaria. O que marca a questdo ¢ um “ra-
dical repudio a interpretacdo judicial, pela edigdo de norma intencionalmente

54

55
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MARTINS FILHO, I. G. A reforma trabalhista no Brasil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS
FILHO, Ives Gandra (Coord.). 2° Caderno de Pesquisas Trabalhistas. Porto Alegre: Paixdo, 2017.
p. 16.

ANTONELLI, Leonardo Pietro. Corregdo legislativa da jurisprudéncia: uma analise das emendas
constitucionais em matéria tributaria. Rio de Janeiro: JC, 2015. p. 22.
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contrastante com a jurisprudéncia™®, e também uma espécie de “retificacao
da norma anterior que, por ambiguidade ou falta de clareza, tenha levado o
Judiciario a adotar interpretacao incompativel com os pressupostos doutrinarios
da matéria™’.

Vé-se que a expressa rejeicdo da ultratividade pelo legislador, conforme
constante do voto do substitutivo do PL n°® 6.787/2016, o qual originou a Lei n°
13.467/2017, deu-se pelos dois motivos revelados por Lobo Torres: um repudio
direto e radical a interpretagdo judicial, e também pela busca de retificagdo da
redacdo anterior da Lei (in casu, a CLT), para, mantendo o critério temporal
de validade da norma coletiva (dois anos), especificar a inaplicabilidade, ou
mesmo nao cabimento, de uma discussdo judicial definindo a aplicagdo da
ultratividade das normas coletivas.

Portanto, no caso da Simula n® 277 do TST, ocorreu a chamada “corre-
cdo legislativa da jurisprudéncia”, significando uma espécie de atrito entre os
poderes do Estado, tendo o Legislativo buscado tirar, do ambito do Judiciario, a
decisdo final sobre o respectivo, e controvertido, assunto. Conforme Leonardo
Pietro Antonelli, esse tipo de questio pode sempre ensejar uma nova discussao
no ambito parlamentar, o qual pode continuar tomando decisdes diversas da-
quelas que vém sendo respaldadas em entendimentos jurisprudenciais®®.

Com efeito, tem-se agora uma situagao em que novo atrito entre Legisla-
tivo e Judiciario pode ocorrer, uma vez que a alteragdo do art. 614, § 3°, da CLT
(vedagdo da ultratividade), vigente desde 11 de novembro de 2017, confronta
diretamente com o texto de 2012 da Simula n° 277 do TST, o qual ainda nio
foi revisado pelo colendo Tribunal até o inicio de 2018.

O TST encontra-se, diante da opgao politica do legislador, na necessidade
de reexame de sua jurisprudéncia, inclusive levando em consideragdo a situa-
cdo relativa a ADPF 323, ainda ndo definitivamente julgada. Entre as diversas
hipoteses que o Pleno do Tribunal tera que avaliar, algumas se sobressaem,
como manter a controvérsia até decisdo definitiva do Supremo na ADPF 323;
ou fazer uma separagdo temporal das hipoteses, mantendo as clausulas que ja
aderiram ao contrato de trabalho antes do inicio da vigéncia da reforma traba-
lhista e, assim, mantendo suspensos diversos processos no Brasil; ou alterar
em definitivo sua jurisprudéncia, retornando a redacdo anterior da Stimula,
ou realizar seu cancelamento. O fato ¢ que o ativismo judicial e o ativismo

56 LOBO TORRES apud ANTONELLI, op. cit., p. 48.
57 Idem. Ibidem.
58 Idem, p. 49.
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legislativo realizaram uma necessidade de reexame da matéria, impactando
diversas reclamagdes trabalhistas ja existentes, e com potencial repercussio
em reclamagdes que podem vir a ser apresentadas.

6 — Conclusao

A questdo da ultratividade das normas coletivas sempre foi polémica no
meio ambiente juridico trabalhista. Doutrinariamente, haviam defesas de que
deveria ser incorporada a regra da ultratividade, seja de forma permanente (in-
tegracao das normas coletivas ao contrato de trabalho, ndo passiveis de retirada
por qualquer meio), seja por aderéncia limitada a revogagao expressa posterior
por meio de nova norma coletiva.

A adogao repentina em 2012 pelo TST de novo texto para a Simula n°
277, de certa forma reinstalando a ultratividade no sistema de direito trabalhista
do pais, contrariamente ao que havia sido expressamente revogado pelo legisla-
dor infraconstitucional mais de 15 anos antes, pode ser identificada, conforme
classificagdo de dimensdes de ativismo judicial, como uma decisao ativista, a
despeito do apoio ou ndo a medida.

E certo que a utilizagdo das categorizagdes de Bradley Canon para a
classificacdo da nova redagao da Stimula n° 277 como decisdo ativista nao
encerra a discussdo sobre como identificar de forma mais precisa, no contexto
nacional, marcado por zonas cinzentas de sobreposi¢do de funcdes tipicas de
cada poder, como se identificar uma decisdo impropriamente ativista. Conforme
alerta Paulo Gonet Branco, “ainda ndo se tem, mesmo com esse esforgo, um
critério absoluto e indefectivel para se assinalar a existéncia de uma decisao
impropriamente ativista”.

As criticas ao chamado ativismo judicial, no entanto, costumam recair
sobre o fato de que ele desafia a chamada racionalidade juridica, que demanda
a “instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagao
aos comportamentos humanos, sobretudo aqueles que se ddo nos mercados™®.
Isso porque dao a sensagdo de se tratarem de decisdes arbitrarias e aleatorias,
ao contrario do que esperado para o sistema juridico, ou seja, decisdes, como
menciona Eros Grau, o “maximo previsiveis™®'.

Com isso, tem-se visto o crescimento nao s6 do ativismo judicial, mas
do que tem sido chamado de ativismo legislativo, ou correcao legislativa da

59 BRANCO, op. cit., p.15.
60 GRAU, op. cit., p. 121.
61 GRAU, Idem.
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jurisprudéncia, quando o Poder Legislativo adota novo texto legal que busca
corrigir o que havia sido definido pelo Judiciario como interpretacdo correta
do texto legal. Vé-se, nesse caso, uma espécie de reagdo de ativismo contra
ativismo, e poderes, que deveriam ser complementares ¢ harmonicos entre si
(art. 2° da Constituicdo Federal), funcionando em um sistema de peso e contra-
peso, passam a atritar quase que diretamente, tentando determinar, de um lado,
qual deveria ser a defini¢do substancial de certa regra pela fungdo democratica
majoritaria, e, de outro lado, buscando restringir o ambito de interpretagdo
possivel pela funcdo judicante. Foi o caso, conforme analisado, da questdo da
ultratividade das clausulas coletivas de trabalho.
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A TRANSCENDENCIA NO RECURSO DE REVISTA

THE TRANSCENDENCY REQUIREMENT IN APPEL TO THE
BRAZILIAN LABOR HIGHEST COURT

Philippe de Oliveira Nader”

RESUMO: A entrada em vigor da Lein® 13.467/2017 (conhecida popularmente como
areforma trabalhista), que acrescenta o § 1° ao art. 896-A da CLT, regulamenta a trans-
cendéncia no recurso de revista. Na esteira do que ocorreu com a repercussdo geral
do recurso extraordinario (EC n°® 45/04, art. 102, § 3°, da CF/88 e Lein°® 11.418/06) e,
ao que tudo indica, ocorrerd com o recurso especial’, a finalidade do instituto é racio-
nalizar o sistema recursal de modo a trazer eficiéncia e estabilidade aos julgamentos
no Tribunal Superior do Trabalho — TST, conferindo maior isonomia para os jurisdi-
cionados e contribuindo para uma diminui¢ado do niimero de recursos interpostos e de
demandas ajuizadas. Nesse sentido, a regulamentacdo da transcendéncia no recurso
de revista representa um grande passo rumo a transformagdo do TST em uma Corte
de precedentes, deixando para tras o papel tradicional de uma Corte de correcéo.

PALAVRAS-CHAVE: Transcendéncia. Recurso de Revista.

ABSTRACT: The Act 13.467/2017 (known as the “labor amendment”) entered into
force this year and enacted the transcendency as a fundamental requirement to the
labor appeals to the labor highest court. The purpose of this procedure institute is
rationalizing the appeal system in order to bring efficiency and establishment to the
labor highest court. In addiction, the transcendency contributing to treat like cases
alike and reduce demands. In this regard, enact the transcendency is a important
step towards the transformation of labor highest court into a precedent court, leaving
behind the traditional role of a mere revision court.

KEYWORDS: Transcendency. Labor Appeal.

1 — A previsdo da transcendéncia trabalhista no ordenamento juridico
patrio

oucos se recordam, mas a Medida Provisorian®2.226, de 04.09.01, alterou
a CLT para introduzir o art. 896-A, estabelecendo, pela primeira vez?
em nosso ordenamento juridico nacional apos a Constitui¢do Federal de

*  Mestrando no UniCEUB (Brasilia/DF, Brasil); pos-graduado em Direito Processual Civil pela PUC-
Rio, em Direito Empresarial pelo IBMEC-Rio e em Direito Publico pela FESMPDFT; graduado em
Direito pela PUC-RIO; advogado de carreira da Petréleo Brasileiro S/A.

1 APECn®209/2012 cria o requisito da relevancia para o recurso especial e ja foi aprovada em segundo
turno na Camara dos Deputados, seguindo para o Senado Federal.

2 Antes da criagdo da repercussdo geral, sob a égide da Constituigdo anterior, o ordenamento juridico
brasileiro (CF/67, art. 119, III, a e d c/c 0 § 1°, alterada pela EC n° 1, de 1969, e RISTF, arts. 325, 1 a
XI e 327, § 1°) conheceu a figura da arguicéo de relevancia, instituto que prescindia de qualquer fun-
damentagdo e publicidade, que visava possibilitar o conhecimento de Recurso Extraordinario a priori
incabivel e que ndo se confunde com a repercussio geral.
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1988, um requisito de admissibilidade para um recurso de natureza excepcio-
nal (ou extraordinéria) exigindo transcendéncia da matéria tratada. Prescreve
o dispositivo citado: “O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revista,
examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relagdo aos
reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica”.

Conforme se constata da leitura do dispositivo, a CLT criou um requisito
de admissibilidade para o recurso de revista com as mesmas caracteristicas do
que viria a ser a repercussao geral do recurso extraordinario, baseado na “trans-
cendéncia da causa”. Entretanto, a norma nunca chegou a ser regulamentada
e, por isso, nunca foi sequer considerada pelo Tribunal Superior do Trabalho
na apreciacdo da admissibilidade dos recursos de revista.

Interessante observar que, em pesquisa jurisprudencial realizadano TST,
houve quem alegasse o preenchimento do requisito da transcendéncia da matéria
em debate. Porém, o TST se negava a analisar o requisito sob o fundamento de
que seria imprescindivel a regulamentag@o do instituto no ambito do proprio
TST. Dois julgados a seguir colacionados demonstram como vinha decidindo o
c. TST acerca da alegagdo de transcendéncia no recurso de revista. O primeiro
tem a seguinte ementa autoexplicativa:

“RECURSO DE REVISTA DA PREVI. TRANSCENDENCIA.
O art. 896-A da CLT ainda ndo foi regulamentado no ambito deste c.
Tribunal, providéncia que se faz necessaria em face do comando do art.
2° da Medida Provisoria n® 2.226/01, a inviabilizar o exame da argui¢do
de transcendéncia. Recurso de revista ndo conhecido.” (RR 310200-
15.2009.5.12.0035, j. 20.10.2010, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
6* Turma, DEJT 28.10.2010)

No mesmo sentido, no AIRR 154900-71.2009.5.02.0089, & Turma, Rel?
Min* Dora Maria da Costa, DJe 18.11.2013, restou consignado o seguinte em
relacdo a transcendéncia no recurso de revista:

“1. TRANSCEDENCIA (RECURSO DE REVISTA DA CET)

Afirma a segunda reclamada, nas razdes da revista (fl. 594), que
a matéria revela transcendéncia e grande relevancia juridica e social.

Todavia, a regulamentag¢do a respeito desse instituto ainda ndo
foi procedida por esta Corte, pelo que a admissibilidade do recurso de
revista se restringe aos pressupostos do art. 896 da CLT.” (destacamos)

Assim, durante mais de 15 anos, o art. 896-A da CLT nio produziu
qualquer efeito em nosso ordenamento juridico, periodo que foi encerrado com
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a publicagdo da Lei n® 13.467/2017, a qual trouxe a regulamentagdo da reper-
cussdo geral no § 1° do art. 896-A, “de cima para baixo”, isto €, por imposi¢do
legal, nos seguintes termos:

“Art. 896-A(...)
§ 1° Sdo indicadores de transcendéncia, entre outros:
I — econdémica, o elevado valor da causa;

IT — politica, o desrespeito da instancia recorrida a jurisprudéncia
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal;

IIT — social, a postulagdo, por reclamante-recorrente, de direito
social constitucionalmente assegurado;

IV — juridica, a existéncia de questdo nova em torno da interpre-
tagdo da legislagdo trabalhista.

§ 2° Podera o relator, monocraticamente, denegar seguimento ao
recurso de revista que ndo demonstrar transcendéncia, cabendo agravo
desta decisdo para o colegiado.

§ 3° Em relacdo ao recurso que o relator considerou ndo ter trans-
cendéncia, o recorrente podera realizar sustentagdo oral sobre a questio
da transcendéncia, durante cinco minutos em sessio.

§ 4° Mantido o voto do relator quanto a ndo transcendéncia do
recurso, serd lavrado acdrdao com fundamentagao sucinta, que constituira
decisdo irrecorrivel no ambito do tribunal.

§ 5° E irrecorrivel a decisdo monocratica do Relator que, em agravo
de instrumento em recurso de revista, considerar ausente a transcendéncia
da matéria.

§ 6° O juizo de admissibilidade do recurso de revista exercido
pela Presidéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho limita-se a analise
dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos do apelo, ndo abrangendo o
critério da transcendéncia das questdes nele veiculadas.”

Com a entrada em vigor do novo regramento, surge a seguinte duvida:
a supratranscrita regulamentacao legal serd o bastante para exaurir e tornar
plenamente aplicavel a transcendéncia?

Antes da reforma trabalhista, o TST se posicionava no sentido de que
ndo bastava a previsao legal genérica, pois era necessaria uma regulamentagao
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no ambito do proprio tribunal, conforme entendimento esposado nos julgados
colacionados.

Entendemos que a regulamentacdo legal ¢ suficiente para dar plena e
imediata aplicabilidade para a transcendéncia ao recurso de revista. Se a regu-
lamentacao interna por parte do TST ndo veio (por motivos que estudaremos
mais adiante), ela se deu com a reforma trabalhista, alcangando a mesma finali-
dade de tornar autoaplicavel o novo requisito de admissibilidade. Desse modo,
entendemos que ndo serd necessaria nova regulamentacdo da transcendéncia
por parte do TST — ndo, ao menos, para tornar aplicavel a transcendéncia.

Nada impede, porém, que outros detalhes sejam posteriormente regu-
lamentados no regimento interno do TST, como seria o caso, por exemplo,
do procedimento para manifestacdo de terceiros por ocasido da analise da
transcendéncia. Repise-se, isso ndo afetaria, em nada, a eficacia imediata da
transcendéncia a partir da entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017. Apenas traria
um detalhamento procedimental para densificar o novel instituto.

A titulo de comparagdo, a repercussao geral do recurso extraordindrio
também nao precisou ser regulamentada pelo Supremo Tribunal Federal — STF
em seu regimento interno para se tornar plenamente exigivel. Bastou que a Lei
n® 11.418/06 acrescentasse novos dispositivos ao CPC/73 para o STF passar a
aplica-la, lembrando que tal requisito tem fundamento constitucional ¢ j4 estava
previsto desde 2004 no texto maior (Emenda Constitucional n° 45).

Diante dessas consideracdes iniciais, afirmo, desde ja, que a regulamenta-
c¢do legal da transcendéncia no recurso de revista ¢ oportuna e muito bem-vinda.
Nos topicos seguintes demonstraremos as razdes para tanto.

Vale um comentario final, no presente topico, a respeito do pioneirismo
do processo do trabalho na criagdo da transcendéncia.

Conquanto possa causar alguma surpresa aos desavisados a constatacao
de que a previsdo pioneira da transcendéncia da matéria tenha vindo com a
Consolidagao das Leis do Trabalho, este ndo ¢ o tinico exemplo em que o direito
processual do trabalho largou na frente do direito processual civil. O processo
do trabalho pode, de fato, e sob varios aspectos, ser considerado um modelo
de vanguarda para o processo civil. Diversos institutos e regras inerentes ao
processo do trabalho foram posteriormente incorporados ao processo civil e
comemorados como um grande avango.

Podemos citar, dentre outros exemplos, o pioneirismo do principio da
irrecorribilidade, como regra, das decisdes interlocutorias no processo do traba-
lho (diretriz agora adotada pelo CPC/2015), da simplificacdo procedimental e
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da sumarizacdo do processo do trabalho (agora incorporadas ao CPC/2015 com
a extingdo do procedimento sumario e de diversas espécies de procedimentos
cautelares tipicos), da instauracdo de audiéncia de conciliagdo obrigatoria no
inicio do processo do trabalho (também acolhida pelo CPC/2015), da prevalén-
cia do principio da oralidade no curso do processo. Talvez ndo seja coincidéncia
que a reforma processual trabalhista (promovida pela Lei n® 13.015/2014) —
trazendo novos institutos como o rito dos recursos repetitivos — tenha corrido
mais rapido do que a aprovacgao da reforma processual civel (Lein® 13.105/2015
— CPC/2015), incorporando, inclusive, varios de seus aspectos.

2 — Aplicacao do conceito de “repercussio geral” a transcendéncia
trabalhista

Marinoni e Mitidiero® ensinam que o conceito de repercussdo geral* se
forma pela unido da i) relevancia com a ii) transcendéncia.

A relevdncia diz respeito a esséncia da questdo debatida, e pode ser
configurada sob um viés econdmico, politico, social ou juridico. Isto ¢, a
andlise da relevdncia da questdo sera totalmente indiferente a maior ou menor
abrangéncia dos interesses subjetivos atingidos, o que significa que uma questio
juridica pode configurar-se relevante e, ainda assim, limitar-se exclusivamente
aos interesses das partes do processo a ser apreciado, o que nao bastaria para
preencher o requisito da repercussdo geral. A transcendéncia, por sua vez, diz
respeito a abrangéncia dos interesses atingidos pela decisdo e ocorre quando
a questdo debatida desborda dos interesses subjetivos das partes para alcangar
inimeras outras pessoas em situagdes similares, desde que envolvam a mesma
questdo juridica.

Dados os conceitos doutrindrios, € em que pese uma aparente atecnia no
art. 896-A da CLT quando trata da “transcendéncia da causa” e dos “reflexos
gerais de natureza econOmica, politica, social ou juridica”, € plenamente possivel
extrair a interpretacdo de que a questdo debatida no recurso de revista ¢ que
seja relevante do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico e que
ela transcenda os interesses subjetivos das partes no processo. Ademais, ao que
parece, a transcendéncia no recurso de revista serviu de modelo a repercussao
geral do recurso extraordinario, ja que esta, como dito, foi precedida por aquela.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio.
Séao Paulo. RT, 2007. p. 33.

4 Embora os autores tratem, na obra citada, do conceito de repercusséo geral para o recurso extraordinario,
nada impede que possamos utilizar o mesmo conceito no recurso de revista.
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Assim sendo, em que pese a nomenclatura diversa, ambos os institutos
sdo similares, diferenciando-se apenas pela espécie de processo (civil ou tra-
balhista) em que sdo aplicaveis. O conceito abstrato ¢ intercambiavel, valendo
para ambos. Esse mesmo raciocinio se aplica para a “relevancia” do Recurso
Especial, a ser criada pela PEC n° 209/2012, em tramite no Congresso Nacional.

Entendo, portanto, que € plenamente possivel e desejavel uma replicagao
conceitual da repercussdo geral a sistematica recursal trabalhista, de modo que
seja possivel se abeberar da regulamentacdo da repercussao geral do CPC/2015
para aplica-la analogicamente a transcendéncia trabalhista.

3 — Resisténcia do Tribunal Superior do Trabalho a regulamentacio da
transcendéncia

Com a superveniéncia da regulamentacao legal da transcendéncia tra-
balhista apos 15 anos de vigéncia do art. 896-A na CLT, ¢ natural perguntar:
por que o TST se manteve inerte durante todos esses anos e nao levou a frente,
dentro dos limites de sua competéncia, a regulamentacéo do instituto, obrigando
o Congresso Nacional a fazé-1o? O questionamento ganha for¢a quando lembra-
mos que a “irma” repercussao geral ja surtia efeitos no STF desde 2006. Ainda
assim, isso ndo foi suficiente para levar o TST a tornar efetiva a transcendéncia
no recurso de revista.

Conforme detalharemos adiante, os numeros que retratam a realidade
judiciaria do TST demonstram que existem motivos de sobra para que a Corte
Superior Trabalhista regulamentasse, o quanto antes, a transcendéncia. Nos
julgados colacionados nesse artigo, fica clara a competéncia do TST para regu-
lamentar o art. 896-A da CLT, embora nunca a tenha feito. Nunca se cogitou,
portanto, de incompeténcia do tribunal para a regulamentacao.

Afastada a questdo formal de uma possivel incompeténcia do tribunal
para tanto, nos aproximamos da conclusdo de que nao houve interesse politico
dos Ministros em levar a frente essa empreitada. Precisaremos descobrir as
razdes para isso.

Em sua dissertacdo de mestrado, defendida em 20115, José Pedro de
Camargo Rodrigues de Souza realizou diversas entrevistas com Ministros do
TST visando, justamente, indaga-los sobre os motivos pelos quais o tribunal
ndo procedeu a regulamentacdo da transcendéncia durante todos esses anos.

5 SOUZA, José Pedro de Camargo Rodrigues de. Apontamentos sobre a transcendéncia do recurso
de revista. Dissertagdo de Mestrado. USP. 2011. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/2/2138/tde-31052012-154840/pt-br.php>. Acesso em: 14 ago. 2017.
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O citado académico demonstra estranheza, em sua dissertagdo, quanto ao
fato de que o TST nao tenha cumprido o que lhe foi determinado pela Medida
Provisoria n® 2.226, de 04.09.01, in verbis:

“Ignoram-se os reais motivos que levam o Tribunal Superior do
Trabalho (como um todo) para ndo cumprir o que lhe foi determinado
pela medida provisodria [que acrescentou o art. §95-A a CLT em 2001],
conquanto se saiba que, desde o fim do primeiro semestre de 2010, a
ultima ‘Comissao da Transcendéncia’ (...), criada pela Resolu¢ao Admi-
nistrativa n® 1.360/09, ja tenha exposto seu ponto de vista, o qual, todavia,
nao foi submetido a totalidade da Corte, o que também ¢ inexplicavel.”®

Nas entrevistas realizadas, o autor ouviu dos Ministros’, em resumo,
os seguintes problemas na regulamentacdo da transcendéncia: i) resisténcias
dos advogados (o que ¢ natural, ja que o critério da transcendéncia afunila o
caminho para o TST), ii) divergéncias entre os proprios Ministros quanto ao
modelo de funcionamento da transcendéncia (se em sessdo publica, se com
direito a sustentacdo oral, etc.) e iii) resisténcias quanto a discricionariedade
judicial na aplicag@o de um requisito de admissibilidade indeterminado (o que
vem a ser, exatamente, a transcendéncia?) e iv) apontamentos no sentido de
que a criacao do requisito ndo combateria as causas do inchago do Judiciario,
mas apenas as consequéncias.

Tais Obices demonstram, por um lado, um desconhecimento de todas
as potencialidades do instituto, ignorando os beneficios da “irma” repercus-
sdao geral e, por outro, uma resisténcia a propria politica judiciaria que se
implantaria no TST com a regulamentagdo do instituto, afunilando a chegada
de recursos ao tribunal. Ha, de fato — em que pese o entulhamento do TST e
o caso jurisprudencial que dele decorre em grande parte — diversos Ministros
que sdo criticos a criacdo do requisito em si mesmo, independentemente de seu
modelo de funcionamento.

Mas as entrevistas ndo esgotam o assunto, até mesmo porque nem tudo
pode ou deve ser falado abertamente. Ouso trazer outros elementos que podem
estar por tras da rejeicdo de alguns Ministros a cria¢ao da transcendéncia.

Para aqueles que tém a oportunidade de advogar frequentemente perante
o TST, ¢ nitida a existéncia de um estado judicial ndo cooperativo entre os

6  Ibidem.

7  Saoeles: Min. Ives Gandra Martins Filho, Min. Maria Cristina Peduzzi, Min. Walmir Oliveira da Costa,
Min. Renato de Lacerda Paiva, Min. Lélio Bentes Correa, Min. Pedro Paulo Manus (aposentado), Min.
Horario Senna Pires (aposentado) e Min. Luiz Philippe Vieira de Mello.
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Ministros do TST. Isso faz com que eles ndo desejem uma “autolimitacdo” do
tribunal para apreciagdo de certos casos ou matérias, provavelmente porque
ndo aceitam o sistema de precedentes vinculantes, notadamente em seu aspecto
horizontal, isto ¢, quando um precedente proferido por uma Corte deve ser
respeitado pela mesma Corte.

Considerando que muitos recursos sdo julgados pelas Turmas do TST
de modo descolado da jurisprudéncia firmada em 6rgdos de uniformizacao
(SBDI-1 e SBDI-2), ¢ certo que a divergéncia tomaria conta das decisdes que
apreciassem a existéncia ou nao da transcendéncia ao recurso de revista. E
essas decisdes seriam definitivas. SO por esse fato, a regulamentacdo ja nao
interessaria a alguns membros do TST.

H4é exemplos os mais diversos desse estado ndo cooperativo. Vejamos,
para citar apenas um, o que restou decidido no RR 797-94.2011.5.09.0654
quanto a possibilidade de revista moderada em bolsas e sacolas, a partir da
transcricdo de fragmento de relevancia da ementa do julgado:

“3. REVISTA (AINDA QUE MODERADA) DE BOLSAS E SA-
COLAS. DANO MORAL. CONFIGURACAO. 3.1.(...) Nesse contexto,
e sob uma interpretacdo sistematica dos preceitos legais e constitucio-
nais aplicaveis a hipotese, entende-se que a revista diaria em bolsas e
sacolas, por se tratar de exposi¢cdo continua do empregado a situa¢do
constrangedora no ambiente de trabalho, que limita sua liberdade e
agride sua imagem, caracterizaria, por i s0, a extrapolagdo daqueles
limites impostos ao poder fiscalizatorio empresarial, mormente quando
o empregador possui outras formas de, no caso concreto, proteger seu
patriménio contra possiveis violagoes. Nesse sentido, as empresas,
como a Reclamada, tém plenas condigdes de utilizar outros instrumen-
tos eficazes de controle de seus produtos, como cameras de filmagens
e etiquetas magnéticas. Tais procedimentos inibem e evitam a violacao
do patriménio da empresa e, a0 mesmo tempo, preservam a honra e a
imagem do trabalhador” (Ministro Mauricio Godinho Delgado). 3.2. 4
Jurisprudéncia da Eg. 3° Turma evoluiu para compreender que a revista
dita moderada em bolsas e sacolas de trabalhadores, no inicio ou ao final
da jornada de trabalho, mesmo que sem contato fisico ou manipulagdo
de pertences, provoca dano moral e autoriza a condenag¢do a indeniza-
¢do correspondente. Ressalva de ponto de vista do Relator. Recurso de
revista conhecido e provido.” (Destacamos em italico e sublinhamos)

No inteiro teor do acorddo, o Ministro Relator da Turma deixa consignado
que, embora a eg. SBDI-1 (6rgdo uniformizador de divergéncia entre Turmas
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do TST) venha decidindo pelo ndo cabimento de indenizagdo por danos morais
na hipétese, a 3* Turma evoluiu® e se convenceu do contrario, isto €, de que o
reclamante teria direito a referida indenizacao.

Tal decisao simboliza as “ilhas de poder” que caracterizam os votos de
muitos Ministros e nada contribui para uma prestacdo jurisdicional de quali-
dade, gerando inseguranca, perda de credibilidade nas instituigdes judiciérias,
sentimento de injusti¢a e ineficiéncia.

. u L. . ) vai
Lénio Streck, um critico ferrenho de modo solipsista de julgamento, vai
. " u 4 e vai a0 udicidri .
direto ao ponto quando afirma que “ao que consta, ndo se vai ao judiciario pedir
a opinido pessoal do magistrado™.

Essa logica solipsista de alguns juizes, no entanto, tem prazo para acabar.
A regulamentacdo da transcendéncia pela reforma trabalhista aliada a criagdo
do procedimento do recurso de revista repetitivo' tende a p6r fim a esse estado
judicial ndo cooperativo, que s6 vem a prejudicar os jurisdicionados.

Um dos grandes problemas do nosso Judiciario, do que ndo escapa o TST,
¢ o modo de funcionamento e julgamento que nele impera. Nessa toada, abro um
paréntesis, por oportuno, para sugerir um novo modo ideal de funcionamento
para as Cortes brasileiras, que deve se dar pela conjugacado de trés conhecidos
modelos de decisdo, a seguir detalhados: deliberativo, externo e per curiam.

No modelo deliberativo, ao contrario do agregativo, “os diversos mem-
bros de um tribunal procuram, por meio da argumentagao, produzir um julga-
do de consenso, que represente o entendimento da corte como instituigdo”!!.
Elabora-se, portanto, um resultado coletivo. Os beneficios da adogao desse
modelo sdo inegaveis: o que importa para o jurisdicionado ¢ a tomada de decisao
definitiva da Corte, a definicdo de uma pauta de conduta para a sociedade e para
o Estado. Eventuais divergéncias internas somente interessam para a formagao
do convencimento final e coletivo do tribunal. Desse modo, mais importante
do que os entendimentos individuais dos Ministros, € o entendimento da Corte
enquanto poder estatal incumbido de trazer a pacificagdo social dos conflitos,
uma das fungdes primordiais da jurisdi¢ao.

8 A expressdo “evoluir” retrata nitido juizo de valor do Ministro, como que a legitimar seu voto, pro-
ferido em confronto direto com a jurisprudéncia firmada no Tribunal. Dessa forma, o Ministro ignora
a importancia da estabilidade e uniformidade da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

9  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jun-08/senso-incomum-naufragio-juridico-quem-
tubaroes-comerao-primeiro-criterios>. Acesso em: 21 jul. 2017.

10 Instrugdo Normativa n° 38/2015 editada pela Resolugao n® 201/2015, regulamentando os arts. 896-B
¢ 896-C da CLT.

11 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense. 2015. Cap. 3, item
3.3.3.1. Versao digital sem nimero das paginas.
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Percebe-se que no TST ocorre justamente o oposto: 0s votos sdo coletados
individualmente, e o resultado se da pela soma desses votos. Os jurisdicionados
e advogados que se desdobrem para identificar qual a posicdo final da Corte.

Quanto ao modelo externo, entendemos que deve ser mantido, tendo em
vista que ja faz parte da tradi¢ao dos tribunais brasileiros e que, apesar de criticas
a superexposicdo do televisionamento ao vivo das sessdes plenarias (no caso
especifico do STF e do TST'?, o que poderia render ensejo, em tese, as vaidades
dos membros da Corte), é certo que a pratica algou o STF ¢ o TST a um novo
patamar de publicidade no pais, o que permite um controle social mais rigido'.

Por fim, o modelo per curiam, também chamado modelo de voto insti-
tucional, € o ideal a ser adotado pelos tribunais, tendo em vista que, embora se
admita a produgao de votos vencidos (o que legitima e enriquece o debate), o
tribunal produz um tnico voto sobre a questdo juridica a ele submetida, que é
o que sera divulgado ao publico e do qual sera extraida a ratio decidendi para
aplicac@o em casos idénticos ou similares.

Fechado o paréntesis para tratar do melhor modo de funcionamento dos
tribunais, cabe assinalar que a instabilidade jurisprudencial assusta os advogados
forasteiros que tém o primeiro contato com o TST'-, Sabemos que essa caracteris-
ticando é exclusividade da Corte Superior Trabalhista, mas ndo podemos deixar de
reporta-la diante da importancia institucional de um tribunal superior com a fungéo
de uniformizar a jurisprudéncia e de pautar o modo de conduta dos jurisdicionados
que se espelham nas decisoes do tribunal (normas juridicas universalizaveis).

Nao ¢ dificil imaginar os beneficios da criagdo de um instrumento proces-
sual que estabilize a jurisprudéncia trabalhista em determinados temas, definindo
teses juridicas aplicaveis aos casos similares. No entanto, encontramos nitida
irresignagao por parte de alguns Ministros do TST na implantag¢ao do requisito
processual, nada obstante a regulamentagio da repercussdo geral no STF, ja de
longa data, com claras vantagens a jurisdi¢ao constitucional.

12 As sessdes de julgamento do TST sdo transmitidas online e ao vivo pelo sitio eletronico oficial do
Tribunal.

13 O Ministro do STF Luis Roberto Barroso ja escreveu, prefaciando a obra Jurisdi¢do Constitucional
e Participagdo Popular: O Supremo Tribunal na Era da TV Justica, Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2016, de Felipe de Melo Fonte, que “ela [a TV Justi¢a] contribuiu decisivamente para a visibilidade,
compreensdo e legitimag¢do do Supremo Tribunal Federal perante a sociedade”.

14 Vide outro exemplo marcante na nota de rodapé n° 16.

15 Outro trago marcante da c. SDI-1 do TST ¢ a divisdo entre os Ministros e a quantidade de precedentes
“fracos”, isto €, aqueles que sdo firmados por apertadissima maioria, normalmente com o voto de mi-
nerva do Presidente do tribunal. Tais precedentes podem ser considerados “fracos” porque uma mera
alteracdo de composic¢ao do 6rgdo uniformizador pode alterar o resultado de um julgamento, o que ndo
contribui para a seguranga juridica dos jurisdicionados.
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Com a regulamentacdo legal, imposta pelo Congresso Nacional, a trans-
cendéncia passa a ser uma realidade inafastavel. Veremos como os Ministros
se comportardo diante da novidade.

4 — Dados estatisticos da repercussiio geral demonstram a utilidade e
urgéncia da regulamentacio da transcendéncia trabalhista

E mister atentar para os resultados obtidos com a repercussio geral no STF
para que saibamos se vale a pena a regulamentagdo da transcendéncia no recurso
de revista. A instituicdo da repercussao geral obteve 6timos resultados nos primei-
ros anos da implementagao do instituto'®, quando reduziu para menos da metade
o nimero de processos que chegaram a Corte Suprema. A partir, no entanto, de
2012, observou-se consideravel aumento no recebimento de processos (foram
38.075) em relagdo a 2011, chegando em 2014 a 48.963 processos e, em 2016,
a 57.370 processos. Essa nova curva de aumento (que ndo anulou a substancial
diminuigdo de recursos no STF em numeros absolutos desde a regulamentagao
do instituto) vai demandar dos Ministros e juizes a utilizacao adequada dos novos
instrumentos processuais presentes no CPC/2015 que visam a racionalizagdo da
atividade jurisdicional'’, notadamente no ambito dos tribunais superiores.

Se no STF o niimero de processos distribuidos e pendentes ainda € muito
alto, conforme demonstrado acima, no TST o cenario atual assusta ainda mais,
em que pese se tratar de tribunal com mais de o dobro de ministros do STF.
Na instancia superior trabalhista, em 2016, foram recebidos 274.845 recursos
e processos. Em 2015, foram distribuidos 291.454. Em 2014, foram recebidos
309.033. Nao ha sinais de que o acervo ird diminuir a niveis razoaveis no curto
e médio prazo. A diminui¢cdo do numero de processos distribuidos no TST ao
longo dos ultimos anos € quase insignificante e o acervo total ainda alcanga pa-
tamares altissimos, muito além da capacidade do tribunal de julgar as demandas
com a devida qualidade (leia-se, bem fundamentadas) e em tempo razoavel,
como determina a Constitui¢do Federal (art. 5°, LXXVIII'®).

16 Em 2006, o STF recebeu 110.716 recursos extraordinarios e agravos, em 2007 foram recebidos 106.617
recursos; 59.314 em 2008; 32.649 em 2009; 31.536 em 2010; e 29.576 em 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribui
do>. Acesso em: 22 mar. 2017.

17 Podemos citar os mecanismos de uniformizagao de teses juridicas com efeitos vinculantes, a ampliagao
das hipoteses de reclamagio, a ampliagdo das hipoteses de tutela de urgéncia, as novas medidas para
evitar recursos protelatorios (sucumbéncia recursal), entre outras.

18 “Art. 5°(...) LXXVIII —-atodos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitago.”
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Nessa linha de raciocinio, vem ganhando adeptos uma corrente nascida no
ambito do Supremo Tribunal Federal, capitaneada pelo Ministro Luis Roberto
Barroso'®, no sentido de limitar o nimero de matérias reconhecidas como de
repercussao geral a capacidade da Suprema Corte de julga-las no periodo de
um ano. Hoje, o STF tem mais de 300 temas de repercussdo geral reconheci-
dos e pode demorar mais de 10 anos para julga-los®. Diante disso, creio ser
uma boa medida de politica judiciaria a limitagdo de temas a serem julgados.
Se, por um lado, ¢ indispensavel a formagdo de uma jurisprudéncia coerente
e estavel sobre os temas mais relevantes do pais, a Corte suprema nao pode,
por outro lado, se perder na selegdo de causas em excesso e se tornar refém
de suas proprias escolhas. A finalidade maior de uma Corte constitucional &
conferir previsibilidade e pautar a conduta cotidiana da sociedade a partir da
apreciacdo dos casos que realmente sejam relevantes e transcendentes, dentro
da capacidade do tribunal de julgar em tempo razoavel. Precedentes demais
dificultam o conhecimento da populagdo acerca do que vem sendo decidido e
ainda criam inseguranga juridica em razao da maior demora em solucionar os
grandes casos. O alerta se aplica, perfeitamente, ao TST, que tera de lidar com
riscos semelhantes no momento de reconhecer a transcendéncia das matérias
que foram abordadas no recurso de revista.

5 — Criticas a alguns aspectos da regulamentagio da transcendéncia pela
Lei n° 13.467/2017

Como ja dissemos e agora repisamos, a regulamentagdo da transcen-
déncia na CLT ¢ bem vinda e veio em boa hora. No entanto, € preciso apontar
algumas criticas para que a comunidade juridica reflita a respeito e aprimore a
aplica¢do do instituto no processo do trabalho, sempre em cotejo com a “irma”
repercussao geral do recurso extraordinario. Vamos a elas.

Uma primeira critica ¢ a omissdo da reforma trabalhista em relagdo a
denominada “transcendéncia automatica” ou “transcendéncia presumida”. Tanto
no CPC/73 quanto no CPC/2015, ha previsdo da repercussao geral “automatica”
ou “presumida”.

O CPC/73 considerava que “havera repercussdo geral sempre que o
recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal”. O CPC/2015 prevé expressamente a mesma hipdtese e ainda acres-

19  Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/palestra-ivnl-reflexoes-stf-25ag02014.pdf>. Acesso em: 24
mar. 2017.

20 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-08/stf-levar-10-anos-zerar-estoque-repercussao-
geral>. Acesso em: 26 mar. 2017.

230 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

centa outra: a existéncia de repercussdo geral quando houver reconhecimento
da inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Infelizmente, a reforma trabalhista ndo caminhou no mesmo sentido,
ao menos nao com o alcance necessario. Trouxe, apenas, a previsdo de que é
indicador da transcendéncia “o desrespeito da instancia recorrida a jurispru-
déncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal”, deixando ao alvedrio do TST definir, efetivamente, se nessa ou em
outras hipoteses vai se dar, efetivamente, a transcendéncia. Poderia a lei traba-
lhista, tal como fez o CPC/2015%, ter avangado para vincular expressamente
o tribunal superior ao reconhecimento de transcendéncia nessas hipdteses do
CPC/2015. Restara a jurisprudéncia da Corte Superior Trabalhista, portanto,
consolidar referida hipdtese, além de outras, visando conferir mais seguranga
juridica aos jurisdicionados.

Outra critica se direciona justamente a terminologia empregada. Embo-
ra, conforme explicado, a transcendéncia tenha sido pioneira no ordenamento
juridico brasileiro apds a Constituicdo de 1988 gracas a previsdo na CLT em
2001, foi a repercussdo geral a primeira a ser efetivamente utilizada e a que
colaborou para uma maior racionalizagdo do sistema recursal no Supremo
Tribunal Federal desde 2006.

Nesse sentido, colaboraria para a sistematicidade juridica conferir a
mesma denominagdo a ambos os institutos. A “repercussdo geral” do recurso
de revista facilitaria o estudo do instituto, uma vez que a comunidade juridica
ja estaria familiarizada a ele; e permitiria, sem incompatibilidades, a aplicagdo
subsidiaria dos dispositivos do CPC/2015 que regem o tema.

Nao ignoramos as criticas e falhas que a repercussio geral apresenta (v.g.,
o reconhecimento excessivo, pelo plenario do STF, de temas de repercussio
geral, muito além de sua capacidade humana de julgarem em tempo razoavel).
No entanto, é preciso dizer que o instituto vem funcionando e resolvendo mi-
lhares de processos com apenas um julgamento. Ha nitidamente mais vantagens
do que desvantagens.

Ademais, vale mencionar ligdo do Justice Bradeis (membro da Suprema
Corte americana na primeira metade do século passado) trazida por Frederick
Schauer em sua obra®*: “na maioria das questdes ¢ mais importante que a norma
juridica aplicavel seja estabelecida do que ela seja estabelecida direito”. Isso

21  Perceba que o novo codigo utiliza o verbo “havera repercussao geral”, dando a ideia de imperatividade.

22 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER Jr., Fredie (Org.) et. al. Precedentes. Salvador: Juspo-
divm, 2016. v. 3. p.79, nota de rodapé.
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demonstra claramente que devemos nos preocupar mais com a necessidade de se
ter um padrao decisorio, com uma previsibilidade de como determinada questdo
sera decidida, do que exatamente com o conteudo da norma a ser estabelecida.

Uma terceira critica que merece ser feita ¢ relativa ao teor do § 5° do
art. 896-A da CLT. Prescreve o dispositivo que “é irrecorrivel a decisdo mo-
nocratica do relator que, em agravo de instrumento em recurso de revista,
considerar ausente a transcendéncia da matéria”. O vicio, aparentemente, seria
de inconstitucionalidade material por violagdo ao principio constitucional do
juiz natural (art. 5°, LIII, da CRF/88). Explico.

Como se sabe, quando a causa atinge o grau recursal, a regra ¢ que o
6rgao judicante responsavel pelo pronunciamento judicial seja um colegiado.
Isto €, o juiz natural em um tribunal é, necessariamente, o 6rgao colegiado, um
grupo de juizes que pode variar de numero a depender da previsao em cada
regimento interno.

Nessa linha de raciocinio, a excegdo € a lei conferir poderes ao relator
para proferir decisdo monocratica, apenas em situagdes excepcionais®, visando
conferir racionalidade ao sistema de justica. Ainda assim, nesses casos, nao
se pode ceifar da parte o direito de ver sua causa julgada pelo colegiado que,
repise-se, ¢ 0 juiz natural em sede recursal. Deve haver um meio para se chegar
ao colegiado, sempre.

Portanto, o dispositivo que define como irrecorrivel decisdo monocratica
de relator que considerar ausente a transcendéncia da matéria, ainda que em
sede de agravo de instrumento em recurso de revista, ¢ materialmente incons-
titucional por violagdo direta e frontal ao art. 5°, LIII, da CRFB/8S.

Vale frisar, ainda nessa critica que, em muitas oportunidades, os acordaos
proferidos pelo TST em agravo de instrumento em recurso de revista adentram
ao mérito da questdo juridica. Assim, ndo poderia a lei presumir que, por se tratar
de agravo de instrumento, ndo haveria discussdo de mérito e, por conseguinte,
inviabilizar a parte de levar a discussao da matéria ao colegiado.

Uma sugestao interessante para o TST evitar chicanas processuais que
burlassem o procedimento da repercussdo geral (evitando, portanto, o desvio
de finalidade do instituto) seria adotar o entendimento do STF quanto ao nao
cabimento de recurso extraordinario para solucionar equivocos na aplicagio
da repercussdo geral?*. Em outras palavras, se o tribunal de origem aplicasse

23 Por exemplo, quando a decisdo recorrida ¢ manifestamente contraria a jurisprudéncia consolidada, ou
o recurso ¢ manifestamente inadmissivel.
24 Al 760.358. Plenario. DJe 19.02.2010.
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precedente do TST de auséncia de transcendéncia e inadmitisse o recurso de
revista, ndo caberia agravo de instrumento ao TST, mas tdo somente agravo
regimental (ou interno) no ambito do TRT. Isso atenderia ao propodsito de limitar
o papel do TST tao somente a definicdo das teses juridicas universalizaveis,
retirando a fun¢@o de mera reforma de julgados.

Por fim, deve ser feita severa critica ao posicionamento do legislador que
no art. 896-A, § 2°, da CLT? definiu que um unico Ministro, monocraticamente,
pode decidir pela existéncia ou ndo de transcendéncia da matéria antes da apre-
ciagdo pela egrégia SDI-1 do TST. A situacdo pode levar ao caos no ambito da
Corte Superior Trabalhista. O risco de decisdes contraditorias € relevantissimo,
vez que Ministros poderdo decidir isoladamente sobre a existéncia ou ndo de
transcendéncia de uma mesma matéria.

Nao podemos permitir que o jurisdicionado seja jogado a sorte do con-
vencimento de cada Ministro do TST monocraticamente. Um tribunal que se
pretende uniformizador de jurisprudéncia deve agir como um colegiado racional,
que permite a aplica¢do uniforme do direito a casos similares (o principio do
treat like cases alike). Por isso entendemos que o procedimento de reconhe-
cimento de transcendéncia no TST deve ser similar ao que ocorre no ambito
do Supremo Tribunal Federal quanto ao reconhecimento da repercussao geral.

Quando um Ministro se deparar com matéria nova (ainda ndo apreciada
pelo STF em sede de repercussdo geral) deve submeter ao Plenario Virtual
da Corte para apreciagdo. Se quatro Ministros votarem pela existéncia de
repercussdo geral, a matéria tera sido eleita para ser apreciada no mérito pelo
plenario do STF. Isto porque sdo necessarios votos de 2/3 (dois tergos) dos
Ministros — oito integrantes — para a declaragdo de auséncia de repercussao
geral. Frise-se, por oportuno, que a presungao relativa (juris tantum) ¢ de que
todas as matérias possuem repercussdo geral, salvo quando a maioria qualifi-
cada do colegiado negar.

Somente ap6s a apreciagdo da matéria pelo plendrio virtual € que cada
Ministro do STF, monocraticamente, pode aplicar o entendimento sufragado no
colegiado aos casos subsequentes, seja no caso de se reconhecer a existéncia,
seja no caso de inexisténcia da repercussdo geral da matéria.

Para “salvar” o dispositivo celetista do vicio de inconstitucionalidade
(por violagdo frontal ao principio da isonomia e da colegialidade, ambos de
envergadura constitucional), € possivel nos utilizarmos de uma interpretagao

25  “§2°Podera o relator, monocraticamente, denegar seguimento ao recurso de revista que ndo demonstrar
transcendéncia, cabendo agravo desta decisdo para o colegiado.”
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conforme para aplicar o artigo apenas na hipotese em que o o6rgéo fracionario
competente (SDI-1 do TST) ja houver decidido previamente acerca da existéncia
ou ndo de transcendéncia. Apds a decisdo da SDI-1 sobre a transcendéncia ¢é
que o Ministro Relator do novo caso sob julgamento na Turma podera realizar
0 cotejo entre a matéria trazida no recurso excepcional e a matéria que se alega
possuir transcendéncia julgada anteriormente na Secao Especializada.

Em outras palavras, quando o Recurso de Revista chega ao TST, o debate
travado na Turma deve se limitar a aferi¢ao de distinguishing entre a matéria do
caso sub judice e a matéria que se alega possuir transcendéncia ja analisada pela
SDI-1. Caso o tema seja novo, o Relator ndo pode apreciar a transcendéncia;
deve remeter os autos a eg. SDI-1 do TST.

6 — Consequéncias da criacio da transcendéncia do recurso de revista

Nao ha como negar que a criagdo da transcendéncia dara ao TST grande
poder de escolha, como se fosse um ato politico ou um ato administrativo discri-
cionario, de quais matérias serdo apreciadas, tal como ja vem ocorrendo com a
repercussao geral no recurso extraordinario. Embora o STF apresente fundamenta-
¢do sucinta quanto a existéncia ou nao de repercussao geral, ndo ha possibilidade
de recurso contra essa decisdo, o que confere ampla margem de liberdade politica
ao STF na definicdo de quais matérias serdo submetidas a julgamento.

A meu ver, ndo ha mal nisso. Conforme lembrado por Marinoni e Mi-
tidiero?®, o poder que se confere as Supremas Cortes de selegdo das causas
que serdo por elas julgadas € assunto eminentemente politico, e assusta mais
os paises de tradicdo romano-germanica, como € o caso brasileiro, do que
paises ligados a familia da common law, como ¢é o caso dos Estados Unidos
da América. A Suprema Corte norte-americana nao precisa justificar a escolha
das (pouquissimas, diga-se de passagem, menos de 100) causas que ira julgar
durante o ano. Nao me consta que haja quem denuncie o suposto autoritarismo
da Suprema Corte norte-americana por conta dessa politica judiciaria.

No atual estagio de assoberbamento processual do Poder Judiciario brasi-
leiro em todas as instancias, do que ndo escapa a Justi¢a do Trabalho, devemos
reservar as instancias superiores o julgamento e apreciagdo apenas de causas
realmente relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
e que transcendam os interesses exclusivos das partes, desde que dentro da
capacidade humana do tribunal de aprecia-las adequadamente. Tais conceitos

26 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinario.
Sao Paulo. RT, 2007. p. 30.
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juridicos indeterminados — relevancia e transcendéncia — somente poderdo ser
concretizados pelo proprio Tribunal Superior, na anélise de cada nova matéria
que chegar ao Tribunal, a fim de definir quais delas tém a relevancia/transcen-
déncia necessaria para serem apreciadas por um tribunal superior.

E bem verdade que a institui¢io da transcendéncia para o recurso de
revista encontraria resisténcias por parte de advogados receosos em relagdo a
qualidade atual da prestacao jurisdicional dos tribunais de origem no dmbito da
Justica do Trabalho. Afinal, os acordaos proferidos pelos tribunais regionais do
trabalho passarfo a ter carater definitivo de mérito em grande parte dos casos.

Nao ¢ novidade que encontramos inumeras decisoes mal fundamentadas
nas instancias ordinarias trabalhistas, que ndo analisam pormenorizadamente os
fatos e fundamentos trazidos pelas partes, negligenciando a importancia de se tra-
tar de uma instancia soberana na analise de fatos e provas que proferira, portanto,
a ultima palavra quanto ao conjunto fatico-probatorio da demanda. Igualmente
numerosas sdo as decisdes judiciais de instancia ordinaria prolatadas em flagrante
confronto com stimulas ou jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores.

Por outro lado, ndo podemos inverter os papéis constitucionais e legal-
mente atribuidos a cada instancia decisoria na estrutura judiciaria. Como se
sabe, ¢ cada vez maior o movimento doutrindrio e legislativo de afastar da ins-
tancia superior a fun¢do de revisora ou de mera corre¢ao de decisdes judiciais,
conferindo-a a func¢ao exclusiva de uniformizar o direito, pacificando divergén-
cias jurisprudenciais. H4 uma mutag@o em curso, imposta, inicialmente, pela
propria realidade que nos assola (assoberbamento do Judicidrio, instabilidade
jurisprudencial, decisoes diferentes para casos iguais).

Cabera, portanto, ao Tribunal Superior se debrugar exclusivamente sobre o
debate de teses juridicas a fim de informar a sociedade qual a interpretagdo possivel
de tal ou qual norma juridica ou acordo/convencao coletiva de trabalho nacional.
Para limitarmos nossos exemplos as matérias trabalhistas, o que importa € saber se
o empregado pode acumular o adicional de periculosidade e de insalubridade; se
cabe o pagamento de indenizagdo por danos morais por revista intima em bolsas e
sacolas dos empregados; se o sabado dos bancarios pode ser considerado repouso
semanal remunerado e em quais hipoteses, entre tantas outras.

Permitir que um Tribunal Superior despenda sua energia e tempo julgando
milhares de recursos sob o fundamento pouco cientifico de que as instancias
ordinarias ndo julgam corretamente significa ndo s, como dito, inverter os pa-
péis institucionais de cada tribunal, como também crer na ilusdao de que o TST
consegue julgar, com qualidade, todos os milhares de processos que 1a chegam

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 235



DOUTRINA

anualmente. O modelo atual esta falido, isso ¢ evidente, e é preciso pensar medi-
das de racionalizacao do sistema judiciario, como foi o caso da regulamentagao
da transcendéncia no recurso de revista. O que tem ocorrido atualmente € que a
Corte Superior ndo consegue dar conta de uniformizar sua jurisprudéncia, nem
exerce eficientemente o papel de revisora das causas ordinarias, dada a quantidade
de processos e recursos pendentes. Nem uma coisa nem outra.

Nao podemos deixar de avangar rumo a um sistema judicial mais racional,
de pacificacdo de teses juridicas por parte dos Tribunais Superiores, por conta de
uma mera desconfianga nos tribunais locais e regionais. A partir da institui¢ao
de repercussao geral/ transcendéncia nos recursos excepcionais, notadamente
no Recurso de Revista, e da pacificagdo de cada vez mais matérias repetitivas de
ambito nacional, a margem de “erro” (consubstanciado na quebra da isonomia
ao dar solugdes diferentes a pessoas na mesma situagdo de fato e de direito)
dos Tribunais ordinarios diminuird naquelas matérias ja pacificadas, o que
também diminui a chance de decisdes de ma qualidade. A instancia ordinaria
envidara seus esfor¢os na replicagao adequada das teses juridicas firmadas no
TST aos casos concretos repetitivos e na resolugdo dos novos casos concretos
que ainda ndo foram objeto de pacificacdo de tese juridica. O TST, por sua vez,
envidara seus esforcos na escolha e julgamento das matérias mais relevantes
para a sociedade, de modo que o resultado (a tese juridica firmada) seja o mais
claro possivel para todos os destinatarios em tempo razoavel.

No entanto, ¢ bom que se diga, ndo sustento que devemos “apostar todas
as fichas” na regulamentagdo da transcendéncia no Recurso de Revista como
a panaceia de todos os males. Embora seja um eficiente instrumento e merega
ser implementado com alguma urgéncia, ndo bastard, por si so, para atingir
a finalidade maior de conter a explosdo de demandas que afoga o Judicidrio
nacional e de conferir mais qualidade as decisdes proferidas.

Merece menc¢ao, nesse sentido, ao lado da transcendéncia no recurso de
revista, outro importante instrumento de racionalizacdo do sistema judiciario
trabalhista: o incidente de recurso de revista repetitivo, instaurado quando hou-
ver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito.
Recentemente editado pela Lein® 13.015/2014, foi regulamentado pela Instrucao
Normativa n® 38/2015 do TST. Interessante notar que a decisdo no incidente tera
eficacia vinculante para todos os juizes e tribunais, desafiando o ajuizamento de
reclamagdo em caso de descumprimento da tese firmada. Representara grande
evolucao para a funcionalidade do TST e para o seu papel de Corte uniformizadora.

Ressalte-se que ndo compactuo, todavia, com qualquer medida de restri-
¢do do acesso a justiga a fim de conter o aumento da litigiosidade e o aumento de

236 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

recursos nos tribunais. Em nosso pais, seria medida flagrantemente inconstitu-
cional. Nao ha como dificultar ou restringir o acesso a justi¢a do jurisdicionado,
uma vez que constituiu decisdo politica do constituinte franquear ao jurisdicio-
nado a possibilidade de levar a juizo toda e qualquer violagdo ou ameaga a seu
direito (art. 5°, XXXV, da CRFB/88), mesmo sem condic¢des de arcar com os
custos para tanto (arts. 5°, LXXIV, e 134, da CRFB/88). Afigura-se, portanto,
“impossivel instalar um mecanismo controlador de acesso ao Judiciario. (...)
O livre acesso ao Judiciario € o objetivo social”?’.

Nao é defensavel, também, a adogdo de medidas de “jurisprudéncia
defensiva™®, que, em verdade, retratam uma grave disfun¢do do Poder Ju-
diciario. Para “consertar” um problema (a explosdo de recursos repetitivos),
acabam por criar outros (violagdo da isonomia entre recorrentes, cerceamento
de defesa, violagdo ao acesso a justica e ao duplo grau de jurisdi¢do, além de
perda de credibilidade do Judiciério).

Por tudo isso, a regulamentagdo da transcendéncia no Recurso de Re-
vista, na esteira do que reza o principio da primazia do mérito encampado pelo
CPC/2015% contribuira para deixar no passado os resquicios de “jurisprudéncia
defensiva” e de formalismo processual excessivo que desvirtua as finalidades
da prestacdo jurisdicional e do devido processo legal, uma vez que podera o
TST até mesmo superar eventuais obices processuais para analisar o mérito
do recurso representativo da controvérsia que sera levado a julgamento em
transcendéncia®’, o que ja representa uma nova concepgao do processo.

7 — Conclusao

Sem ignorar que o Tribunal Superior do Trabalho necessita de uma estabi-
lizagdo urgente de sua jurisprudéncia oscilante® a fim de conferir maior previsibi-

27 GICO Jr., Ivo Teixeira. 4 tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo
do Judiciario. Disponivel em: <https://works.bepress.com/ivo_teixeira_gico_junior/53/>. Acesso em:
22 mar. 2017.

28 A expressdo ¢ utilizada para denominar um comportamento excessivamente formalista e reiterado
dos tribunais consubstanciado na inadmissdo ou ndo conhecimento de recursos sob o pretexto de
esbarrarem em obices processuais com grande margem de subjetividade (p.ex., o prequestionamento,
a demonstracdo de divergéncia especifica entre julgados do mesmo tribunal, eventual confronto do
julgado recorrido com stimula de tribunal superior, etc.)

29  Vide arts. 932, paragrafo unico, 976, § 3°, ¢ 1.029, § 3°.

30 Mais importante do que o recurso a ser julgado ¢ a tese juridica que dele serd extraida com seus fun-
damentos determinantes, o que se conhece como ratio decidendi ou holding.

31 Um bom exemplo, entre outros, da instabilidade jurisprudencial no TST ocorreu no dia 13.10.2016,
quando a SDI-1 no E-RR 1072-72.2011.5.02.0384, acolheu a tese da inacumulabilidade dos adicionais
de periculosidade e insalubridade: “por unanimidade, conhecer do recurso de embargos, por divergéncia
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lidade aos trabalhadores e empresas sobre como atuar nas relagdes trabalhistas, a
implementacéo do requisito da transcendéncia para o recurso de revista ¢ medida
que colabora para o aumento da credibilidade da Justica do Trabalho ¢ vem em
consonancia com a politica judiciaria dos demais tribunais superiores. Ela significara
reforgar a fungdo primordial do Tribunal Superior do Trabalho de dar uniformidade
as matérias que julgar de ampla repercussao juridica, politica, social ou economica,
dotando as decisdes de eficacia vinculante, de modo que a Corte Superior Traba-
lhista possa sair de vez do “imenso varejo de miudezas’? no qual estd mergulhado.
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jurisprudencial e, no mérito, por maioria, dar-lhe provimento para excluir da condenagao a possibili-
dade de acimulo dos dois adicionais”. Ocorre que 0 mesmo 6rgéo uniformizador (SDI-1) no E-ARR
1081-60.2012.5.03.0064, julgado meses antes, em 28/04/2016, acolheu a tese contraria no sentido da
possibilidade de acumulagao dos adicionais de periculosidade de insalubridade, in verbis: “Uma vez
caracterizadas e classificadas as atividades, individualmente consideradas, como insalubre e perigosa,
nos termos do art. 195 da CLT, ¢ inarredavel a observancia das normas que asseguram ao empregado
o pagamento cumulativo dos respectivos adicionais — arts. 192 e 193, § 1°, da CLT. Trata-se de enten-
dimento consentaneo com o art. 7°, XXIII, da Constituigdo Federal de 1988”. A matéria foi submetida
posteriormente ao Incidente de Recurso de Revista Repetitivo e aguarda julgamento.

32 A expressdo foi utilizada pelo Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo Tribunal Federal para
caracterizar a realidade atual do seu tribunal, notadamente a selecdo equivocada de causas para serem
julgadas em repercussdo geral. A maxima também vale para o Tribunal Superior do Trabalho.
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NEGOCIACAO COLETIVA NO DESPORTO
BRASILEIRO

COLLECTIVE NEGOTIATION IN BRAZILIAN SPORTS

Fabricio Trindade de Sousa”

RESUMO: O presente estudo se presta a analisar os aspectos gerais da negociagdo
coletiva e sua aplica¢do aos contratos de trabalho de atletas profissionais. Com a ousadia
de fomentar a reflexdo sobre a quebra de alguns paradigmas sobre o tema, pretende,
ao fim e ao cabo, fortalecer o instrumento da negociagdo coletiva como ferramenta
efetiva de disciplina das relagdes trabalhistas entre empregados e empregadores.

PALAVRAS-CHAVE: Desporto. Contratos de Trabalho. Negociagdo Coletiva. Efe-
tividade das Relag¢des Trabalhistas entre Empregados e Empregadores.

ABSTRACT: The present study lends itself to analyzing the general aspects of col-
lective bargaining and its application to the work contracts of professional athletes.
With the daring to encourage reflection on the breakdown of some paradigms on the
subject, it aims, after all, to strengthen the instrument of collective bargaining as an
effective tool for the discipline of labor relations between employees and employers.

KEYWORDS: Brazilian Sports. Collective Negotiation. Employment Contracts.

1 — Aspectos gerais da negociacao coletiva

negociagao coletiva no ordenamento juridico brasileiro possui amparo

constitucional, conforme disciplinam os arts. 7° e 8° e seus respectivos

incisos!, revelando-se como fonte de direito e meio alternativo para a
solucdo de conflitos trabalhistas.

*  Advogado, formado em Direito pela Associacdo de Ensino Unificado do Distrito Federal (UDF);
formado em Administragdo de Empresas pela Universidade de Brasilia (UnB), pos-graduado em
Processo Civil pelo ICAT-UDF e em Direito e Processo do Trabalho pelo IESB/DF,; membro fundador
da Academia Nacional de Direito Desportivo (ANDD) — Cadeira n° 09; foi professor voluntario do
Departamento de Direito da Universidade de Brasilia (Disciplina: Legislacdo Social), autor do livro:
“A evolugdo do futebol e das normas que o regulamentam: aspectos trabalhistas-desportivos” e de
diversos artigos em revistas especializadas; em 2013 foi agraciado com a Ordem do Mérito de Dom
Bosco do Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido, no Grau Comendador; socio do escritorio
Amorim, Trindade e Kanitz Advogados.

1 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social:

(69

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;

()

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 239



DOUTRINA

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT consagra ¢ estimula a

negociagdo coletiva como ferramenta de regulacdo das condigdes de empre-

go.

Neste particular, a Ministra do TST, Katia Magalhaes Arruda, destaca as

seguintes ementas do Comité de Liberdade Sindical®:

“880. Deveria ser estimulado e fomentado entre empregadores
e organizacdes de empregadores, de um lado, e organizagdes de traba-
lhadores, de outro, o pleno desenvolvimento e uso de procedimentos de
negociagdo voluntaria, com o objetivo de regulamentar, por meio de
contratos coletivos, as condigoes de emprego.

881. O direito de negociar liviemente com os empregadores as
condicoes de trabalho constitui elemento essencial da liberdade sindical,
e os sindicatos deveriam ter o direito, mediante negociacdes coletivas
ou por outros meios licitos, de procurar melhorar as condigoes de vida
e de trabalho de seus representados, enquanto as autoridades publicas
devem abster-se de intervir, de forma que este direito seja restringido ou
seu legitimo exercicio impedido. Essa intervencdo violaria o principio
de que as organizagdes de trabalhadores e empregadores deveriam ter o
direito de organizar suas atividades e formular seu programa.” (grifamos)

Denota-se, portanto, que tanto no ambito interno (Constitui¢do Federal),

quanto na esfera internacional, a negociacdo coletiva ¢ exaltada e celebrada
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XIII — durag@o do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva
de trabalho;

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociagéo coletiva;

()
XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;
()
Art. 8° E livre a associag@o profissional ou sindical, observado o seguinte:
()

111 - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas;

()

VI — ¢é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;”

Trecho extraido do capitulo “A negociagdo coletiva a luz das diretrizes langadas nas decisdes do Co-
mité de Liberdade Sindical da OIT”, do livro Concilia¢do Judicial, Individual e Coletiva e Formas
Extrajudiciais de Solu¢do dos Conflitos Trabalhistas — Homenagem ao Ministro Antonio José de Bar-
ros Levenhagen — Coordenagdo de Adriana Campos de Souza Freire Pimenta e Ana Paula Pellegrina
Lockmann. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 207 — com referéncia a “O direito coletivo, a liberdade sindical
e as normas internacionais. A liberdade sindical — recopilagdo de decisdes e principios do comité de
liberdade sindical do Conselho de Administragdo da OIT. Sao Paulo: LTr, 2013. v. II. p. 213”.
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como ferramenta util e propria para o regramento das relagcdes de emprego no
ambito das mais diversas categorias profissionais.

José D’ Assungdo Barros®, em seu livro 4 Expansdo da Historia, entre
outros aspectos, pontua o “fenémeno da hiperespecializa¢do”, destacando:

“O primeiro fator que contribuiu para incrementar a multipli-
cacdo de campos e subcampos de saber foi certamente o fendmeno da
‘especializagdo’. Ao antigo modelo do homem de letras ou do filésofo
que, a época do [luminismo, frequentava varios campos de saber com
igual desenvoltura, a contemporaneidade parece ter oposto nao apenas a
figura do intelectual especializado em um unico campo da atuagdo, como
também a figura do especialista em uma modalidade especifica dentro
de cada campo do saber, ou mesmo em uma tematica tnica. A figura do
especialista — por oposicdo as figuras do generalista ou a do pensador
polivalente — parece ter se afirmado com especial vigor ao receber um
significativo estimulo das instituicdes e do mercado cultural no mundo
contemporaneo.”

A especializagdo de atividades, profissdes e/ou tarefas € notoria. Trata-se
de fendmeno irreversivel e salutar para o convivio social. No campo do Direito,
carrega em si a necessidade de uma legislacao também especializada, atenta as
particularidades e especificidades distintivas de cada profissdo, sob pena de ser
ignorada pelas relagdes sociais vigentes, uma vez que uma ordem normativa
perde sua validade quando a realidade ndo mais corresponde a ela®.

A constante e exponencialmente crescente especializagdo das mais
diversas atividades laborais é campo fértil para a denominada autonomia pri-
vada coletiva, poder social que fundamenta a liberdade sindical e o processo
negocial, cuja dimensdo importa no reconhecimento de importante fonte de
produgdo normativa ndo estatal e cujo valor constitui base da reconstrugdo
democrdtica das relagoes de trabalho, em oposi¢do aos modelos corporati-
vistas e socialistas’.

Autonomia que ndo poder ser restringida, em absoluto, sob pena de
vulneragdo do principio da liberdade sindical, tal como também defendido

3 BARROS, José D’Assunc¢@o. 4 expansdo da historia. Petropolis: Vozes, 2013. (Edi¢do Digital)
KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 176.

5 GONCALVES, Lilian. Ultratividade das clausulas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 59 — citando:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 124-
125.
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pelo Comité de Liberdade Sindical da OIT, destacando-se, no particular, as
Ementas 999, 1000 ¢ 1001°¢:

“999. Em qualquer hipotese, qualquer limitagdo a negocia¢do
coletiva por parte das autoridades deveria ser precedida de consultas
com as organizagoes de trabalhadores e de empregadores, na busca da
concorddncia de ambas as partes.

1000. Num caso em que o Governo havia recorrido em reiteradas
ocasides, ao longo de uma década, a limitagGes legais a negociacao cole-
tiva, o Comité€ observa que a repetida utilizacdo de restri¢oes legislativas
a negociagdo coletiva so pode ter, em longo prazo, influéncia prejudicial
e desestabilizadores das relacoes profissionais, uma vez que priva os
trabalhadores de um direito fundamental e de um meio para defesa e
promogdo de seus interesses economicos e sociais.

1001. Os orgaos de Estado ndo deveriam intervir para modificar
o conteudo das convengoes coletivas liviemente pactuadas.” (grifamos)

Dai porque injustas as criticas a alteracdo do art. 8° e criagdo do art. 611-

A, ambos da CLT, por for¢a da Lein® 13.467/20177, ao preceituar que no exame
de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justi¢ca do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio
juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Coédigo Civil), e balizara sua atuagao pelo principio da intervengao
minima na autonomia da vontade coletiva.
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Idem referéncia de n° 2, p. 211.

“Art. 8°(...)

§ 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo
principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva. (NR)

)

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I — agente capaz;

II — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

IIT — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

()

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

)
§ 1°No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho observara
o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidagao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho nao ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico.”
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No mesmo sentido, com todo respeito, nao subsiste a restricdo defendida
por alguns autores no sentido de que “somente pode ser objeto de negociagdo
coletiva no direito desportivo trabalhista a) as normas coletivas que confiram
vantagens superiores ao patamar minimo de direitos conferidos aos atletas pro-
fissionais pela Lei n® 9.615/98; b) as normas coletivas que flexibilizem direitos
de indisponibilidade relativa’®.

Data maxima vénia, além de tal posicionamento conflitar com a alteracdo
do art. 8° da CLT e com as orientacdes emanadas da OIT, ja destacados, € certo
que parte da premissa de que os Sindicatos de Trabalhadores ndo possuem
condigdes de representar os empregados de sua respectiva categoria. Premissa
afastada pelo art. 8° da Constitui¢do Federal e pelo entendimento consagrado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao ultimo, merece analise o entendimento consagrado no exame
do RE 590.415/SC. Vale destacar, aqui, importante passagem do voto do rela-
tor, Ministro Luis Roberto Barroso, a respeito da valorizacdo das negociagdes
coletivas, na linha de tendéncia mundial de autocomposicao:

“Na negociagdo coletiva, o poder econdmico do empregador ¢é
contrabalangado pelo poder dos sindicatos, que tém poder social, de
barganha, de mobilizacdo, estabilidade sindical e o direito de greve. A
autonomia dos trabalhadores ndo se encontra sujeita ao mesmo grau de
protecdo.”

Tal entendimento foi ratificado pelo saudoso Ministro Teori Zavascki,
em decisdo proferida nos autos RE 895.759, validando a negociagdo coletiva
de pagamento ou supressdo das horas in itinere:

“(...) O acordao recorrido ndo se encontra em conformidade com a
ratio adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu
especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no &mbito do
direito coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha
afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe
outras vantagens com vistas a compensar essa supressdo. Ademais, a
validade da votagdo da Assembleia Geral que deliberou pela celebragao
do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechacada nesta demanda, razao
pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo de vontade proferida
pela entidade sindical.

8  VEIGA, Mauricio de Figueiredo Corréa. Manual de direito do trabalho desportivo. Sao Paulo: LTr,
2016. p. 188 — Citagdo ao artigo intitulado 4 Negociagdo Coletiva no Contrato Desportivo, de autoria
de Fabio Goulart Villela.
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Registre-se que a propria Constitui¢do Federal admite que as nor-
mas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada
de trabalho (art. 7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente
remuneracao e fixando jornada diversa da constitucionalmente estabele-
cida. Nao se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questao
tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora
tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras vantagens
em seu lugar, por meio de manifestagdo de vontade valida da entidade
sindical (...)

Portanto, por qualquer angulo que se examine a controvérsia, outra
nao pode ser a conclusdo sendo da consagracdo da autonomia da vontade
coletiva, cabendo ao Poder Judiciario apenas e tdo somente intervir quan-
do ausentes os pressupostos de validade do negdcio juridico, mormente
no que tange a manifestagdo de vontade e a observancia do Principio da
boa-fé, que deve balizar a negociagdo coletiva para elaboragao formal e
a efetivac¢do do instrumento negociado.”

A atividade profissional desportiva possui caracteristicas proprias, pe-

culiares, inaplicaveis em outras searas profissionais, sendo inclusive objeto de
legislacdo trabalhista especifica, mormente no que se refere aos atletas profis-
sionais de futebol. Logo, guarda em si os pressupostos necessarios a adogdo da

negociagao coletiva como ferramenta efetiva de solucao dos diversos conflitos

de natureza trabalhista, sendo lamentavel constatar sua quase inaplicabilidade

no esporte brasileiro.

Neste particular, omissa a Lei Pelé, que s6 trata da matéria ao disciplinar

a hipdtese de arbitragem e da vedacdo da intervengao de terceiros na relagao/
contratos entre clubes e atletas profissionais'®.

10
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Idem referéncia de n° 2, p. 208.

“Art. 27-B. Sao nulas de pleno direito as clausulas de contratos firmados entre as entidades de pratica
desportiva e terceiros, ou entre estes e atletas, que possam intervir ou influenciar nas transferéncias de
atletas ou, ainda, que interfiram no desempenho do atleta ou da entidade de pratica desportiva, exceto
quando objeto de acordo ou convengéo coletiva de trabalho.

()

Art. 90-C. As partes interessadas poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a di-
reitos patrimoniais disponiveis, vedada a apreciagdo de matéria referente a disciplina e a competigdo
desportiva. (Incluido pela Lei n® 12.395, de 2011).

Paragrafo tinico. A arbitragem devera estar prevista em acordo ou convengio coletiva de trabalho e
s6 podera ser instituida ap6s a concordancia expressa de ambas as partes, mediante clausula compro-
missoria ou compromisso arbitral. (Incluido pela Lei n° 12.395, de 2011)”
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2 — Enquadramento sindical do atleta profissional

Em que pese a Constitui¢ao Federal consagrar a liberdade sindical, o fez
de forma mitigada, subsistindo os critérios de unicidade e do enquadramento
por categoria.

E certo que tal aspecto impacta na legitima representagdo dos trabalhado-
res, entretanto, partindo da premissa de que no ambito desportivo a negociagao
se dara em sede de acordo coletivo, ou seja, sindicato profissional e empresas/
clubes empregadores, € possivel mitigar tal limitagao de liberdade de represen-
tacdo sindical mediante a participacao direta dos empregados nas assembleias
para deliberacdo e votagdo dos temas objeto de negociagdo.

Ademais, a Lei n° 13.467/2017 trouxe importante inovagdo consubs-
tanciada na possibilidade de formalizagao de comissdo de empregados, ainda
que o critério de “mais de duzentos empregados” praticamente inviabilize sua
aplicag@o no ambito desportivo. Entretanto, o conceito € salutar, sendo plena-
mente viavel que os atletas se organizem em comissao e submetam ao sindicato
profissional suas demandas.

Dai porque pedimos licenga para ndo nos aprofundar na celeuma ine-
rente aos efeitos da liberdade sindical em face da manutencdo do critério da
unicidade e do enquadramento por categoria, mormente considerando que ndo
impactara nos beneficios oriundos da negociacao coletiva no dmbito do direito
desportivo do trabalho.

A CLT, nos §§ 1° ¢ 2° do art. 511", define o critério de enquadramento
sindical com base na mesma categoria, economica e profissional. Eventuais
davidas sobre o enquadramento sindical s3o resolvidas pelos proprios interes-
sados, inclusive mediante judicializagdo do conflito.

O enquadramento do empregador se da pela sua atividade preponderante,
conforme disciplina dos arts. 570 e 581 da CLT'2%. Regra geral, no Brasil, aplica-

11 “§ 1° A solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou
conexas, constitui o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.
§ 2° A similitude de condigdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de
emprego na mesma atividade econémica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde
a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional.”

12 “Enquadramento sindical. Telemarketing. Empresa especializada em recuperagao de crédito que, para
desenvolver sua atividade, estrutura call center proprio, ndo se converte em empresa de telemarketing.
O enquadramento sindical respeita a atividade preponderante da empresa. Inteligéncia dos arts. 570
e 581, § 2°, da CLT.” (TRT da 2* R., 6* T., Proc. 20060233642, Rel. Rafael E. Pugliese Ribeiro, Ac.
20060622282, j. 15.08.06)
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se o denominado paralelismo sindical, que determina que o enquadramento
do empregado acompanhe o enquadramento do empregador. [lustrativamente:

“O direito positivo patrio historicamente adota o critério do pa-
ralelismo simétrico para a organizagdo sindical, assim, no polo oposto
ao sindicato de empregadores identifica-se o sindicato de empregados.”
(TRT da 1*R., 5* T., Proc. 01420-2003-062-01-00-5, Rel. Alexandre de
Souza Agra Belmonte, j. 08.09.04)'3

“O enquadramento sindical do trabalhador se faz em fun¢do da
atividade econdmica preponderante do empregador, conforme interpre-
tacdo dos arts. 511, § 2°, 570 e 581 § 2°, da CLT.” (TRT da 2*R., 2* T,,
Proc. 20050173787, Rel* Maria Aparecida Pellegrina, Ac. 20060330788,
j. 11.05.06)"

Em rapida pesquisa no sitio do IBGE ¢ possivel identificar o CNAE
(codigo de atividades econdmicas) 9312-3/00 “Clubes Sociais, Esportivos e
Similares”, com a indicagdo de pelo menos mais 10 (dez) subdivisdes, envol-
vendo as modalidades de basquete, boxe, bridge, futebol (profissional ou ndo),
golfe, regatas, remo, vblei, voo e esportivo'.

Exce¢do a regra do enquadramento sindical em fun¢do da atividade
preponderante do empregador envolve a categoria diferenciada, objeto do §
3° do art. 511 da CLT, caracterizada por empregados que exercam profissdes
ou fun¢des diferenciadas por forca de estatuto profissional especial ou em
consequéncia de condi¢des de vida singulares. Segundo Mauricio Godinho
Delgado'é, “o enquadramento sindical realizado, administrativamente, pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego foi considerado inconstitucional, desde a Carta
de 1988. Portanto, os sindicatos de categorias diferenciadas, hoje, no Brasil,
organizam-se a partir, por exemplo, da existéncia de lei especifica regulando o
funcionamento da profissao, nao prevalecendo, mais, simplesmente, o antigo
critério administrativo”.

13 DORJ de 18.10.04, p. I, s. II, Federal. Cf. ainda: “A categoria profissional abrange todos os trabalha-
dores que trabalhem para um mesmo empregador ou para uma mesma atividade econdmica, em face
da semelhanga de suas condigdes de vida. De acordo com o paralelismo sindical, para cada sindicato
de categoria econdmica devera haver um correspondente sindicato, paralelo, da categoria profissional”
(TRT da 1* R., 2* T., RO 00005377920135010521/RJ, Rel* Vélia Bomfim Cassar, j. 30.04.2014, DJ
12.05.2014)

14 DJ 30.05.06.

15  Disponivel em: <https://cnae.ibge.gov.br/?view=subclasse&tipo=cnae&versao=9&subclasse=9312300>.
Acesso em: 20 set. 2017.

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 1.218.
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Os atletas profissionais possuem estatuto profissional especial, também
conhecida como Lei Pelé, sem prejuizo de legislagdo esparsa, condi¢do esta
que os enquadra na condicao de categoria diferenciada.

Portanto, os legitimados para implementacao da negociagdo coletiva no
ambito do direito do trabalho desportivo sdo os sindicatos dos atletas profissio-
nais (genérico) ou por modalidade de cada Estado ou municipio, sem prejuizo da
atuacdo da Federagao, conforme regras de hierarquia sindical disciplinadas na
CLT. Lembrando, por oportuno, que o registro sindical € indispensavel para con-
ferir legitimidade ao Sindicato que representa os atletas objeto da negociagao.

3 — Negociacao coletiva no direito desportivo do trabalho

E possivel afirmar, com baixo risco de erro, ser ponto pacifico na dou-
trina de Direito Material do Trabalho que a finalidade da negociagdo coletiva é
prover os trabalhadores de “melhores condigdes de trabalho/emprego”, tendo
como parametro minimo o texto legal.

Data vénia, o conceito esta distorcido. A lei, por defini¢do, ¢ abstrata,
genérica, ndo abrangendo todas as hipoteses passiveis de inser¢do no ambito
de sua regulagdo e, ndo raras vezes, revela-se prejudicial ao trabalhador.

A esséncia da negociagdo coletiva € adequar a legislagdo vigente as parti-
cularidades e especificidades de determinada categoria, cabendo aos participes
da negociagdo elegerem os pontos de aplicagdo da legislagdo e os que devem
ser adaptados a realidade em que estdo inseridos.

Mauricio de Figueiredo Corréa da Veiga cita em seu livro hipotese de
negociagao coletiva envolvendo redugdo do percentual de direito de arena, de
“20%” (fixado em lei & época) para “10%”, mediante acordo coletivo firmado
entre o Sport Club Ulbra e o Sindicato dos Atletas Profissionais do Rio Grande
do Sul'’, com vigéncia entre 2003 ¢ 2005, que em sua clausula 4.6.1 registrou
“Fica convencionado que o direito de arena previsto no art. 42, § 1°, da Lei n°
9.615/98 relativo a autorizacdo para negociar € autorizar a transmissao ou re-
transmissao de imagem de espetaculo ou eventos esportivos sera pago através do
Sindicato, na ordem de 10% (dez por cento). O pagamento efetuado através do
sindicato ndo € integrativo da remuneragéo salarial para todos os efeitos legais”.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho nos casos analogos,
onde houve reducdo de direito fixado em lei, declarou a nulidade da avenca
coletiva, tendo como parametro que houve redugdo ou piora de direito legal-
mente previsto em lei.

17  VEIGA, Mauricio de Figueiredo Corréa. Manual de direito do trabalho desportivo. Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 188.
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Ressalvando desconhecer os motivos norteadores da negociagao coletiva
em destaque, valido analisar a hipotese para o exercicio de compreensdo do
conceito de “melhora” ou “piora” na condi¢do de trabalho.

O percentual de direito de arena do atleta incide sobre valores recebidos
pelo clube-empregador a titulo de captagdo, fixagdo, emissdo, transmissao,
retransmissdo ou a reprodugdo de imagens, por qualquer meio ou processo, de
espetaculo desportivo de que participe!®.

Conforme matéria veiculada na ESPN', os principais clubes do futebol
brasileiro dependem da receita/base de calculo do direito de arena para sua
sobrevivéncia. Mesmo os clubes que possuem outras receitas, tal como o
Palmeiras e o Atlético Paranaense, tém nos valores oriundos dos contratos de
transmissdo dos jogos o equivalente a 27% e 34% de suas receitas anuais. O
quadro abaixo ilustra o resultado da pesquisa:

Historico da participagdo da TV sobre a receita total — Em %

Clubes 2012 2013 2014 2015 2016
Flamengo 54% 41% 33% 36% 58%
Corinthians 43% 32% 42% 41% 47%
Palmeiras 30% 42% 33% 25% 27%
Sdo Paulo 40% 20% 31% 25% 33%
Grémio 37% 29% 29% 42% 62%
Atlético-MG 54% 31% 45% 46% 41%
Santos 45% 23% 36% 51% 50%
Fluminense 35% 46% 50% 37% 60%
Internacional 34% 20% 26% 25% 53%
Cruzeiro 43% 32% 30% 37% 55%
Vasco da Gama 40% 42% 56% 55% 77%
Atlético-PR 16% 30% 27% 19% 34%
Botafogo 38% 25% 30% 44% 63%
Bahia 44% 63% 59% 52% 75%
Vitéria 65% 54% 60% 66% 81%
Coritiba 32% 33% 40% 44% 52%
Goias 69% 55% 53% 50% 65%
Chapecoense — — 48% 54% 41%
Figueirense 42% 16% 44% 51% 59%

18  “Art. 42. Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de arena, consistente na prerrogativa

exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a captacdo, a fixagdo, a emissdo, a transmissdo, a retrans-
missdo ou a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou processo, de espetaculo desportivo de que
participem. (Redag@o dada pela Lei n® 12.395, de 2011).
§ 1° Salvo convengao coletiva de trabalho em contrario, 5% (cinco por cento) da receita proveniente da
exploragdo de direitos desportivos audiovisuais serdo repassados aos sindicatos de atletas profissionais,
e estes distribuirdo, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetaculo, como parcela
de natureza civil. (Redagdo dada pela Lei n° 12.395, de 2011)”

19 Disponivel em: <http://espn.uol.com.br/noticia/692698_estudo-palmeiras-e-o-time-da-serie-a-que-
menos-depende-de-direitos-de-tv-no-orcamento>. Acesso em: 20 set. 2017.

248 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

Nao ¢é necessario maior esfor¢co para imaginar o impacto da receita
oriunda dos direitos de transmissdo para o Sport Club Ulbra. Também néao
seria nenhum exagero imaginar que sem tal receita a participacdo do clube em
competi¢oes poderia ser interrompida.

Logo, qual seria a melhor condi¢do de emprego para os atletas empre-
gados do Sport Club Ulbra, nio jogar o campeonato ou reduzir o percentual
de direito de arena de 20% para 10% e manter ativo seus contratos de trabalho
com a participagdo nas competicdes?

O conceito de “melhor” e “pior” deve ser examinado a luz da realidade
das partes, atletas e clubes-empregadores, que partindo da premissa/presunc¢ao
de que negociaram de boa-fé, por certo que os ajustes convencionados refle-
tem as melhores condi¢des de trabalho, ainda que ndo observado o parametro
fixado em lei.

Nao se estd aqui defendendo que a Lei ndo possa servir de parametro
minimo para balizar as negociagdes coletivas, mas apenas que tal parimetro
nao pode ser absoluto, sob pena de desvirtuamento do conceito de “melhores
condigdes de emprego”.

Em que pese ndo tratar especificamente da negociagdo coletiva, valido
citar o académico e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Guilherme
Caputo Bastos, quando exalta as particularidades do contrato de trabalho
desportivo, chancelando os ensinamentos de Jodo Leal Amado, para quem
a relagdo de trabalho do praticante desportivo é uma relagdo eivada de espe-
cificidades, dotada de assinalaveis particularidades, ¢ uma relacdo especial,
peculiar, atipica, singular.

O académico Marcos Ulhoa Dani, também se valendo do magistério
de Jodo Leal Amado, destaca que o regime juridico do contrato de trabalho
desportivo deve equilibrar a tutela do trabalho e a tutela do jogo, para que
haja a promogao dos interesses do trabalhador e a preservagao do interesse da
competicdo, sendo esta particularidade a “causa mista” do contrato desportivo.

E sob tal enfoque que a busca por “melhores condigdes de trabalho” deve
ser realizada no ambito da negociagdo coletiva.

A Lei Pelé, tal como ja destacado anteriormente, s6 trata da matéria ao
disciplinar a hipotese de eleicdo da arbitragem como meio para solucdo de
eventual conflito trabalhista e da vedagdo da intervenc¢ao de terceiros na relagao/
contratos entre clubes e atletas profissionais. A ultima hipétese, considerando as
regras impostas pela FIFA, pode ser considerada como de probabilidade nula.
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A Lei n® 13.467/2017, cuja vigéncia teve inicio em 11.11.2017, disci-
plinou, expressamente, as matérias em que a convengao ¢ o acordo coletivo
tém prevaléncia sobre a lei, bem como as matérias que ndo podem ser objeto
de negociagdo coletiva.

Assim, houve substancial avanco nas possibilidades de negociacao
coletiva e, principalmente, na seguranca juridica dos participantes quanto aos
efeitos das normas convencionadas.

A alteragdo legislativa resultou em apresentacdo de um rol de temas
passiveis de negociacdo e outros temas cuja negociagdo ¢ proibida. Os temas
passiveis de negociacdo ndo estdo exauridos no texto legal, apenas exemplifi-
cados, cabendo vinculagdo e/observancia rigida apenas no que tange aos temas
cuja negociagdo foi expressamente vetada.

Considerando o rol estampado no art. 611-A da CLT, no ambito do di-
reito desportivo, entendemos que os principais pontos passiveis de negociagdo
coletiva envolvem a jornada de trabalho, a remuneragéo por produtividade e/
ou desempenho individual.

No ambito da jornada de trabalho, ha varios temas que poderiam ser
objeto de negociacdo coletiva, entre eles: a) pardmetros de “concentragdo”; b)
compensagao/banco de horas envolvendo uma pré-temporada com maior nime-
ro de treinos e uma temporada mais dedicada aos jogos e alguns treinos taticos,
com diminui¢do substancial na carga horaria; ¢) periodos de deslocamentos
em razao das viagens para partidas fora da sede do clube; d) distribui¢do de
atletas do elenco conforme as competi¢des que o clube disputa e a quantidade
de jogos respectiva. Nao ¢é possivel, por meio de negociagdo coletiva, alterar
o calendario, prerrogativa da entidade de administragdo do desporto, mas ¢
passivel de negociacdo a estipulacao de critérios de participagdo dos atletas
nas referidas competigoes.

Ja no ambito da remuneragdo por produtividade e/ou desempenho in-
dividual, ha negociagdo poderia abranger critérios de pagamento e a natureza
juridica de parcelas como “luvas”, “bicho” e outras premiac¢des oriundas do
desempenho dos atletas nas competigoes.

Trata-se de avango a ser comemorado, entretanto, como soe acontecer
com a legislacdo ordinaria, ainda registra lacunas que impactam, por exemplo,
na pratica do futebol.

Neste particular, merece destaque a restri¢do inserida no art. 611-B da
CLT, também oriunda da Lein® 13.467/2017, no sentido de proibir a negociacao
coletiva de proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
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18 anos e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condigdo de
aprendiz, a partir de 14 anos.

No futebol, seja nos campeonatos nacionais (Estaduais, Brasileiro, Copa
do Brasil) ou internacionais (Libertadores, Sul-Americana) ¢ habitual realizar
jogos com inicio as 21h45. Considerando o tempo de jogo e procedimentos
para deixar o estadio, a atividade se encerra, em média, 0h30.

Trata-se de circunstancia especifica da atividade, sem a ingeréncia efetiva
de empregadores ou empregados, uma vez que a defini¢do dos jogos € respon-
sabilidade da entidade de administragdo do desporto, ¢ acarreta a proibigdo
de trabalho de atletas profissionais maiores de 16 anos e menores de 18 anos.

[lustrativamente, no ultimo dia 07.09.2017, na final da Copa do Brasil,
o Flamengo cometeu um ilicito trabalhista ao autorizar que o jogador Vinicius
Janior, de 17 anos, participasse da partida®.

Nao sdo raros, outrossim, jogos de outra modalidade que tém inicio antes
das 22h00 mas adentram tal horario.

Nao seria desproporcional, ndo razoavel ou violador dos direitos fun-
damentais dos atletas profissionais menores de 18 anos ¢ maiores de 16 anos
permitir que o sindicato da categoria os representassem em negociacao coletiva
autorizando a participacdo nas competigdes que, no todo ou em parte, ocorrem
em periodo noturno.

Também seria salutar para o direito do trabalho desportivo abranger,
em sede de negociagdo coletiva, a regulagdo de direitos dos profissionais que
atuam no desporto, adequando as prerrogativas de suas respectivas profissoes
aos parametros especiais de cada modalidade desportiva. Estariam abrangidos
médicos, fisioterapeutas, nutricionistas, preparadores fisicos, técnico e demais
integrantes da comissao técnica.

Para tais profissoes ocorreria fenomeno inverso, cabendo a iniciativa de
negociacao por parte dos clubes, perante os respectivos sindicatos laborais ou
mediante provocagdo dos profissionais interessados. Considerando que cada
Federacdo possui ao menos, em média, 10 clubes filiados na divisdo principal,
me parece haver demanda e/ou interesse que justifique a negociacao coletiva.

Ha um outro fator que poderia servir de incentivo ou desestimulo a
negociagdo coletiva, conforme o comportamento adotado por eventual atleta
profissional envolvido. Trata-se da prerrogativa disciplinada no paragrafo tnico

20 Disponivel em: <http://globoesporte.globo.com/rj/futebol/copa-do-brasil/jogo/07-09-2017/flamengo-
cruzeiro/>. Acesso em: 20 set. 2017.
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do art. 444 da CLT, também pela Lei n° 13.467/2017, que autoriza a livre esti-
pulagdo entre empregado e empregador, dos temas objeto do art. 611-A da CLT,
com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
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.

No ambito do Futebol sera mais dificil identificar atleta com formacao em
nivel superior?!, entretanto, nas outras modalidades desportivas, tal caracteristica
ndo é impossivel ou de dificil implementagdo. Valido o registro, outrossim, do
impacto que o acesso ao esporte pela educagdo (atletas oriundos de Univer-
sidades) traria na qualificacdo dos atletas para negociarem suas condi¢des de
trabalho de forma mais efetiva.

Em adigdo, fica a sugestao de que tal prerrogativa fosse objeto de alteragao
da Lei Pelé, com fixagdo apenas do critério de remuneracao diferenciada, ainda
que com parametros mais elevados. Assim, os atletas mais bem remunerados
poderiam ser vetores de melhores condigdes de trabalho para os menos abasta-
dos, promovendo ajustes no contrato de trabalho no momento da negociacao de
sua contratacdo (oportunidade em que o clube possui maior interesse no atleta
e esta mais suscetivel a flexibilizar determinadas exigéncias). O tratamento
dispensado ao referido atleta pode e deve servir como base para eventual ne-
gociagdo coletiva, conferindo seguranca juridica para o clube e empregados.

E certo que uma postura negativa do atleta, cedendo a condigdes eventu-
almente mais rigidas em troca de retorno financeiro pode acontecer, entretanto,
neste particular, o prejuizo seria exclusivo ao atleta, ndo podendo ser estendido
aos demais integrantes da equipe.

4 — Conclusao

Conforme numeros do CNJ, a Justiga do Trabalho possui aumento ex-
ponencial no niimero de processos.

A Lei Pelé, Lei n°® 9.615/98, inobstante suas diversas alteracdes até a
presente data, ndo contempla a totalidade dos conflitos existentes entre atletas
profissionais e seus clubes empregadores.

21  Segundo matéria do sitio globoesporte.com, de 07.06.2016, apenas 15 atletas da Série A tinham for-
magao em nivel superior. Disponivel em: <http://globoesporte.globo.com/futebol/brasileirao-serie-a/
noticia/2016/06/graduados-da-bola-apenas-14-atletas-da-serie-alcancam-ensino-superior.html>. Acesso
em: 20 set. 2017.
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Diante de tal cenario, irrefutavel concluir que o desprezo pela negociagdo
coletiva nao beneficia clubes ou atletas, mas incentiva o aumento de conflitos
baseado nas mais diversas interpretacdes da legislagdo vigentes.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a relevancia e eficacia da
negociacao coletiva como instrumento de solugdo de conflitos trabalhistas e,
principalmente, como mecanismo propiciador de melhores e mais adequadas
condigOes de trabalho para as mais diversas categorias profissionais existentes.
Trata-se, portanto, de ferramenta eficaz e de seguranca juridica garantida.

A realidade laboral do desporto guarda em si especificidades sanaveis
apenas no ambito das diversas modalidades, exigindo das partes envolvidas a
busca por alternativas viaveis, ndo se podendo cogitar de qualquer restri¢ao ou
prejuizo para que se implemente a negociagdo coletiva no ambito das relagdes
trabalhistas-desportivas.
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A TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA
THE DYNAMIC THEORY OF PROOF

Ricardo Souza Calcini”

RESUMO: O presente artigo trata do estudo da propria teoria geral da prova. Faz
importantes considera¢des sobre onus da prova, em especial sobre a regra geral de
distribui¢do do 6nus da prova e sua inversao. Discorre acerca do liame existente entre
os poderes instrutorios do juiz e o momento da aplicagdo das regras de distribuicdo do
onus da prova. Analisa a teoria da carga dindmica do 6nus da prova, partindo-se de sua
origem e defini¢do. Aborda o direito fundamental do acesso a justiga. Faz referéncia a
recepcao da teoria da carga dindmica pelo ordenamento juridico brasileiro. Conclui com
a abordagem da Reforma Trabalhista no tocante a carga dindmica do 6nus probatorio.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da Carga Dinamica do Onus Probatério. Devido Processo
Legal. Novo CPC de 2015. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: The present article deals with the study of the general theory of proof
itself. It makes important considerations about the burden of proof, especially on the
general rule of distribution of the burden of proof and its inversion. It discusses the
link between the investigating powers of the judge and the moment of application of
the rules of distribution of the burden of proof. It analyzes the theory of the dynamic
load of the burden of proof, starting from its origin and definition. It addresses the
Sfundamental right of access to justice. It refers to the reception of the dynamic load
theory by the Brazilian legal system. It concludes with the Labor Reform approach to
the dynamic burden of evidentiary burden.

KEYWORDS: Theory of the Dynamic Load of the Burden of Proof. Access to Justice.
New CPC 2015. Labor Reform.

1 — Introducao

o ponto de vista etimoldgico do termo, “Onus” significa obrigacdo,
dever, encargo de alguém ou de uma das partes. Assim, onus da prova
significa o dever da parte de fazer prova de suas alegagdes.

A prova consiste em todo meio idoneo e moralmente legitimo de com-
provar e demonstrar a existéncia de um fato'. Assim, inexiste rol taxativo dos

*  Professor de pés-graduagdo e de cursos juridicos; instrutor de treinamentos “In Company”’; palestrante
em eventos corporativos; mestrando em Direito do Trabalho pela PUC-SP; pos-graduado em Direito
Processual Civil pela EPM do TJ/SP; especialista em Direito Social pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie; assessor de desembargador e professor da Escola Judicial no TRT/SP da 2 Regido; membro
do IBDSCJ, da ABDPC, do CEAPRO, da ABDPro, da ABDConst, do IDA e do IBDD.

1 CPC: “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo 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”.
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meios de prova, a qual visa formar o convencimento do Magistrado, afetando
sua forma de julgar. Possui intimo liame com as garantias constitucionais do
acesso a Justica, do devido processo legal e do contraditorio (art. 5°, XXXV,
LIV e LV, da CF).

A doutrina patria define a prova em dois aspectos, sendo o primeiro de
cunho objetivo, e o segundo de carater subjetivo.

Sobre tal distin¢do, leciona Humberto Theodoro Junior:

“Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova
no processo: (a) objetivo, isto €, como instrumento ou meio habil para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas,
a pericia, etc.); (b) e outro subjetivo, que ¢é a certeza (estado psiquico)
originada quanto ao fato em virtude da produgao do instrumento proba-
torio. Aparece a prova, assim, como convic¢ao formada no espirito do
julgador em torno do fato demonstrado.”

Quanto ao objetivo da prova, frisa-se que, em regra, essa se refere a
fatos pertinentes e controvertidos do processo. Porém, salienta-se que algumas
questdes faticas prescindem de prova, tais quais aquelas indicadas no art. 74
do CPC de 2015 Ainda, com fulcro no axioma do iuri novit curia, a prova
da existéncia de direito ¢ excepcional, exigindo determinag@o do Juiz nesse
sentido, como ocorre, por forca da lei, nos casos de direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario’.

Ademais, € possivel pontuar a existéncia de fases na questéo probatoria.
A primeira consiste no pedido para sua produgao; a segunda refere-se ao juizo
de admissibilidade pelo Magistrado, que avaliara a pertinéncia desta; a terceira

2 CRFB: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral s3o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

3 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
v. 1. p. 456.

4  CPC: “Art. 374. Néo dependem de prova os fatos: I — notérios; II — afirmados por uma parte e confes-
sados pela parte contraria; III — admitidos no processo como incontroversos; IV — em cujo favor milita
presungao legal de existéncia ou de veracidade”.

5 CPC: “Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-
lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar”.
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¢ a colheita da prova, que, em regra, ocorre na audiéncia (CPC, art. 449% c/c
o art. 852-H da CLT’); e, a quarta, se traduz na propria valoragao probatoria
pelo Juiz ao decidir.

Fato é que o Julgador ndo pode se esquivar de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade em lei. Com isso, na falta de normas juridi-
cas particulares, o Magistrado aplicara as regras da experiéncia comum ¢ da
técnica, recorrendo a analogia, costumes e principios gerais do direito (CPC,
arts. 1408 e 375°).

Com efeito, € certo que em nosso ordenamento juridico vigora a teoria
do livre convencimento motivado, também denominada de persuasao racional,
a qual se encontra prevista no art. 371 do CPC!°. Entende-se ser a melhor teoria
que concretiza os valores do devido processo legal e da ampla defesa, uma
vez que o jurisdicionado deve conhecer os motivos determinantes da decisao.

Segundo tal sistematica, cabera ao Juiz dizer as razdes pelas quais decidiu
determinado litigio a ele submetido, em aten¢do ao comando do art. 93, IX,
da CRFB!!. Assim, como ndo ha hierarquia entre as provas, pode o Juiz dar
preferéncia a uma prova em detrimento da outra, julgando de acordo com as
provas constantes do processo, motivando, para tanto, a sua decisdo.

Importante salientar que o CPC de 2015, no § 1° do seu art. 489, traz
novas obrigagoes quanto a fundamentagao da sentenga, impondo ao Magistrado

6  CPC: “Art. 449. Salvo disposigdo especial em contrario, as testemunhas devem ser ouvidas na sede do
juizo. Paragrafo unico. Quando a parte ou a testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante,
estiver impossibilitada de comparecer, mas ndo de prestar depoimento, o juiz designara, conforme as
circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la”.

7 CLT: “Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento, ainda que
nao requeridas previamente”.

8  CPC:“Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico. Paragrafo tnico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”.

9  CPC: “Art. 375. 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”.

10 CPC: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento”.

11 CRFB: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Esta-
tuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX —todos os julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informagdo”.
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que aprecie — topico por topico — todos os argumentos levantados pelas partes,
ainda que absolutamente impertinentes, sob pena de nulidade!2.

Bem por isso, para o atingimento da verdade, necessario se faz que o
Julgador, dentre outras questdes, se atenha aos elementos de prova, a qual é
verdadeiro instituto de natureza processual, e que tem por escopo formar a sua
propria convicgao no ato de julgar.

2 — Onus da Prova Estatico e 0 Novo CPC de 2015

No Cédigo de Processo Civil de 1973, a incumbéncia do 6nus da prova
encontra-se delineada no art. 333, segundo o qual o 6nus probatdrio era do
autor em relacao aos fatos constitutivos de seu direito; ao passo que o 6nus se
direcionava ao réu quanto a prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da pretensdo do autor.

Note-se que esse parametro do CPC/73, que instituiu o chamado “6nus
de prova estatico”, foi mantido nos incisos do atual art. 373 do CPC/2015:

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

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

A tal respeito, José Roberto dos Santos Bedaque traz as suas conceitu-
acoes:

“Fato constitutivo é aquele que da vida a uma vontade concreta
da lei, que tem essa fungdo especifica e que normalmente produz esse
efeito. Extinto, porque faz cessar essa vontade. Impeditivo é inexisténcia
do fato que deve concorrer com o constitutivo, a fim de que ele produza
normalmente seus efeitos; enquanto o fato constitutivo € a causa eficiente,
o impeditivo é a auséncia de uma causa concorrente.”!?

12 CPC: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) § 1° N&o se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordao, que: I — se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;
IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV — néo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 124.
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Entrementes, o juiz, de oficio, podera determinar a realizagdo de provas
que julgar necessarias a instru¢do do processo (CLT, art. 765 ¢/c o art. 370"
do CPC). Essa permissao legal ndo deve suprir o 6nus da prova das partes, mas,
tdo-somente, viabilizar a producdo de novas provas a fim de auxiliar o Julgador
na avalia¢do das provas que ja se encontram nos autos.

E por decorréncia direta dos seus poderes instrutorios, o Magistrado ha
de ter uma atuacdo intensa na producdo das provas, as quais irdo embasar, no
momento adequado, a formagdo da sua convicgdo na prolacdo da prestagdo
jurisdicional. Para tanto, quando for necessario, pode e deve o Magistrado in-
verter a sequéncia originaria do encargo probatorio, mantendo, assim, a efetiva
justica na distribui¢ao do 6nus da prova.

Importante salientar que, na avaliagdo da prova, o Juiz ndo deve aplicar
o principio in dubio pro operario (desdobramento do principio protetor)'®. Isso
porque o direito processual do trabalho ¢ um dos ramos do Direito Publico,
onde se tem a extrema aplicacao do principio da legalidade. As regras proces-
suais informadoras do 6nus probatorio devem ser observadas pelo Juiz, sob
pena de violagdo do devido processo legal. Na duvida, o Julgador deve decidir
de acordo com o 6nus probatorio e, na avaliagdo da prova, pelo principio da
persuasao racional.

3 — Teoria Dinamica do Onus Probatério

Nada obstante a regra estatica do 6nus de prova, € sem que haja o compro-
metimento de sua imparcialidade, o Magistrado, nos dias atuais, ndo mais deve
ser espectador do processo, passando a ter uma conduta mais ativa. Deixa-se
de lado a verdade formal dos autos em busca da efetiva verdade substancial,
material e real dos fatos. Concretizam-se, assim, os primados da efetiva paci-

14 CLT: “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas”.

15 CPC: “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito. Paragrafo tnico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inliteis ou meramente protelatorias”.

16 A correta compreensdo da indole do Direito do Trabalho mostra-nos que nédo tem a finalidade de
realizar uma justi¢a comutativa, mas sim uma justiga distributiva. Para tanto se impde o combate
a desigualdade real, quer se manifeste no campo politico, econdmico ou social. (PAULA, Carlos
Alberto Reis de. 4 especificidade do énus da prova no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001.
p. 125)
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fica¢do social e da efetividade processual (CRFB, art. 5°, LXXXVIII' ¢/c o
Pacto de Sdo José da Costa Rica/69, art. 8°, item I'®).

Sustentar que, agindo deste modo, o Juiz estaria perdendo sua imparcia-
lidade, configuraria, no minimo, um despautério. Podem muito bem ocorrer,
e, de fato, ocorrem situagdes faticas onde aspectos relevantes ndo sdo trazidos
ao processo em decorréncia de uma menor sorte econdomica de uma das partes,
ou mesmo por astiicia de uma delas, que omite ou mascara os fatos conforme
a sua conveniéncia e a seu bel-prazer. Nesses casos, o cruzar de bragos do Juiz
¢ que caracterizaria uma parcialidade.

Poderosas e irrefragaveis sdo as palavras de Teresa Arruda Alvim
Wambier firmando seu entendimento, cujo enxerto abaixo trasladado arremata
perfeitamente o posicionamento aqui defendido:

“O juiz, nesse contexto, seria parcial se assistisse inerte, como es-
pectador de um duelo, a0 massacre de uma das partes, ou seja, de deixasse
de interferir para tornar iguais partes que sdo desiguais. A interferéncia
do juiz na fase probatoria, vista sob este dngulo, ndo o torna parcial.
Ao contrario, pois tem ele a fun¢do de impedir que uma das partes se
torne vencedora na agdo, nao por causa do direito que assevera ter, mas
porque, por exemplo, ¢ economicamente mais favorecida que a outra. A
circunstancia de uma delas ser hipossuficiente pode fazer com que ndo
consiga demonstrar e provar o direito que efetivamente tem. O processo
foi concebido para declarar lato sensu o direito da parte que a ela faz
jus e ndo para dela retira-lo, dando-o a quem néo o possua. Em funcao
desse parametro, pois, devem ser concebidas todas as regras do processo,

inclusive e principalmente as que dizem respeito ao 6nus da prova.”"’

Nao por outra razdo que se fala hoje na denominada “Teoria da Carga
Dindmica do Onus da Prova”, cuja ideia sintese — nascida na Argentina, por

17 CRFB: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII — a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo”.

18 CADH: “Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O 6nus da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia, Consulex, n.
200, p. 40, maio 2005.
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Jorge W. Peyrano® — é pautada na aptiddo do 6nus de provar. O novo Codigo de
Processo Civil, inclusive, traz em seu corpo referido instituto, fazendo ressalva,
apenas, ao dever do Juiz de infirmar as partes que, em determinado caso a ele sub-
metido, invertera o 6nus de prova, forte do principio do contraditoério substancial.

Para tanto, de se citar o novo § 1° acrescido ao art. 373 do CPC:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(..

§ 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 faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.”

Antonio Janyr Dall’Agnol, em obra especifica referente ao assunto a

baila, pontifica como premissas decorrentes da “Teoria da Distribuigdo Dina-
mica dos Onus Probatorios™:

“a) inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b)
ignoravel é a posi¢d@o da parte no processo; e ¢) desconsideravel se exibe
a distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc. Releva,
isto sim: a) a caso em sua concretude e b) a ‘natureza’ do fato a provar
— imputando-se o encargo aquela das partes que, pelas circunstancias
reais, se encontra em melhor condi¢do de fazé-lo.”?!

E, neste cenario, relevante apontar qual deve ser o critério adotado pelo

Magistrado para justificar, no caso concreto, a inversao do 6nus da prova.

Teoricamente, ¢ possivel identificar trés correntes no campo doutrinario:

(1) a existéncia de uma presun¢do em favor de quem, originariamente, teria o
encargo; (ii) a aplicagdo subsidiaria do art. 6°, VIII, do CDC??, dada verossimi-

20

21

22

260

“En tren de identificar la categoria de las ‘cargas probatorias dinamicas’, hemos visualizado — entre
otras — como formando parte de la misma a aquélla segin la cual se incumbe la carga probatoria a
quien — por las circunstancias del caso y sin que interese que se desempeiie como actora o demandada
— se encuentre en mejores condiciones para producir la probanza respectiva.” (PEYRANO, Jorge
W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. In: Las responsabilidades profesionales
— Libro al Dr. Luis O. Andorno. Coord. Augusto M. Morello e outros. La Plata: LEP, 1992. p. 263)
DALL’AGNOL Jr., Antonio Janyr. Distribuigao dindmica dos dnus probatorios. Revista Juridica, Porto
Alegre, Notadez/Fonte do Direito, n. 280, p. 11, fev. 2001.

CDC: “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
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lhanca da alegacdo do trabalhador ou a sua hipossuficiéncia; e (iii) quem seja
a parte mais apta, no caso concreto, a se desincumbir do encargo probatorio
(carga dindmica quanto ao O6nus da prova).

O legislador ordinario, por sua vez, optou pela adogdo da distribuicao
dindmica do 6nus da prova, seja para os casos previstos em lei, seja diante de
peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou & excessiva dificul-
dade de cumprir o encargo ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato
contrario.

Nos dizeres de Kfouri Neto:

“(...) as regras que determinam a posic¢ao da parte litigante — autor
ou réu —nos processos, quanto a prova, em geral sdo imutaveis, ao longo
da demanda. No entanto, por decisdo do juiz, tais posi¢cdes podem variar
— e o sistema deixa de ser pétreo, para se tornar dinimico.”?

Nesse prumo, identificadas uma das hipéteses acima referidas, podera o
Juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso em despacho saneador (CPC, art.
357, 111%*), desde que o faga por decisdo fundamentada®. Em assim procedendo,
0 Juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido, ressaltando-se que a decisdo nao pode gerar situacdo em que a de-
sincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Com isso, a partir do caso concreto, o 6nus de provar pode ser atribuido
de maneira dindmica. E, segundo a doutrina, com o objetivo de:

“(...) atender a paridade de armas entre os litigantes e as especifici-
dades do direito material afirmado em juiz (...). A vista de determinados
casos concretos, pode-se afigurar insuficiente, para promover o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, uma regulagao fixa

23 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 127.

24 CPC: “Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagao do processo: (...) III — definir a distribuigdo do 6nus da prova, observado
o art. 373”.

25 Tanto a publicidade, como a fundamentagdo das decisdes judiciais desempenham papéis que sdo es-
senciais a transparéncia do Poder Judiciario. A fundamentagao, para que haja possibilidade de controle
e de recurso relativamente a decisdo. A publicidade, para que se possa conhecer o debate que levou a
decisdo, inclusive no que se refere aos seus fundamentos. Portanto, publicidade e fundamentagéo sdo
as duas faces de uma mesma moeda. Complementam-se na busca de algo indispensavel em um regime
democratico: dar a devida satisfagdo acerca das decisdes do poder publico — inclusive em juizo — aos
seus destinatarios, os cidadaos.
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do 6nus da prova, em que se reparte prévia, abstrata e aprioristicamente
o encargo de provar.”?

Questdo que imediatamente surge diante da possibilidade da atribuicdo
dindmica do 6nus da prova ¢ a relativa a obrigatoriedade do Magistrado de
comunicar previamente as partes se o procedimento processual serd regido
com a atribui¢do dindmica do 6nus da prova, com relativizagdo da regra geral
prevista nos incisos I e II do art. 373 do NCPC.

A posicao que parece mais adequada ¢ a de que as partes sejam previa-
mente comunicadas pelo Juiz, em decisdo adequadamente motivada, acerca da
decretagdo da atribui¢ao dindmica do 6nus da prova.

E isso porque o 6nus da prova € regra de instrucao e/ou procedimento,
sendo fundamental, at¢ mesmo diante de uma leitura constitucional do proces-
so e de um adequado respeito ao principio do contraditoério — aqui visto como
ampla participacao e didlogo entre os sujeitos processuais —, que o Magistrado
estabeleca com clareza, em momento processual proprio, quais serao as regras
do 6nus da prova que deverao ser observadas no caso concreto.

Note-se que tal visdo de se observar nao apenas o dever de fundamen-
tagdo, e, sobretudo, o contraditorio substancial que veda a prolagdo de decisdo
surpresa, ¢ enfatizada por relevante parcela da doutrina, aqui representada
pelo professor Cassio Scarpinella Bueno, que, antes mesmo do surgimento
do Novo CPC de 2015, j& defendia a regra de instru¢ao e/ou procedimento ao
onus de prova:

“Toda tematica relativa ao 6nus da prova, inclusive as hipoteses
de sua inversdo, deve ser entendida como regra de procedimento e nao
como regra de julgamento. Como € o magistrado o destinatario da prova,
¢ importante que ele verifique com cada uma das partes as reais possibi-
lidades da produgao das provas de suas alegacdes em casos em que haja
possibilidade de variagdo das regras gerais (...) Mais ainda quando ha,
nos diversos procedimentos, um especifico momento ou, quando menos,
um instante procedimental mais oportuno, para que o magistrado se volte
precipuamente a analise dos pontos controvertidos e sobre a necessida-
de da produgdo de sua prova correlata. Nao ha como, na atualidade do
pensamento do direito processual civil, entender diferentemente. Tratar
o onus da prova como mera regra de julgamento, de juizo, acaba reve-

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Sao Paulo: RT, 2015. p. 395.
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lando uma visdo privatista que desloca o magistrado dos fins — que sdo
invariavelmente publicos — do processo.””

Da mesma opinido também ja compartilhava o professor Luiz Guilherme
Marinoni:

“Ninguém duvida que o juiz pode julgar favoravelmente a parte
que ndo cumpriu o 6nus da prova, uma vez que o julgamento pode se
basear em provas produzidas de oficio ou mesmo em provas produzidas
pela parte contraria. Mas isso ndo retira a importancia de que as partes
saibam, de forma prévia, a quem incumbe o 6nus da prova, pois, se esse
onus ndo precisa ser necessariamente observado para que a parte obtenha
um resultado favoravel — e nesse sentido seria correto sustentar que o
onus da prova nao ¢ um verdadeiro 6nus —, ndo hd como negar que a
parte deve ter ciéncia prévia do que deve fazer para ter um julgamento
favoravel independentemente de outras provas, produzidas de oficio ou
pela parte contraria.”

Logo, claro esta que as partes precisam saber qual ¢ a regra do 6nus da
prova que sera considerada no procedimento, notadamente porque elas neces-
sitam ter conhecimento de como podem contribuir, com a devida participagao
no processo, € com base no direito constitucional a prova, para a obtengdo de
uma sentenga de mérito favoravel a sua pretensao.

Parece evidente, pois, que esclarecer previamente quais serao as regras
do procedimento que regerdo o tramite processual, dentre elas a do 6nus da
prova, esta dentro das diretrizes do principio da cooperagdo® e do dever de o
Magistrado aplica-lo em sua dindmica relagdo com os demais sujeitos proces-
suais. Afinal, o principio da cooperacdo este que esta hoje previsto no art. 6°
do NCPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

27 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 2. t. 1. p. 290.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 177.

29  No processo cooperativo, modelo de processo civil caracteristico do atual Estado Constitucional, ndo se
pode conceber um procedimento que ndo seja estruturado sendo a partir de um didlogo constante entre
0juiz e as partes ao longo de todas as fases procedimentais, inclusive a respeito daquelas questdes cog-
nosciveis de oficio. Quanto maior for esse dialogo, com maior facilidade as partes aceitardo o comando
contido no elemento imperativo da decisdo a elas destinado e mais consistente sera a justificativa que
o elemento logico conferird ao elemento imperativo da decisdo. Evitar o processo de surpresas ou o
processo de armadilhas deve ser uma premissa a ser respeitada por todos os sujeitos do processo, mais
particularmente pelo julgador que, afinal, produz as decisdes a repercutir na vida dos sujeitos parciais
do processo.
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E no tocante a conduta do juiz no curso do processo, Miguel Teixeira de
Sousa ensina que o magistrado tem os seguintes deveres decorrentes da coope-
racdo: (i) dever de esclarecimento (o juiz deve solicitar as partes explicagdes
sobre o alcance de suas postulagdes e manifestagdes); (ii) dever de prevencao (as
partes devem ser alertadas do uso inadequado do processo e da inviabilidade do
julgamento do mérito); (iii) dever de consulta (o juiz deve colher manifestacao
das partes, preparatoria de sua propria manifestagdo ou decisao); (iv) dever de
auxilio (incentivar as partes no sentido de superar dificuldades relativas ao cum-
primento adequado de seus direito, 6nus, faculdades ou deveres processuais)*.

Destarte, do ponto de vista normativo, claro esta que o Magistrado, caso
venha a alterar a distribuicao do 6nus da prova, deve alertar as partes, em de-
cisao motivada, e, preferencialmente, em momento prévio ao inicio da fase de
instrugdo — tudo de modo a permitir que os sujeitos processuais possam estar
conscientes da regéncia probatdria que serd adotada no tramite do procedimento.

Nao por outra razao que o Novo CPC de 2015, exatamente neste mesmo
sentido, chancelando a perspectiva do 6nus da prova como regra de instrucao,
prevé, no inciso III do seu art. 357, que, na decisdo de saneamento e de orga-
nizagdo do processo, o Julgador deve definir a distribui¢do dindmica do 6nus
da prova, desde que observados os requisitos do art. 373 do NCPC.

Portanto, de acordo com o proprio NCPC, a decisdo de saneamento do
processo seria 0 momento adequado para a definigdo da distribuigdo do 6nus da
prova, embora ndo haja vedacao a adoc¢do de tal pratica em momento anterior
ou posterior ao saneamento, afinal, ndo ha que se falar em preclusdo contra o
Magistrado.

Assim, caso o juiz, por exemplo, apos a leitura da petigdo inicial e da
contestagdo, ja tenha condigdes de aferir se estdo presentes as condi¢des legais
para a atribuicdo dinamica do onus da prova, parece plausivel que ele deve,
desde logo, ja decidir se aplicard o § 1° do art. 373 do NCPC, nio precisando,
pois, aguardar a fase de saneamento do processo.

Lado outro, caso, no decorrer da instrugdo, pareca mais clara ao Ma-
gistrado a presenga dos requisitos da atribuigdo dindmica do 6nus da prova,
mostra-se plausivel, desde que observadas as normas fundamentais do Novo
CPC de 2015, que seja determinada a dinamizacdo do 6nus da prova.

O mais importante ¢ que o julgador ndo venha a permitir que a fase de
instrugdo do processo ocorra e finalize sem que as partes estejam claramente

30 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo, Sao
Paulo, RT, n. 86, p. 174-184, 1997.
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conscientes se houve — ou ndo — a atribui¢do dindmica do 6nus da prova, de
modo a se evitar que apenas sejam comunicadas da dinamizagdo do 6nus da
prova na sentenga, o que, por evidente, é absolutamente vedado pelo devido
processo legal e pelo atual Caderno Processual Civil, o qual ndo permite o
modelo das “decisdes surpresa”.

De se ver a opinido do professor André Pagani de Souza que, nesse caso
especifico, € cristalina ao afirmar o seguinte:

“E importante ressaltar que a flexibilizagéo das regras sobre o 6nus
da prova pode gerar uma decisao surpresa, na hipdtese de o magistrado
ndo informar as partes previamente que nao observara a distribui¢ao do
onus, tal qual disciplinada pelo art. 333 do Cddigo de Processo Civil.
Em outras palavras, o 6rgdo judicial ndo pode informar as partes que
flexibilizou as regras sobre o 6nus da prova somente no momento do
julgamento. E de rigor que ele, observando o seu dever de prevengio
decorrente do principio do contraditdrio, advirta as partes sobre o 6nus
da prova no caso concreto, para que as partes possam atuar de modo a
influenciar na preparagéo do julgamento.”!

Na mesma linha, Daniel Penteado de Castro enfatiza que:

“Filiamo-nos ao entendimento de que o magistrado devera alertar
as partes sobre a possibilidade de inversdo, o que implica numa dilacdo
probatoria mais densa e garantidora da defesa de ambas as partes liti-
gantes na demanda. Alids, sob esse enfoque, assegurar aos litigantes a
produgdo das provas que se fizerem necessarias (principalmente ao réu,
ja ciente da possibilidade da inversao), certamente conduzird a um jul-
gamento mais seguro ¢ equanime, a medida que cada parte produzira a
prova que entender necessaria e estara ciente do 6nus que lhe compete,
deixando, portanto, de se surpreender com a regra da inversao de ime-
diato na sentenga.”*

Destarte, € possivel a dinamizagdo do 6nus da prova em momento
posterior a fase de saneamento, sempre com a ressalva de que tal atribuigdo
dindmica se deu antes do encerramento da fase de instrugdo e com observancia
das normas fundamentais que hoje regem o CPC de 2015. Tudo de modo a se

31 SOUZA, André Pagani. Vedagdo das decisées: surpresa no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 178.

32 CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutorios do juiz no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 161.
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permitir, de fato, que haja tempo processual habil para a produgdo da prova
determinada pelo Magistrado.

4 — Prova negativa (“diabdlica)

Do ponto de vista processual, dois elementos sdo necessarios na inversiao
do 6nus da prova, quais sejam, a decisao motivada e a oportunidade de provar,
sem que a decisdo possa ensejar uma probatio diabolica reversa.

Essa diretriz, inclusive, esta prevista hoje no § 2° do art. 373 do Novo
CPC, que expressamente referenda a proibicao da “prova negativa”, a saber:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

()

§ 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.”

A partir da leitura de citado preceito legal, infere-se, pois, que o ordena-
mento juridico patrio preconiza, como regra, a distribui¢do sem dinamismo do
onus probandi. E isso porque, em grande parte dos casos, tal inversdo causaria
extrema dificuldade de producdo da prova, podendo acarretar a denominada
“prova diabdlica”.

Essa situacao, portanto, representa a prova do fato negativo, que ¢ aquela
modalidade de prova impossivel, ou excessivamente dificil de ser produzida
no processo. E a hipotese de se provar algo que ndo ocorreu.

Nesse sentido, exemplos praticos da prova do fato negativo sdo os con-
substanciados na prova, pelo réu, de sua inocéncia; da prova, pelo demandado,
de inexisténcia de sua cita¢ao para responder ao processo; da prova de direitos
indisponiveis ou intergeracionais; entre outras.

5 — Reforma Trabalhista e a Jurisprudéncia do TST

Ja foi dito aqui neste estudo que a finalidade da prova ¢ formar a convicgado
do Juiz arespeito dos fatos da causa, sendo o Magistrado o destinatario da prova.

Assim sendo, a regra do 6nus de prova ndo se traduz em instituto pe-
culiar e inerente apenas ao ramo do Direito Processual Civil; ao revés, sua
aplicabilidade encontra grande incidéncia na seara trabalhista, sendo certo que
a legislagdo celetaria ja previa uma norma especifica sobre o assunto, em seu
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art. 818, que, dada sua incompletude, sempre atraiu a aplica¢do supletiva das
normas do Cédigo de Processo Civil.

Para tanto, de se citar a redagao originaria do art. 818 da CLT: “A prova
das alegacdes incumbe a parte que as fizer”. E, note-se, que o uso da palavra
“originaria” foi proposital, na medida em que a Lei n® 13.467/2017, que ins-
titui a chamada Reforma Trabalhista, passou a regular o instituto do 6nus da
prova de forma totalmente distinta na legislagdo celetista e, mais, aproximou
o processo do trabalho ao processo civil, ao incorporar, basicamente, as regras
do art. 373 do CPC de 2015, a saber:

“Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

I — ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; (Re-
dacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

II — ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito do reclamante. (Redacdo dada pela Lei
n°® 13.467, de 2017)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtengao
da prova do fato contrario, podera o juizo 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. (Redagao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida
antes da abertura da instrugdo e, a requerimento da parte, implicard o
adiamento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio
em direito admitido. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situ-
acdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil. (Redacao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)”

Impende salientar que, antes mesmo da edicdo da Lei da Reforma
Trabalhista, o colendo Tribunal Superior do Trabalho, com fulcro na redacao
primitiva do art. 818 da CLT, ja estabelecia diretrizes de aplicabilidade prati-
ca acerca do dnus de prova nos processos trabalhista, em situagdes pontuais
descritas por sua jurisprudéncia consolidada, sem ter a pretensdo, por 6bvio,
de esgotar a tematica.
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Nesse diapasdo, ¢ salutar a transcrigdo dos verbetes sumulares que, edita-

dos antes da Lein® 13.467/2017, traziam o delineamento do 6nus de prova em
questdes mais recorrentes e discutidas no ambito dos processos laborais, a saber:

268

“SUM-6 EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (re-
dacdo do item VI alterada) — Res. 198/2015, republicada em razdo de
erro material — DEJT divulgado em 12, 15 e 16/06/2015. (...) VIII — E
do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da equiparacdo salarial.”

“SUM-16 NOTIFICACAO (nova redagio) — Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21/11/2003. Presume-se recebida a notificacdo 48 (quarenta e
oito) horas depois de sua postagem. O seu ndo recebimento ou a entrega
apos o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario.”

“SUM-212 DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) —
Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21/11/2003. O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servigo e o despe-
dimento, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relagdo
de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado.”

“SUM-338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS
DA PROVA (incorporadas as Orientacdes Jurisprudenciais n’s 234 e
306 da SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 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 néo apresenta-
¢do injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario. Il — A presun¢do de veracidade da jornada de trabalho, ainda
que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario. III — Os cartdes de ponto que demonstram horéarios de entrada
e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova, invertendo-se o
onus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.”

“SUM-460 VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA - Res.
209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03/06/2016. E do empregador
o onus de comprovar que o empregado ndo satisfaz os requisitos indis-
pensaveis para a concessdo do vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso
do beneficio.”

“SUM-461 FGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS
DAPROVA — Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03/06/2016. E
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do empregador o 6nus da prova em relagdo a regularidade dos depositos
do FGTS, pois o pagamento ¢ fato extintivo do direito do autor (art. 373,
I1, do CPC de 2015).”

Assim sendo, o atual art. 818 da CLT, como dito alhures, incorporou os
regramentos do citado art. 373 do CPC, notadamente porque foram repetidas,
basicamente, as redac¢des dos incisos I e II, além dos §§ 1° e 2°, do art. 373 do
CPC, para os incisos I e II, além dos §§ 1° e 3°, do art. 818 da CLT.

Bem por isso, reiterem-se aqui os comentarios ja feitos aos dispositivos
do Codigo de Processo Civil, e que foram discorridos alhures neste presente
estudo, até porque a logica constante do CPC ¢é exatamente idéntica aquela
adotada na CLT. Afinal, o legislador reformista se limitou a transcrever, para
o interior da Consolidagdo das Leis do Trabalho, as normas basilares do CPC
de 2015, colocando-se um ponto final na incompletude da legislagao celetista
acerca da adog¢do da “teoria dinamica do 6nus probatorio”.

Acontece, porém, que duas foram as novidades que chamaram a atencao
quando do advento da Lei n® 13.467/2017, sendo a primeira aquela relativa a
atual previsdo da regra do § 2° do art. 818, e, a segunda, quanto a ndo incorpo-
ragdo dos §§ 3° ¢ 4° do art. 373 do CPC.

No tocante a regra do § 2° do art. 818 da CLT, note-se que essa nao
estava contida no Caderno Processual Civil. E isso se deu porque no processo
do trabalho ndo hé a figura do chamado “despacho saneador”, delineado no
art. 357, 111, do CPC, de modo que primeiro contato do Magistrado Trabalhista
com a agdo ocorre, via de regra, em audiéncia, na qual se concentra a pratica
de todos os atos processuais.

Essa ¢é a razdo pela qual, se houver a prolacdo de decisdo que aplicar a
“Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova”, esse comando judicial devera
ser feito antes mesmo da abertura da instrucao processual. A l6gica, neste caso,
¢ para justamente evitar a prolacdo de decisdo “surpresa”, prestigiando-se o
devido processo legal constitucional, que prioriza o contraditorio substancial
e a ampla defesa.

Interessante pontuar que a inversao do 6nus de prova pelo Julgador ndo
acarretara, automaticamente, o adiamento da audiéncia trabalhista. Isso por-

33 CPC: “Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

34 CPC: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e fac-
uldades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.
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que, segundo o art. 849 da CLT, a audiéncia na Justiga do Trabalho ¢ UNA¥,
o que representa dizer que nela sdo realizadas as tentativas de conciliacdo, a
apresentagdo de defesa e o oferecimento de réplica, a colheita dos depoimentos
das partes e testemunhas, e, mais, nela sdo ofertadas eventuais razdes finais,
com a consequente prolacdo da sentenca judicial.

Deste modo, quando a lei menciona “a requerimento da parte”, em rea-
lidade, a intengdo do legislador foi permitir que a parte prejudicada, caso seja
proferida decis@o com a inversao do 6nus probatdrio, se manifeste na primeira
vez em que tiver de falar nos autos*.

Bem por isso, o adiamento da audiéncia ndo sera ato automatico a ser pro-
ferido pelo Juiz Trabalhista, pois, como dito, dependera de prévio requerimento
da parte. E para que isso aconteca, o correto é que os pontos controvertidos do
processo sejam delimitados na propria audiéncia, apos a reclamada oferecer
sua contestacao aos termos da peti¢do inicial.

Com o oferecimento da peca defensiva, o Magistrado passa a ter plenas
condigdes, em conjunto com as partes e seus advogados, de fixar as matérias
efetivamente controversas, ¢ que exijam a producdo de outras provas que nao
aquelas ja constantes dos autos — em regra, de natureza documental.

E justamente no ambiente de audiéncia ¢ que reside a principal discussado
em torno do adiamento da instrucéo para a oitiva de testemunhas. E isso ocorre
porque, como ¢ cedico, as partes devem trazer suas respectivas testemunhas,
com vistas a produzir as provas dos fatos por elas alegados em peticao inicial
e contestacdo®’.

Dessarte, se as partes litigantes, que estdo presentes em audiéncia, ja
estdo acompanhadas de suas testemunhas, parece néo existir prejuizo de ordem
processual quando o Magistrado Trabalhista decide por inverter o 6nus pro-
batdrio, notadamente porque o alcance da prova esta circunscrito as matérias
expostas nas pecas inicial e de defesa.

35 CLT: “Art. 849. A audiéncia de julgamento serd continua; mas, se ndo for possivel, por motivo de
forga maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presidente marcara a sua continuagdo para a primeira
desimpedida, independentemente de nova notificagao”.

36 CLT: “Art. 795. As nulidades ndo serdo declaradas sendo mediante provocag@o das partes, as quais
deverdo argui-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos”.

37 CLT: “Art. 845. O reclamante ¢ o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas teste-
munhas, apresentando, nessa ocasido, as demais provas”.

270 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

Neste ponto, acertado o artigo celetista ao prever que o adiamento da
audiéncia se dara, apenas e tdo-somente, a requerimento da parte prejudicada®.
E isso, claro, apos terem sido fixados os pontos controvertidos pelo Julgador,
com a prolagdo de decisdo que acolhe a sistematica do 6nus dinamico da prova,
antes mesmo que seja iniciada a abertura da instrugdo processual.

E aqui, exatamente no momento em que ha o pedido de adiamento da
audiéncia, competira a parte demonstrar, cabalmente, o prejuizo suportado com
a inversdo do 6nus de prova®’. Devera, pois, esclarecer as razdes pelas quais ha
efetiva impossibilidade de continuidade da audiéncia, uma vez que, por forca
do § 1° do art. 818 da CLT, tem ela a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido pelo Magistrado.

Assim sendo, caso sejam insuficientes os documentos colecionados
com sua pec¢a defensiva e, mais, se as testemunhas eventualmente presentes
igualmente nao tiverem reais condi¢des de testemunhar sobre os fatos contro-
vertidos — que, por decisdo judicial, inverteu do 6nus de prova —, a reclamada
ostentara o direito de requerer o adiamento da audiéncia. Note-se que idéntico
procedimento podera ser aplicado a pessoa do reclamante.

A redesignacdo, em tal hipotese, deve ser obrigatoriamente acolhida e
deferida pelo Julgador, como medida a evitar futura nulidade do julgado, por
cerceamento de defesa, afinal, se o juizo atribuiu o 6nus de prova de modo
diverso, a concessdo de oportunidade a parte de desincumbir de tal 6nus que
foi imposto pelo Julgador é medida que se impoe!

De resto, o legislador reformador ndo encampou as regras do Novo CPC
que possibilitam a distribui¢ao diversa do 6nus da parte por convengao entre
as partes. Tal hipotese, consoante os §§ 3° e 4° do art. 373 do CPC, podera ser
celebrada antes ou durante o processo, ndo podendo ser aplicada, contudo,
quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito.

Essas sdo as exatas dic¢des dos §§ 3° ¢ 4° do art. 373 do CPC:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(..

38 CLT: “Art. 794. Nos processos sujeitos a apreciagao da Justi¢a do Trabalho s6 havera nulidade quando
resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as partes litigantes”.

39  Segundo o principio da Transcendéncia ou prejuizo (pas de nullite sans grief), s6 havera nulidade dos
atos se houver manifesto prejuizo a parte que o argui, salvo nas nulidades absolutas.
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§ 3° A distribuigdo 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 convencgao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.”

Entrementes, a ndo recepgao de aludidos dispositivos processuais ao texto
celetista, a época da vigéncia do Novo CPC de 2015, j& encontrava 6bice na
Instrugdo Normativa n° 39/2016, editada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
a qual teve por finalidade regulamentar as normas do NCPC aplicaveis, nao
aplicaveis, e com aplicabilidade em termos ao Processo do Trabalho.

Para tanto, de se citar o art. 2°, VII, da IN n°® 39/2016 do c. TST:

“Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do
Trabalho, em razao de inexisténcia de omissao ou por incompatibilidade,
os seguintes preceitos do Codigo de Processo Civil:

(..)

VII — art. 373, §§ 3° e 4° (distribuicao diversa do 6nus da prova
por convencao das partes).”

6 — Conclusao

A garantia de acesso a Justica (CF/88, art. 5°, XXXV), modernamente
interpretada como acesso a ordem juridica justa*®, é principio constitucional
que reflete sobre o processo como um todo, inclusive com relago ao instituto
da prova, e, em especial, sobre a questdo do 6nus da prova.

E certo que a CLT, em seu art. 818, apos a Lei da Reforma Trabalhista,
adotou, a um s6 tempo, a teoria estatica do 6nus da prova, ao fazer a diferencia-
cdo entre os fatos constitutivos — de prova do reclamante; e os fatos obstativo
em geral — de prova do reclamado; como também encampou a teoria da carga
dindmica do 6nus probatorio, com limite aos casos em que € vedada a prolacao
de prova negativa (“diabdlica”).

40 Expressao utilizada pelos autores Cappelletti e Garth, para designar essa atual fase do direito processual
civil, comprometida com o oferecimento de resultados praticos para o jurisdicionado, por intermédio
da jurisdi¢ao publica (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988. p. 8).
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Assim, como medida a relativizar o entdo sistema estratificado, previsto
que era no art. 333 do CPC/73 e na redacgao original do art. 818 da CLT, é que
o legislador reformista abarcou a moderna teoria da “carga dindmica do 6nus
da prova”, cuja ideia sintese — nascida na Argentina, por Jorge W. Peyrano — ¢
pautada na aptiddo do 6nus de provar. Trata-se, em realidade, do desdobra-
mento do devido processo legal*!, da garantia da agdo e da ampla defesa, além
da efetiva concretizagdo do direito material a partir da garantia de igualdade
substancial das partes no processo.

Nesse viés, o legislador, ao conferir livre efeito ao poder instrutorio
ao Magistrado, trouxe evidente compatibilizagdo com o instituto da prova, a
qual, inclusive, pode ter sua realizagdo determinada de oficio, por aplicagdo
do principio da verdade real.

Sobreleva anotar, ainda, que, conquanto haja certa discussdo doutrinaria,
atualmente o 6nus de prova € regra de procedimento, e ndo mais de julgamen-
to. Isso porque, consoante previsdes dos art. 373, § 1°, do CPC c/c o art. 818,
§ 2°, da CLT, é necessario que o Magistrado, antes de iniciar a fase instrutoria,
cientifique as partes sobre o 6nus processual de cada uma delas, em respeito
ao principio da seguranca juridica.

Deste modo, em homenagem ao contraditorio substancial, deve o Magis-
trado fixar o 6nus da prova ao delimitar os objetos controvertidos da demanda,
para se evitar a prolagdo das chamadas “decisdes surpresas”.

Neste viés, com o crescente ativismo judicial dos Tribunais — o qual,
segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, ndo ¢ um fato, mas sim uma atitude
— 0 Magistrado ndo se limita mais e, unicamente, a vontade da lei. Possui, em
realidade, certo poder criativo que decorre da propria Lei Maior, € ndo de suas
vontades politicas.

Em conclusao, o Juiz deixa de ser mera “boca da lei”, e passa a ser “boca
da justica” (Montesquieu). E, para cumprir tal propoésito, o processo deve servir
ao direito material, ao mesmo tempo em que aquele ¢ servido por este. Esta
relacdo simbidtica, de complementariedade ciclica, foi denominada de “teoria
circular dos planos do direito material e do direito processual” (Carnelutti).
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ANALISE TRIBUTARIA DA EXTINCAO DA
COMPULSORIEDADE DA CONTRIBUICAO
SINDICAL PELA REFORMA TRABALHISTA

WORKERS ARE NO LONGER REQUIRED TO PAY
“FAIR-SHARE” FEES WHEN THEY DECLINE TO JOIN THE
UNION ACCORDING TO LABOR LAW REFORM IN BRAZIL

Roberta de Oliveira Souza®

RESUMO: Considerando que a relagdo que liga o trabalhador ao seu empregador &,
antes de tudo, uma relagdo de poder, o presente artigo explicita ¢ analisa a consti-
tucionalidade do fim da contribuigdo sindical compulséria sob um viés tributario e
constitucionalizado, tendo em vista a imprescindibilidade de um sistema sindical coeso
para a garantia da progressividade dos direitos socio-laborais. A investigacdo adotou
como objeto de controle os arts. 578, 579, 582, 583, 602 ¢ 611-B da CLT, com redagio
dada pelo art. 1° da Lei n° 13.467/2017, e se baseou em coletineas sobre a reforma
trabalhista e em revistas especializadas, bem como na melhor doutrina tributaria com
o intuito de expor com clareza os argumentos defendidos tanto pelos que arguem a sua
inconstitucionalidade, seja formal, seja material, quanto por aqueles que demonstram
que, a0 menos sob o aspecto formal, ndo subsiste nenhuma inconstitucionalidade. Nesse
contexto, sera realizada uma abordagem critica e juridica sobre tais argumentos, a fim
de se demonstrar se podera ou ndo haver flexibilizagéo dos direitos sociais trabalhistas
e a consagragdo de conduta legislativa antissindical e discriminatéria, principalmente,
mas ndo exclusivamente, no tocante a subtragao da principal fonte de custeio sindical,
que se tornou facultativa com a Reforma Trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Contribuigao Sindical. Reforma Trabalhista. Direito Tributario.

ABSTRACT: This article explores and analyzes the constitutionality of the end of the
compulsory union contribution based on the arguments defended by those who argue
there is unconstitutionality, whether formal or material, as by those who, with a focus
on good tax doctrine, claim there is no unconstitutionality. In this context, a critical
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autora do capitulo “Or¢amento Publico na Italia” da obra “Org¢amento Publico no Direito Com-
parado”’; autora do capitulo “Andlise do negociado versus o legislado: perspectivas doutrinaria,
Jurisprudencial e or¢amentaria da Reforma Trabalhista considerando os argumentos favoraveis e
contrarios a constitucionalidade da Lei 13.467 de 2017 que compée a obra “Desafios da Reforma
Trabalhista”, bem como integra a Revista dos Tribunais n° 985 e a se¢do “Tema do Més” do c. TST de
margo de 2018; autora do capitulo “Reforma Trabalhista e Trabalho Intermitente: Limites conforme
o Direito Comparado (Brasil & Itdlia)” da coletinea “Reforma Trabalhista: o Impacto nas Relagoes
de Trabalho”; autora do capitulo “As modificag¢ées promovidas na jornada pela Reforma Trabalhista
(regime de compensagdo, banco de horas semestral, horas in itinere, intervalo intrajornada, jornada
12x36) da coletinea “A Reforma Trabalhista na Visdo da Advocacia”; autora de artigos sobre a
Reforma Trabalhista publicados na Folha de S.Paulo e no Valor Econémico.
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and reasoned analysis will be carried out in the face of such arguments, in order to
demonstrate whether or not there may be flexibilization of labour social rights and the
consecration of anti-union legislative conduct, mainly but not exclusively with regard
to the subtraction of the principal source of union funding, which became optional
with the Labour Reform.

KEYWORDS: Labour Reform. Labour Union Contribution. Tax Law.

1 — Introducao

izia Rui Barbosa que a liberdade ndo é um luxo dos tempos de bonanga;
¢, sobretudo, o maior elemento de estabilidade das institui¢des.

E ¢ por isso que, em contexto marcado pela amplificacdo dos poderes
sindicais face a prevaléncia do negociado sobre o legislado, e, simultaneamen-
te, definido pela depredacdo de sua principal fonte de custeio, questiona-se
se a liberdade que supostamente se propaga na Reforma Trabalhista ¢ aquela
pautada na plenitude das institui¢cdes e no didlogo verdadeiramente isento da
intervencdo estatal em nome da autonomia coletiva ou, se ao contrario, ¢ o
discurso travestido de liberdade que, por tras da mascara da autodeterminacao,
revela a ruina e o aprisionamento dos direitos sdcio-laborais.

Sendo assim, ¢ diante dessa conjuntura que serdo problematizados, em
carater técnico, com especial realce aos fundamentos constitucionais tributarios,
os argumentos dos que defendem a constitucionalidade ou nao da extingao da
compulsoriedade da contribui¢ao sindical.

Dentre eles, destacar-se-ao as premissas emanadas da Nota Técnica n°
1, de 27 de abril de 2018, exarada pela Coordenadoria Nacional de Promogédo
da Liberdade Sindical (“CONALIS”) que objeta a facultatividade da contri-
buicdo sindical, sustentando, com fulcro nos arts. 146 e 149 da Constituigao,
que sua alteracao somente poderia ocorrer via lei complementar apoés ter sido
acompanhada do estudo de seu impacto orcamentario e financeiro (em virtude
do financiamento do Fundo de Amparo ao Trabalhador), conforme disposto no
art. 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Isso apenas em relagdo a inconstitucionalidade formal, alegacdo que
¢ contraditada pelo Parecer da Advocacia Geral da Unido na ADI 5.887, de
relatoria do Ministro Edson Fachin, que aduz que a imposigdo dessa cobranga
constitui uma das alternativas para o custeio sindical, cuja conformagao se su-
jeita ao crivo do legislador, sendo inaplicavel o art. 146, II1, a, da Constitui¢ao
a hipotese pelo fato desta contribuicdo ndo se submeter ao regime geral dos
tributos.
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Nada obstante, no decorrer do texto, discordar-se-a4 em parte de ambos
os fundamentos, em prol do disposto nos arts. 3° ¢ 97 do Cddigo Tributario
Nacional, que estabelecem que o tributo ¢ criado e extinto por lei (ordinaria).
Ou seja, em ndo se tratando de regra geral (como o proprio CTN, decreto-lei
de 1966, recepcionado pela Constitui¢do com o status de lei complementar), e,
tampouco, de regra que verse sobre conflito de competéncia ou sobre limitagdes
constitucionais ao poder de tributar, ndo subsiste a exigéncia de extingao de
contribuicdo parafiscal via lei complementar.

Impende registrar, porém, que, em sede de compatibilizagdo material da
lei a Constituicdo, as discussoes se tornam mais profundas em virtude da possi-
bilidade de desmantelamento das entidades sindicais, especialmente das pouco
representativas, que sempre contaram com a obrigatoriedade do recolhimento
da contribuigdo sindical e ndo com o pleno exercicio de sua fungao precipua
consistente na luta pela melhoria das condi¢des de trabalho de sua categoria.

Por fim, sera apresentado o posicionamento definitivo do Supremo Tri-
bunal Federal sobre o tema, considerando que, no dia 29 de junho de 2018, por
6 votos a 3, o Pretdrio declarou constitucional o ponto da Reforma Trabalhista
que extinguiu a obrigatoriedade da contribuigdo sindical nos termos do voto
do Ministro Luiz Fux.

2 — Analise tributaria da controvérsia

Antes de serem enfrentados os argumentos defendidos pelos que re-
conhecem a constitucionalidade ou ndo da extingdo da contribuig¢do sindical
compulsoria ¢ fundamental compreender as balizas conceituais do tributo e
suas espécies, além de quando estara presente a reserva de lei complementar
em matéria tributaria.

Nesse universo, pontifica Marcus Abraham que o tributo, como mo-
dalidade fundamental de receita financeira, esta contido na Constitui¢ao, que
estabelece como suas espécies, no art. 145, os impostos, as taxas e as contribui-
¢oes de melhoria, e, mais adiante, nos arts. 148 e 149, a figura do empréstimo
compulsorio e das contribui¢des sociais, de interven¢ao no dominio econdmico
e de interesse das categorias profissionais ou economicas e, ainda, no art. 149-
A, a contribui¢do para o custeio de iluminagdo publica.

E, para efeitos conceituais, o tributarista espanhol José¢ Juan Ferreiro
Lapatza define tributo como “una obligacion de dar una suma de dinero esta-
blecida por ley, conforme al principio de capacidad, en favor de un ente publico
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para sostener sus gastos™!, defini¢do adotada pelo art. 3° do Cddigo Tributario
Nacional que vaticina que:

“Art. 3° Tributo ¢é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”

Especialmente em relacdo a questdo formal, que ¢ que mais gerou diver-
géncias nesta Especializada, ¢ preciso destacar que, quando o art. 3° do CTN
prevé que o tributo ¢ instituido por lei, isso significa que a norma instituidora do
tributo decorre do Poder Legislativo, devendo, no caso de instituigao de tributo,
prever sua hipotese de incidéncia, a aliquota e suas modifica¢des, além da base de
calculo, as infragdes, e, por fim, as hipoteses de exclusdo, suspensdo ou extingao,
nos termos do art. 97 do CTN, que dispde que somente a lei (ordinaria) podera
instituir ou extinguir tributos, sendo esta, portanto, a regra geral tributaria.

In verbis, a redacdo do art. 97, I, do CTN: “Art. 97. Somente a lei pode
estabelecer: I — a institui¢ao de tributos, ou a sua extingao”.

Ora, se a regra geral estabelece que o tributo podera ser extinto por lei
ordinaria, apenas excepcionalmente, nas hipoteses constitucionalmente previs-
tas, sera admissivel a extingdo via lei complementar.

Afinal, a reserva de lei complementar em matéria tributaria tem por fi-
nalidade a complementag@o das normas constitucionais, a partir da exigéncia
expressa de quorum qualificado para deliberacdo de matérias especificas a ela
reservadas, dentre as quais as normas gerais em matéria financeiro-tributaria e
a relativa ao conflito de competéncia entre os entes da Federacdo, bem como
no que tange ao estabelecimento de limites ao poder de tributar.

O escopo da reserva de lei complementar em matéria tributaria justifica-
se, segundo o escolio de Luciano Amaro, pelo fato de essas leis ndo possuirem
a rigidez das normas constitucionais, nem a flexibilidade das leis ordinarias, o
que lhes proporciona maior estabilidade que as leis comuns, evitando que se su-
jeitem a modificagdes do sabor de maiorias ocasionais no Congresso Nacional?.

O que se nota, portanto, é a configuragdo de “uma piramide normativa’
que deve ser respeitada, sob pena de se incorrer em vicio de inconstitucionali-

1 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Curso de derecho financiero espariol: instituciones. 25. ed. Madrid:
Marcial Pons, 2006, p. 323. In: ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense: 2018. p. 44.

ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 71.

3 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 71.
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dade (formal) embora inexista hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar,
mas sim, apenas e tdo somente, reserva de matéria.

Nessa conjuntura, as disposi¢des elencadas nos arts. 146 ¢ 146-A da
Constituicdo s3o taxativas ao preverem a reserva de matéria tributaria a lei
complementar.

Logo, cabe a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar; estabelecer normas
gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre: a) defini¢do de
tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados
na Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contri-
buintes; b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas; d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as mi-
croempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais
ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I, das contribui¢Ges
previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuigao a que se refere o art. 239;
além da lei complementar de que trata o inciso III, ¢, do art. 146, que cuida da
possibilidade de institui¢do de um regime unico de arrecadag@o dos impostos
e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: sera opcional para o contribuinte; poderao ser estabelecidas
condigbes de enquadramento diferenciadas por Estado; o recolhimento sera
unificado e centralizado e a distribui¢ao da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retengdo ou condi-
cionamento; a arrecadagdo, a fiscalizagdo e a cobranga poderdo ser comparti-
lhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional unico de contribuintes.

Caberd, ainda, a lei complementar, estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios na concorréncia, sem pre-
juizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.

Desse modo, fora das hipoteses expressas, especificas e taxativas reserva-
das a lei complementar, vigorard, como regra geral, a exigéncia de lei ordinaria
para fins de extingao do tributo, in casu, da contribuigdo sindical compulsoria,
sem que exista vicio defensavel no processo legislativo.

Adentrando no conceito de contribui¢des de interesse de categorias pro-
fissionais e econdmicas, observa-se que elas se destinam a proporcionar uma
estrutura para fins de defesa dos interesses de uma profissao, especialmente seu
livre exercicio. Sao de competéncia exclusiva da Unido, porém, os recursos
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obtidos destinam-se as respectivas autarquias federais daquelas categorias, tais
como o CREA, o Creci e o CRM. Ja nas categorias economicas destacam-se
as contribuigdes para o sistema S (Sesc, Senac, Sesi, dentre outros). Nenhuma
dessas €, portanto, a que interessa nesse embate.

Impende registrar, porém, que ha uma outra espécie de contribuicao,
considerada como um terceiro tipo de contribuicao de interesse de categoria
profissional e econdmica, que deixou de existir de forma compulsoria a partir
de 11 novembro de 2017. Tal contribuicao intitulava-se contribui¢ao sindical
obrigatoria e estava prevista originariamente nos arts. 578 e 579 da CLT*, tendo,
com a Reforma, se tornado facultativa.

Nessa diretriz, pondera Marcus Abraham que, com a Reforma, as con-
tribuicdes devidas pelos participantes das categorias econdmicas ou profissio-
nais representadas pelos sindicatos poderao ser descontadas desde que prévia,
voluntaria e expressamente autorizadas pelos participantes daquelas.

A questdo, todavia, mesmo no plano formal, vem suscitando questiona-
mentos, os quais, como ja identificado, ndo subsistem quanto a esse fundamento,
porquanto, em termos formais, tributo € espécie normativa criada e extinta por
lei ordinaria, ndo sendo a matéria “contribuicao sindical” ou “parafiscal” reser-
vada a lei complementar, sendo este, inclusive, o entendimento ja registrado
pelo Supremo Tribunal Federal no Tema n® 227, mencionado no parecer da
AGU ofertado na ADI 5.887.

De par com isso, impende registrar que o Pretorio, no dia 29 de junho
de 2018, reputou constitucional a extingao da obrigatoriedade da contribuicao
sindical, tendo como norte a ADI 5.794, de Relatoria do Ministro Edson Fachin,
que acabou sendo voto vencido no respectivo julgamento.

A ADI 5.794 foi movida pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
em Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pesca e nos Portos (CONTTMAF) tendo
como objeto de controle os arts. 545, 578, 579, 582, 583 e 602 da CLT, com
redagdo dada pelo art. 1° da Lei n° 13.467/2017.

O cerne dos debates, no tocante a compatibilidade material da mudanca
com a Constitui¢do, vinculou-se ao principio da liberdade sindical em seu viés
individual, consistente, por sua vez, na facultatividade de o trabalhador filiar-se
ou nao ao respectivo sindicato, optando de forma voluntaria por contribuir ou nao.

Assim, entendeu a Corte, por maioria, inexistir violagdo material & Cons-
tituicdo e, muito menos, formal, ja que cabe ao Supremo respeitar as escolhas

4  ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 413-414.
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politicas do legislativo em uma posi¢éo autocontida em deferéncia a separagio
dos Poderes, consoante assinalado pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

3 — Os argumentos sustentados pelos defensores da constitucionalidade
do fim da compulsoriedade da contribui¢ao sindical

Inicialmente cabe ressaltar que, em linhas gerais, os principais argu-
mentos deduzidos pelos defensores da constitucionalidade da Reforma Traba-
lhista consistem na inexisténcia de inconstitucionalidade decorrente de mero
inconformismo com as opgdes politicas adotadas por um legislador eleito
democraticamente e no fato de que lei posterior pode revogar a anterior € nao
serd por isso inconstitucional.

Nesse enquadramento, apregoam que s6 se pode alegar o principio da
vedagdo ao retrocesso ou o “efeito cliquet” dos direitos fundamentais se con-
cretamente considerado. Isto é, se, por um lado, a contribuigdo sindical deixou
de ser compulsoria, por outro, foram criados mecanismos compensatdrios como
os honorarios sucumbenciais que serdo, igualmente, devidos aos entes sindicais
(embora exista divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de cumulacao dos
honorarios assistenciais com os sucumbenciais pelos sindicatos, tema que sera
oportunamente abordado adiante).

Além disso, insta ressaltar que a lei pode alterar a dindmica dos direitos
criando mecanismos de eficiéncia na gestao dos recursos publicos e incentivando
uma atuagao sindical legitima e digna de filiagao e/ou de contribui¢ao voluntaria.

De par com isso, o Pretorio ja reconheceu, com repercussao geral, no RE
635.682, que, das contribui¢des de interven¢ao no dominio econémico nao se
exige veiculagdo por lei complementar, consoante ementa a seguir transcrita:

“Repercussdo geral reconhecida com mérito julgado

O Plenario do STF, ao julgar o RE 396.266, de relatoria do min.
Carlos Velloso, reconheceu a constitucionalidade da contribuigdo para
o Sebrae. (...) O tributo em questdo destina-se a viabilizar a promog¢ao
do desenvolvimento das micro e pequenas empresas e deve, portanto,
ser enquadrado na classe das contribuigdes de intervengdo no dominio
econdmico, e nao nas das contribuigdes sociais. Essa constatagdo afasta
a incidéncia do disposto no art. 240 e também a do art. 195, § 4°, ambos
da CF. Conforme reiteradamente decidiu o STF, o fato de a contribuigdo
de intervengdo no dominio econémico sujeitar-se ao art. 146, 111, a, nao
leva a conclusdo de que o tributo deva ser instituido mediante lei comple-
mentar. Vale dizer, tais contribuicoes sujeitam-se, sim, as normas gerais
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estabelecidas pela legislagdo complementar em matéria tributaria, mas
ndo é de se exigir que elas proprias sejam veiculadas apenas por meio
de lei complementar.” (RE 635.682, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 25.04.2013, P, DJE 24.05.2013, Tema n° 227)°

Observado o paralelismo quanto as formas juridicas, fica evidente que
a extingdo de sua natureza tributaria pode ser operacionalizada pelo mesmo
instrumento legislativo responsavel por sua instituicdo, conforme defendido
pela AGU no parecer aposto na ADI 5.887.

Na mesma diretriz, ao julgar o Recurso Extraordinario 396.266, relatado
pelo Ministro Carlos Velloso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu
pela constitucionalidade da contribuigdo destinada ao Servigo Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas, reconhecendo que as contribui¢des do
art. 149 da Constituicao ndo necessitam ser instituidas por lei complementar.

Confira-se, a proposito:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO.
SEBRAE. CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. Lei n° 8.029, de 12.04.90, art. 8°, § 3°. Lei n° 8.154, de
28.12.90. Lein® 10.668, de 14.05.03. CF, art. 146, I11; art. 149; art. 154, 1,
art. 195, § 4°, 1. As contribuicdes do art. 149 da CF — contribuigdes sociais,
de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias pro-
fissionais ou econdmicas — posto estarem sujeitas a lei complementar do
art. 146, 111, da CF, isto ndo quer dizer que deverdo ser instituidas por lei
complementar. A contribui¢do social do art. 195, § 4°, da CF, decorrente
de ‘outras fontes’, é que, para a sua instituicdo, serd observada a técnica
da competéncia residual da Unido: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no
art. 195, § 4°. A contribuicdo ndo ¢ imposto. Por isso, ndo se exige que a
lei complementar defina a sua hipotese de incidéncia, a base imponivel
e contribuintes: CF, art. 146, 111, a. Precedentes: RE 138.284/CE, Min.
Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP, Min. Moreira Alves, RTJ
143/684. 11 — A contribuicdo do Sebrae — Lei n° 8.029/90, art. 8°, § 3°,
redacdo das Leis ns. 8.154/90 e 10.668/03 — € contribui¢ao de intervengao
no dominio econdmico, ndo obstante a lei a ela se referir como adicional
as aliquotas das contribui¢es sociais gerais relativas as entidades de
que trata o art. 1° do DL n°® 2.318/86, Sesi, Senai, Sesc, Senac. Nao se
inclui, portanto, a contribuicdo do Sebrae, no rol do art. 240 da CF. III.
— Constitucionalidade da contribui¢do do Sebrae. Constitucionalidade,

5 A Constitui¢ao e o Supremo.
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portanto, do § 3°, do art. 8°, da Lein® 8.029/90, com a redacdo das Leis ns.
8.154/90 ¢ 10.668/03. IV. RE conhecido, mas improvido.” (DJ 27.02.04)

E, mais adiante, prossegue a AGU, de forma categoérica, para combater
o argumento da inconstitucionalidade material ponderando que:

“Sob o viés material, a autora assevera que a facultatividade do
pagamento da contribui¢do sindical provocaria o exaurimento financeiro
dos sindicatos nacionais, impedindo que essas entidades exer¢cam ade-
quadamente o munus estabelecido no art. 8°, inciso IlI, do Texto Consti-
tucional, que exige a representacao de toda a categoria de trabalhadores,
ainda quando ndo sejam eles filiados.

Ha, no entanto, diversas inconsisténcias no raciocinio apresentado pela
requerente. E importante observar, a proposito, que, embora a contribuigdo
sindical tenha sido originalmente recepcionada pela Constituicao Federal de
1988 como uma obrigacao de natureza tributaria, isso decorreu da previsao
contidano § 5° do art. 34 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
e nao do contetdo de qualquer clausula do art. 8° da Constituicao.

Na verdade, o modelo de contribuigdes sindicais obrigatdrias,
além de ndo ser constitucionalmente impositivo, por muito tempo foi tido
pela doutrina especializada como anacrénico e destoante de uma leitura
sistematica do Texto Constitucional, diante da consideragdo de que seu
art. 8°, inciso V, garante o principio da liberdade sindical.

As alteragdes promovidas pela Lei n° 13.467/2017 em relagcao ao
financiamento dos sindicatos, embora tenham suprimido, por um lado, a
exigibilidade compulsoria das contribuigdes sindicais, de outro, expandi-
ram a regulamentagdo da percepg¢do de honorarios nas causas trabalhistas,
fixando o direito de recebimento dessa parcela ‘entre o minimo de 5% (cinco
por cento) e 0 mdaximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar
da liguidagdo da sentenca, do proveito economico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa’, a ser devido nas
causas em que o sindicato atue como assistente ou substituto processual
(art. 791-A, caput e § 1°, da Consolidacao das Leis do Trabalho).

O incremento no volume de recursos a serem recebidos a titulo
de honorarios ja pode representar, em alguma medida, um mecanismo
de compensacdo das receitas perdidas com a modificagdo legislativa
impugnada. Certo também ¢ que a contribuigdo sindical ndo representa
a unica fonte de custeio juridicamente prevista em favor dos sindicatos.
A propria Constituigdo Federal prevé a contribuigdo confederativa (art.
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8°, inciso IV) e a Consolidagdo das Leis do Trabalho contempla, ainda,
as mensalidades e taxas assistenciais (arts. 548, alinea b, e 513, alinea e),
que podem ser reajustadas para fazer frente ao decréscimo de receitas.

Fato ¢ que a instituicao da facultatividade na cobranga das contri-
bui¢des sindicais ndo ¢ medida que possa ser tida como violadora, por si
s0, dos dispositivos constitucionais que garantem a assisténcia judiciaria
aos necessitados ou dos demais direitos sociais protegidos por meio dos
sindicatos. A alteragdo do modelo de custeio ndo inviabiliza o funciona-
mento dessas entidades, as quais dispdem de outros instrumentos legais
para sua manuten¢do adequada.”

Por todo o exposto, defende a AGU a inexisténcia de qualquer vicio no
processo legislativo da Lei n® 13.467/2017, bem como de qualquer incompati-
bilidade material com a Constituigdo, argumento com o qual se concorda, em
certa medida, porquanto a ades@o e o pagamento dessa contribuigdo merecem
ser voluntarios e fruto da crenga real no potencial transformador de tais enti-
dades e ndo na obrigacdo de contribuir para um sistema sindical desacreditado.

Nada obstante, existem outros cenarios a serem considerados antes que se
chegue a uma conclusdo mais definida, embora a decisdo definitiva do STF, em
sede de controle concentrado e abstrato (tendo como norte a ADI 5.794), tenha
sido no sentido da constitucionalidade da extingdo da compulsoriedade da con-
tribuigdo sindical, na mesma diretriz, inclusive, do que decidido pela Suprema
Corte Norte Americana no caso “Janus, Mark v. American Federation™®, julgado
em 2018 nos EUA, o qual resultou na declaragdo de inconstitucionalidade da
cobranca compulsoéria de contribuicdo sindical (tendo com objeto de controle
lei do Estado de Illinois) por violagdo a liberdade sindical e de expressao.

4 — Possibilidade de cumulacio de honorarios assistenciais e
sucumbenciais como mecanismo compensatoério a facultatividade da
contribuicao sindical

Os honorarios assistenciais sdo devidos como remuneragao ao advogado
nomeado pelo Juizo como dativo para defender os interesses da parte necessi-
tada e independem do resultado da demanda, ao contrario do que ocorre com
os honorarios sucumbenciais.

Na Justica do Trabalho, manifestava-se o TST pelo cabimento da conde-
na¢do em honorarios assistenciais apenas quando a parte fosse hipossuficiente
e estivesse assistida por seu sindicato.

6 Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/cert/16-1466>.
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Os requisitos seriam, portanto, cumulativos e estariam previstos nas
Stimulas ns. 219 e 329 do TST, cuja redagdo provavelmente sera alterada face
as sugestoes da Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos do
TST, que teriam sido debatidas na sessdo plenaria do dia 6 de fevereiro’, ndo
fosse a sua suspensdo motivada pela analise de questdo prejudicial pertinente
ao procedimento de alteragdo jurisprudencial do TST previsto no art. 702, 1, f,
da CLT (com redacdo dada pelo art. 1° da Lei n°® 13.467/2017).

Todavia, a Simula n® 219 do colendo TST parece denominar de honora-
rios sucumbenciais os honorarios assistenciais, gerando confusao hermenéutica
entre institutos diversos.

O problema ¢ que, para se rechagar o cabimento dos honorarios sucum-
benciais nesta Especializada, o TST sempre se utilizou da Lei n® 5.584/70, que
trata de assisténcia judicidria gratuita na Justi¢a do Trabalho.

7 “A Comissdo de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos do TST, com fulcro nos arts. 54, 111 e
158 do Regime Interno do Tribunal submeteu a apreciagdo plenaria projetos pertinentes a adaptagao
da jurisprudéncia da Corte que seriam, a principio, discutidos na sessdo plenaria realizada no dia 6 de
fevereiro de 2018 no TST.

Dentre os temas ganhariam destaque a aplicagao intertemporal dos honorarios sucumbenciais (Sumulas
ns. 219 e 329), as horas itinerarias (Sumulas ns. 90 e 320), as diarias para viagem (Stimulas ns. 101 e
318), a prescri¢do intercorrente (Stimula n° 114), o quadro de carreira (Simula n°® 127), a gratificagdo
de funcdo (Sumula n° 372), a qualidade de empregado do preposto (Sumula 377), o intervalo para
repouso e alimenta¢do (Sumula n® 437), a ultratividade dos acordos e convengdes coletivos (Stimula
n° 277) dentre diversos outros assuntos de grande repercussdo juslaboral.

Todavia, a analise dos 34 temas sujeitos a adaptacao jurisprudencial conforme a reforma foi suspensa
para a apreciagdo, como questdo prejudicial, da constitucionalidade ou ndo do procedimento previsto
no art. 702, L, f, da CLT, com redagdo dada pelo art. 1° da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 no
Processo E-RR 696-25.2012.5.05.0463.

De acordo com o art. 702, I, £, da CLT competiria ao Tribunal Pleno “estabelecer ou alterar simulas e
outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tergos de seus membros,
caso a mesma matéria j4 tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no minimo, dois
tercos das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em cada uma delas, podendo, ainda, por maioria
de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela sb tenha
eficacia a partir de sua publica¢@o no Diario Oficial”.

Nada obstante, restri¢do analoga néo ¢ imposta a nenhum outro tribunal (como o STF, o STJ, o TSE ou
0 STM e, tampouco, os TRFs, TJs e TRESs), o que, por via transversa, demonstraria flagrante violagao a
isonomia da Magistratura, prevista no art. 93 da Constituigao. Isso sem contar com a questdo relacionada
a0 acesso a justica e a separagdo dos poderes, que sdo outros argumentos sustentados pela doutrina e
por parcela da magistratura trabalhista. Isso sem contar com o argumento da revogagéo tacita do caput
do art. 702 da CLT pela Lein® 7.701 e com o fato de o ordenamento nacional inadmitir a repristinagdo
tacita. Ora, € evidente que essa burocratizagdo desnecessaria s6 levara a perda de tempo e de dinheiro
publico dificultando, ainda mais, a uniformizagdo da jurisprudéncia e favorecendo a criagéo de ilhas
interpretativas nos Regionais. Nesse sentido, inclusive, manifestou-se a Comissao de Jurisprudéncia e
Precedentes Normativos do TST.

Ainda nessa sessdo o insigne Presidente a época Ministro Ives Gandra sugeriu a edi¢ao de Instrugido
Normativa para fixar parametros de interpretagdo intertemporal da Reforma, sem, contudo, possuir
carater vinculante.” (SOUZA, Roberta de Oliveira. Publicado eletronicamente na integra na 9* edigdo
da Revista Metta. Disponivel em: <https://www.mettacursos.com.br/revista09>.
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Nessa seara, confundir os institutos ¢ um equivoco, razdo pela qual é
plenamente admissivel a cumulacdo dos honorarios assistenciais com 0s su-
cumbenciais, porquanto um decorre do trabalho realizado, fruto de um contrato
ou de uma assisténcia, e o outro, por sua vez, decorre da sucumbéncia.

De outro giro, importa notar que, em relagdo aos honorarios de sucum-
béncia, havera sucumbéncia reciproca apenas em caso de indeferimento total
do pedido especifico. O acolhimento do pedido, com quantificagdo inferior ao
postulado, ndo deve caracterizar sucumbéncia parcial, pois a verba postulada
restou acolhida, ainda que nao integralmente. Assim, quando o legislador men-
cionou “sucumbéncia parcial”, referiu-se ao acolhimento de parte dos pedidos
formulados na peti¢do inicial, sendo este o entendimento (conquanto ndo vin-
culante) aprovado na 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.

Por fim, insta ressaltar que os honorarios advocaticios sucumbenciais,
periciais e as custas processuais, como previstos na Lei n® 13.467/2017, ndo
se aplicam as agOes regidas por leis especiais, tais como a Lei da Ag¢ao Civil
Publica (arts. 17 e 18 da Lein® 7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 87 da Lei n° 8.078/90) pelo principio da especialidade.

5 — Os argumentos sustentados pelos defensores da inconstitucionalidade
do fim da compulsoriedade da contribuicio sindical

O Ministério Ptblico do Trabalho, por intermédio de uma de suas coor-
denadorias (a CONALIS), emitiu nota técnica pugnando o reconhecimento da
inconstitucionalidade formal e material da Reforma nesse aspecto.

A primeira, pela inobservancia da extingdo da compulsoriedade via lei
complementar (arts. 146 e 149 da CF/88) e, ainda, por ndo ter sido acompanha-
da por parecer de impacto or¢amentario e financeiro, ja que a facultatividade
da contribui¢do traria impactos ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (o que
resultaria em violagdo ao art. 113 do ADCT).

Aduz, em termos materiais, haver ofensa a unicidade sindical e a repre-
sentacdo compulsodria da categoria.

Defende que a interpretagdo da autorizagdo prévia e expressa deva ser feita
no Ambito da assembleia, e ndo individualmente, ¢ afirma que os arts. 5788, 579,

8  “Art. 578. As contribuigdes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas ou
profissionais ou das profissoes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominagéo
de contribuicao sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que
prévia e expressamente autorizadas. (Redagdo dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)”
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582°, 5831, 602 ¢ 611-B!! da CLT nio fazem mengdo a expressdo individual,

9 “Art. 582. Os empregadores sdo obrigados a descontar da folha de pagamento de seus empregados relativa
ao més de margo de cada ano a contribuicdo sindical dos empregados que autorizaram prévia e expressa-
mente o seu recolhimento aos respectivos sindicatos. (Redagao dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 1° Considera-se um dia de trabalho, para efeito de determinagéo da importancia a que alude o item
I do Art. 580, o equivalente: (Redagdo dada pela Lei n® 6.386, de 09/12/1976)

a) a uma jornada normal de trabalho, se 0 pagamento ao empregado for feito por unidade de tempo;
(Redagao dada pela Lei n°® 6.386, de 09/12/1976)

b) a 1/30 (um trinta avos) da quantia percebida no més anterior, se a remuneragao for paga por tarefa,
empreitada ou comissdo. (Redag@o dada pela Lei n® 6.386, de 09/12/1976)

§ 2° Quando o salario for pago em utilidades, ou nos casos em que o empregado receba, habitualmente,
gorjetas, a contribui¢ao sindical correspondera a 1/30 (um trinta avos) da importancia que tiver servido
de base, no més de janeiro, para a contribui¢ao do empregado a Previdéncia Social. (Redagdo dada pela
Lei n° 6.386, de 09/12/1976)”

10 “Art. 583. O recolhimento da contribuigdo sindical referente aos empregados e trabalhadores avulsos
sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou trabalhadores autonomos e
profissionais liberais realizar-se-4 no més de fevereiro, observada a exigéncia de autorizagao prévia e
expressa prevista no art. 579 desta Consolidagao. (Redagdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° O recolhimento obedecera ao sistema de guias, de acordo com as instrugdes expedidas pelo Ministro
do Trabalho. (Incluido pela Lei n° 6.386, de 09/12/1976)

§ 2° O comprovante de deposito da contribui¢ao sindical sera remetido ao respectivo Sindicato; na falta
deste, a correspondente entidade sindical de grau superior, e, se for o caso, ao Ministério do Trabalho.
(Incluido pela Lei n° 6.386, de 09/12/1976)”

11 “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressdo ou a redu¢do dos seguintes direitos: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

I —normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
III - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS); (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

IV — salario minimo; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

V — valor nominal do décimo terceiro salario; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VI — remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
VII — protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

VIII — salario-familia; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IX — repouso semanal remunerado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

X — remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XI — namero de dias de férias devidas ao empregado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal;
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XIII - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em lei; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XV —prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da
lei; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XVII - normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamen-
tadoras do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XVIII — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)
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posicionamento do qual se discorda, tendo em vista a dic¢@o, por exemplo, dos
arts. 579 e 602 da CLT (com redagdo dada pelo art. 1° da Lei n® 13.467/2017)
que expressamente se referem “aos que participarem de uma determinada

categoria” ou, ainda, “os empregados (...) que venham a autorizar prévia e

expressamente o recolhimento” conforme se observa in verbis:

“Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a
autorizagao prévia e expressa dos que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissdo liberal, em
favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissao ou,
inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591 desta Conso-
lidagdo. (Redagdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

(..

Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no més desti-
nado ao desconto da contribuigdo sindical e que venham a autorizar prévia e
expressamente o recolhimento serdo descontados no primeiro més subsequente
ao do reinicio do trabalho. (Redagdo dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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XIX — aposentadoria; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de
trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXII - proibigao de qualquer discriminagao no tocante a salario ¢ critérios de admissao do trabalhador
com deficiéncia; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir de quatorze anos; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXIV —medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
XXV —igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XXVI - liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo
sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
XXVIII - definigdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposigdes legais sobre o atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
XXIX — tributos e outros créditos de terceiros; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XXX — as disposigoes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta
Consolidagao. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Paragrafo unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)”
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Paragrafo Ginico. De igual forma se procedera com os empregados
que forem admitidos depois daquela data e que ndo tenham trabalhado
anteriormente nem apresentado a respectiva quitagdo.”

Sustentam, mais adiante, que essa alteragao implicara na fragilizacao dos
direitos sociais dos trabalhadores, ndo sendo justo que o sindicato deva, pela
Magna Carta, defender toda a categoria sem nenhuma contrapartida.

Nessa perspectiva, surge mais um questionamento inevitavel, qual seja:
considerando ter sido declarada a constitucionalidade da facultatividade do
recolhimento da contribuigdo sindical, toda a categoria continuara sendo be-
neficiada pelas conquistas sindicais ou apenas os integrantes da categoria que
optarem por contribuir voluntariamente?

E, se o entendimento que prevalecer for o calcado na isonomia tributéria e
na vedagdo ao enriquecimento ilicito, ou seja, e se prevalecer o posicionamento
que, em nome de outros principios, admite-se a segregacao das benesses aos
empregados integrantes da mesma categoria?

Sera que o trabalhador que optar por contribuir voluntariamente acabara
sendo discriminado por ter mais direitos que os demais que ndo fomentam a
sustentabilidade sindical? Ou sera que ele tera receio de contribuir?

6 — Defesa de toda a categoria ou apenas dos que optaram por contribuir
voluntariamente? E possivel que a autorizacao prévia seja assegurada
em sede de assembleia geral especificamente convocada para esse fim?

Algumas decisdes judiciais'?, influenciadas por principios como o da
vedagdo ao enriquecimento sem causa (art. 8843 do CC/02) e o da isonomia

12 Uma das primeiras decisdes paradigmaticas sobre o tema foi prolatada pelo juizo da 30* Vara do Trab-
alho de Sao Paulo, na A¢ao 01619-2009-030-02-00-9, na qual o magistrado Eduardo Rockenbach Pires
declarou inaplicavel a convengao coletiva ao trabalhador que sustentou ndo ser sindicalizado, motivo
pelo qual se negou a contribuir para a entidade sindical dos trabalhadores, mas afirmou, a despeito disso,
pretender ver aplicadas a seu contrato de trabalho as clausulas da conveng@o coletiva que estipulem
direitos dos empregados da categoria. Para o magistrado Eduardo Rockenbach, tal comportamento
viola a clausula objetiva de boa-fé (art. 422 do CC/02). Além disso, se ¢ certo que a sindicalizagdo
¢ uma faculdade do cidaddo, ndo ¢ menos certo que as entidades sindicais devem ser valorizadas e
precisam da participagdo dos trabalhadores, inclusive financeira, a fim de se manterem fortes e aptas
a defenderem os interesses comuns. Alias, como qualquer associagdo de particulares. Assim, como o
autor ndo concorda em contribuir com o sindicato, ¢ justo que ndo aufira as vantagens negociadas por
este em favor da categoria profissional.

13 “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Paragrafo tnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu ¢ obrigado
a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que
foi exigido.”
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tributaria (art. 150, II'%, da CF), vem defendendo a aplicagdo das vantagens ob-
tidas via negociagdo coletiva somente aos integrantes da categoria que optarem
por contribuir voluntariamente. Todavia, apesar de fundamentadas (art. 93, IX,
da CF), tais decisdes mitigam a ratio do art. 8°, I1I, da Constituicdo que trata
da defesa sindical de toda a categoria.

De outro giro, para a 2* Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, € licita a autorizagdo coletiva prévia e expressa para o desconto das
contribuicdes sindical e assistencial, obtida mediante convocagio de toda a
categoria representada especificamente para esse fim, independentemente de
associacdo e sindicalizacdo.

Assim, segundo o Enunciado n° 38, a decisdao da assembleia geral sera
obrigatoria para toda a categoria, no caso das convengdes coletivas, ou para
todos os empregados das empresas signatarias do acordo coletivo de trabalho.

Ainda no mesmo verbete se afirma que o poder de controle do empregador
sobre o desconto da contribuicado sindical é incompativel com o caput do art. 8°
da Constitui¢@o e com o art. 1° da Convengao n° 98 da OIT, por violar os princi-
pios da liberdade e da autonomia sindical e da coibi¢do aos atos antissindicais.

Esse é um posicionamento constitucionalizado, na linha do que preco-
niza o Parquet do trabalho e, em se tratando de autorizagdo prévia negociada,
embora ndo se entenda que essa tenha sido a mens legislatoris, fato é que
culmina na interpretacdo mais adequada para fins de combate a discriminagao
dos empregados que por ventura queiram contribuir e se tornem mais caros
para o empregador, sendo, pois, alvo de retaliagdes.

Ao mesmo tempo, respeita-se a separacao dos poderes, escapando-se a
declaracdo de inconstitucionalidade e encontrando um caminho interpretativo
conforme a Constitui¢do, a partir de sua compreensao sistematica da Carta,
sem que haja violacdo ao art. 22 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e ao art. 8° do Pacto de San Salvador, que tratam de liberdade sindical
individual para fins de filiagdo, conceito que ndo se confunde com a nogao de
custeio da atividade sindical, conforme fls. 2/3 da Nota Técnican® 1, de 27 de
abril de 2018, da CONALIS.

14 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:
()
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupagao profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente
da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”
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7 — Conclusio

Diante do exposto, evidencia-se que o escopo deste artigo foi o de abor-
dar os pontos favoraveis e contrarios a constitucionalidade da facultatividade
da contribui¢do sindical consagrada pela Reforma Trabalhista em um viés
genuinamente tributério.

Em termos formais restou demonstrada a inexisténcia de inconstitucio-
nalidade, face ao disposto nos arts. 3° ¢ 97 do Codigo Tributario Nacional, que
dispde que o tributo ¢ instituido e extinto por lei ordinaria, sendo a reserva de
lei complementar em matéria tributéria hipotese excepcionalissima, taxativa e
expressa, ndo abrangendo a extingdo da compulsoriedade da contribuigdo sin-
dical, consoante Tema n° 227, ja julgado com repercussao geral pelo Supremo
Tribunal Federal, e recente decisdo do Pretorio, proferida em sede de controle
abstrato, tendo como norte a ADI 5.784, julgada no dia 29 de junho de 2018,
considerando constitucional a referida extingdo na linha, inclusive, de recente
decisdo proferida pela Suprema Corte Norte Americana em 2018 no caso “Janus,
Mark v. American Federation”!3, sobre a mesma tematica.

Contudo, a alegacao pertinente a violagdo direta ao art. 113 do ADCT,
relativa a ausé€ncia de parecer sobre o impacto or¢gamentario e financeiro da
renuncia de receita destinada ao Fundo de Amparo ao Trabalhador, ainda gera
controvérsias (a0 menos do ponto de vista doutrinario), ja que parte da con-
tribui¢do sindical compulsoéria era destinada a Conta Especial de Emprego e
Salario e ainda que tal argumento tenha sido rechagado pelo STF no julgamento
da ADI 5.497.

Mais adiante, no que tange a inconstitucionalidade material, a questao se
torna mais controvertida quando se digladiam os argumentos da AGU (sobre a
existéncia de outras fontes de custeio sindical, como, por exemplo, os honorarios
sucumbenciais) e o desmantelamento sindical envolvendo a pulverizagdo e o
fracionamento da defesa da categoria face aos principios da vedacdo ao enri-
quecimento ilicito e a isonomia tributéria, que conflitam com o Enunciado n°
38 da 2% Jornada, o qual propde solucgdo alinhada a Nota Técnican® 1, de 27 de
abril de 2018 (exarada pela CONALIS), que admite que a autorizagdo prévia e
expressa seja fornecida por meio de assembleia sindical, o que constitucionaliza
a querela, respeitando-se a separagdo de poderes ¢ o art. 8°, 111, da Constituigdo.

Nota-se, por conseguinte, que a interpretacao sistematica e conforme ¢é
fundamental nesse momento historico e paradigmatico de mudanga da normativa

15 Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/cert/16-1466>.
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laboral, porquanto “a relagdo que liga o trabalhador ao seu empregador ndo ¢é

somente uma relagdo obrigacional. E, antes de tudo, uma rela¢ao de poder’'s,

motivo pelo qual interpretagdes que favoregam o fortalecimento sindical me-

recem ser estimuladas sob pena de o potente brago coletivo ser extirpado do

corpo ¢ mutilado junto aos direitos sociolaborais.

Contudo, apesar do norte desejado, decidiu o Supremo!’, por maioria, em

uma postura autocontida, respeitar a opcao legislativa realizada pelo Congresso
Nacional, por entender que a extingdo da obrigatoriedade da contribuicdo sindi-

16
17
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Classica li¢o, ainda atual, do alemdo Hugo Sinzheimer.

Consoante Informativo 908 do STF:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Reforma trabalhista e contribuicdo sindical

Sao compativeis com a Constituigdo Federal (CF) os dispositivos da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Tra-
balhista) que extinguiram a obrigatoriedade da contribuigio sindical e condicionaram o seu pagamento
a prévia e expressa autorizagao dos filiados.

Com base nesse entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, julgou
improcedentes os pedidos formulados em agdes diretas de inconstitucionalidade, e procedente o pedido
apresentado em a¢do declaratoria de constitucionalidade, para reconhecer a constitucionalidade do art.
1°da Lein°® 13.467/2017, que alterou a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

No ambito formal, o STF entendeu que a Lei n® 13.467/2017 ndo contempla normas gerais de direito
tributario [CF, art. 146, III, a (1)], dispensada a edigdo de lei complementar para tratar sobre matéria
relativa a contribuigdes.

Também ndo se aplica ao caso a exigéncia de lei especifica prevista no art. 150, § 6° (2), da CF, pois
a norma impugnada ndo disciplinou nenhum dos beneficios fiscais nele mencionados, quais sejam,
subsidio ou isengdo, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao.
Sob o dngulo material, o Tribunal asseverou que a Constituigdo assegura a livre associag@o profissional
ou sindical, de modo que ninguém ¢ obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato [CF, art. 8°, V
(3)]. O principio constitucional da liberdade sindical garante tanto ao trabalhador quanto ao empregador
a liberdade de se associar a uma organizagao sindical, passando a contribuir voluntariamente com essa
representagao.

Ressaltou que a contribuigdo sindical ndo foi constitucionalizada no texto magno. Ao contrario, ndo
ha qualquer comando ao legislador infraconstitucional que determine a sua compulsoriedade. A Cons-
titui¢@o ndo criou, vetou ou obrigou a sua institui¢do legal.

Compete a Unido, por meio de lei ordinaria, instituir, extinguir ou modificar a natureza de contribui¢des
[CEF, art. 149 (4)]. Por sua vez, a CF previu que a assembleia geral fixara a contribui¢do que, em se
tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuigdo prevista em lei [CF, art. 8°, IV
(5)]. A parte final do dispositivo deixa claro que a contribui¢do sindical, na forma da lei, ¢ subsidiaria
como fonte de custeio em relagdo a contribui¢do confederativa, instituida em assembleia geral.

Naio se pode admitir que o texto constitucional, de um lado, consagre a liberdade de associagdo, sindi-
calizagdo e expressao [CF, arts. 5°, IV e XVII, e 8°, caput (6)] e, de outro, imponha uma contribuigdo
compulsoria a todos os integrantes das categorias econdmicas e profissionais.

Desse modo, a discussdo a respeito do modelo de gestdo sindical a ser adotado no Brasil ¢ eminentemente
politica, cujo protagonista ¢ o Congresso Nacional. O STF deve ser autocontido, de forma a respeitar
as escolhas politicas do Legislativo.

Ademais, a reforma trabalhista busca a evolugdo de um sistema sindical centralizador, arcaico e pater-
nalista para um modelo mais moderno, baseado na liberdade. O modelo de contribuigdo compulsoria
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cal encontra-se na diretriz da busca por um sistema sindical menos centralizador
e paternalista e verdadeiramente representativo.

ndo estimulava a competitividade e a representatividade, levando a um verdadeiro negécio privado,
bom apenas para sindicalistas.

A sistematica anterior criou um associativismo com enorme distor¢do representativa. No Brasil, sdo
quase 17 mil sindicatos, enquanto em outros paises apenas algumas centenas. A contribui¢do compul-
soria vinha gerando oferta excessiva e artificial de associagdes sindicais, o que configura perda social
em detrimento dos trabalhadores. Esse nimero estratosférico de sindicatos ndo se revertia em aumento
do bem-estar de nenhuma categoria.

Nesse contexto, as entidades sindicais frequentemente se engajam em atividades politicas, langando e
apoiando candidatos, conclamando protestos € mantendo estreitos lagos com partidos politicos. Ocorre
que o discurso politico € o nucleo por exceléncia da liberdade de expressdo. Ao exigir que individuos
financiem atividades politicas com as quais ndo concordam, por meio de contribui¢des compulsorias a
sindicatos, o regime anterior certamente vulnerava a garantia fundamental da liberdade de expressao,
protegida pelo art. 5°, IV (6), da Constituigao.

Por sua vez, a nova sistematica leva a um novo pensar da sociedade sobre como lidar com as categorias
econdmicas e trabalhistas e com as formas de atuago na sociedade, sem depender necessariamente do
Estado. Os sindicatos passardo a ser sustentados por contribui¢des voluntarias, do mesmo modo que
as demais associagoes.

O STF jareconheceu, inclusive, a constitucionalidade de normas que afastam o pagamento compulsorio
de contribui¢ao sindical, por ndo configurar interferéncia indevida na autonomia nem no sistema dos
sindicatos (ADI 2.522).

Por fim, a despeito de considerar conveniente a adogéo de normas de transigdo entre o regime compul-
sorio e o facultativo, entendeu que sua auséncia ndo ¢ suficiente para tornar a legislagdo incompativel
com o texto constitucional.

Vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Rosa Weber e Dias Toffoli, para quem as altera¢des
legislativas sdo inconstitucionais formal e materialmente.

Sob o aspecto formal, entenderam que parte da contribui¢do sindical obrigatoria (10%) ¢ destinada a
Conta Especial Emprego e Salario (FAT), nos termos do art. 589 (7) da CLT. Nessa parte, a arrecadagido
da contribuicdo ¢ receita piblica que somente poderia ter sido alterada mediante a indicag@o da estimativa
do seu impacto orgamentario e financeiro [ADCT, art. 113 (8)], o que ndo foi demonstrado nos autos.
Com relagéio ao material, a inexisténcia de uma fonte de custeio obrigatodria inviabiliza o direito cons-
titucionalmente reconhecido a um regime sindical, que ¢ sustentado no tripé da unicidade sindical,
representatividade obrigatdria e custeio das entidades sindicais por meio de um tributo, a contribui¢io
sindical, expressamente autorizada pelo art. 149 (4) da CF. Ainda que fosse possivel a mudanga de
regime, deveria ter sido observado um periodo de transigao para a implanta¢@o de novas regras relativas
ao custeio das entidades sindicais.

(1) CF: “Art. 146. Cabe a lei complementar: (...) III — estabelecer normas gerais em matéria de legisla-
¢do tributaria, especialmente sobre: a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo
aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes’.

(2) CF: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) § 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, redugdo de
base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigao,
sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g’.

(3) CF: “Art. 8 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) V — ninguém
sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato’.

(4) CF: ‘Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengdo no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de
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CONTRIBUICAO SINDICAL POS-REFORMA E A

CONTRIBUICAO NEGOCIAL

UNION TRADE CONTRIBUTION AFTER LABOR REFORM
LAWAND THE BARGAINING CONTRIBUTION

Marcelo Carlos Ferreira®
Saulo Martins de Melo™

RESUMO: O presente artigo propde a analise da contribuigao sindical, a partir de sua
evolugdo historica no ordenamento juridico brasileiro e os impactos causados pela
Lei n° 13.467/2017, alcunhada de Lei da Reforma Trabalhista, sobretudo quanto a
constitucionalidade e convencionalidade do instituto, sua natureza juridica e confronto
com institutos congéneres no Direito Comparado, além da nova visdo e posi¢do que
se deve passar a adotar quanto a contribuigdo negocial ou de solidariedade, em con-
fronto com o quadro legislativo atualmente estabelecido pelas mudangas no estuario
normativo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Contribui¢do Sindical. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: The present article proposes analysising the union trade contribution,
based on its historical evolution in the Brazilian legal system and the impacts cau-
sed by Law no. 13.467/2017, which is known as the Labor Reform Law, especially
regarding the constitutionality and convention of the institute, its legal nature and
confrontation with similar institutes in Comparative Law, besides the new vision and
position to be adopted with respect to the bargaining or solidarity contribution, in
comparison with the legislative framework currently established by the changes in
the labor normative estuary.

KEYWORDS: Union Contribution. Labor Reform Law.

1 — Previsao legal. Natureza juridica

contribuicao sindical ¢ atual denominagao, algo eufemistica, de insti-
tuto presente no estuario normativo trabalhista desde a constru¢ao do
sistema sindical corporativista positivado pela Consolidagdo das Leis

do Trabalho, ainda na década de 1940, que, em seus arts. 578 a 610, tratava
do, até entdo, imposto sindical.
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De inicio, cumpre informar a topologia constitucional objeto de sua
recepcdo pelo ordenamento juridico vigente, uma vez que a Constituigdo de
1988 estabeleceu, em capitulo que trata dos direitos sociais, artigo que cuida
especialmente do tema sindical, assim dispondo: “A assembleia geral fixara a
contribuic¢do que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em
folha, para custeio do sistema confederativo da representagao sindical respecti-
va, independentemente da contribuicdo prevista em lei” (art. 8°, IV, da CF/88).
Assim, o trecho final de tal previsdo constitucional, traduzida na expressao
“independentemente da contribuicdo prevista em lei”, seria o responsavel
por manter integras as disposic¢Oes celetistas quanto ao tema.

A seu turno, a contribuicao sindical deteria natureza juridica eminente-
mente tributdria, subsumindo-se a propria definigdo impressa pelo art. 3° do
CTN, na medida em que se revelava como prestagdo pecuniaria compulsoria,
em moeda, ndo constituinte de sanc¢ao por pratica de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Neste sentido andou o CTN ao destacar de maneira expressa que a taxa-
tividade dos impostos componentes do sistema tributario nacional ndo excluia
a incidéncia e exigibilidade do entdo imposto sindical que, a evidéncia, restou
intacta, conforme inteligéncia de seus arts. 7° e 217, I. De se notar sua pertenca
a espécie tributaria denominada “contribuigdes especiais”, permeada de patente
matiz parafiscal, cuja receita arrecadatoria, portanto, tem efeito apenas obli-
quo diante do principal objeto da exacdo: o fomento a determinada atividade
reputada essencial pela sociedade.

Em casos tais, poderia ocorrer, como ainda se da, a delegacao das funcdes
de arrecadar, fiscalizar e executar os tributos, entendendo-se, portanto, que a
capacidade tributaria ativa pode ser exercida por pessoa diversa do ente politico.

Neste sentido, sao as ligdes de Carrazza:

“Conforme ja afirmamos os tributos quase sempre sdo arrecada-
dos pela pessoa politica que os instituiu. Como, porém, a capacidade
tributdria ativa € delegéavel por lei, nada obsta a que uma pessoa diversa
daquela que criou a exagao venha, afinal, a arrecada-la. Para tanto, basta,
fundamentalmente, que a pessoa beneficiada persiga finalidades publicas
ou, pelo menos, de interesse publico, isto por exigéncia do principio da
destinacdo publica do dinheiro arrecadado mediante o exercicio da tribu-
tacdo. Ora bem, quando uma pessoa que ndo aquela que criou o tributo
vem a arrecada-lo para si propria, dizemos que esta presente o fendmeno
da parafiscalidade. E, de modo mais ou menos invariavel, o tributo assim
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cobrado ganha o0 nome de contribuigdo parafiscal.” (CARRAZZA, Roque
Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 647-648)

2 — A recente reforma trabalhista e a facultatividade do recolhimento.
Necessidade de lei complementar

Com o advento da Lein® 13.467/2017, a chamada Reforma Trabalhista,
se alterou a redagdo dos artigos da CLT responsaveis pela regulamentagido do
instituto, introduzindo-se, reiteradamente, que a contribuicao sindical somente
poderia ser cobrada desde que prévia e expressamente autorizada pelo em-
pregado, avulso, empregador e mesmo dos profissionais liberais, sem trazer
qualquer medida compensatoria ou periodo de transicao.

Por um lado, tocar no custeio sindical para afastar sua arrecadacao co-
gente e, destarte, atrelada ao Estado, e que significava suporte financeiro certo e
desvinculado de efetiva atuag@o da agremiacdo, tem sido causa de manifestacdo
positiva sobre a referida reforma legal, mesmo por parte de muitos dos seus
mais ferozes criticos, que sustentam a caréncia da devida maturacao legisla-
tiva e até de contetido oportuno e efetivamente em sintonia com os melhores
propositos do direito laboral.

Mas surge, de todo modo, a primeira discussdo voltada a inconstitucio-
nalidade nomodinamica da Lei da Reforma que, sendo ordindria, nao poderia
ter inovado e tratado de matéria pertencente a seara tributaria, uma vez que
esta teria reserva especial da Carta Politica a lei complementar, de quorum
qualificado e destinada a matérias mais sensiveis, conforme inteligéncia dos
arts. 146 e 149 da CF/88.

Em verdade, ndo se permite perder de vista a inser¢do da tematica em um
sistema mais amplo e abrangente, composto pela reunido dos textos do direito
positivo em vigor, sendo que cada componente ou unidade juridica se interliga
mediante vinculos horizontais (relagdes de coordenacdo) e verticais (relagdes
de subordinacdo-hierarquia), dispostos em uma estrutura hierarquizada, que se
opera tanto no aspecto material quanto no processual, e lhe imprime dinamica
para regulacao de criagdo e transformacao.

E ¢é dentro deste sistema que, em nosso sentir, se deve bem abordar a
regra constitucional disposta no art. 149 da Carta Cidada, ja que diz respeito a
institui¢do de contribuigdes sociais, de intervengao no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas, € ndo ao posterior trata-
mento da matéria, quando ndo derivar efetiva nova materialidade econémica.
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Em outras palavras, de se compreender que a génese da contribuigdo,
seu fato gerador, base de calculo e respectivo contribuinte deve advir de lei
complementar, quando a propria Constitui¢do ndo se encarregar de tal mister,
ndo havendo, contudo, censura a que o legislador ordindrio trate da matéria,
quando ndo adotar posi¢do que negue tais elementos anteriormente definidos.

Assim, a capacidade de inovar o ordenamento juridico, trazendo a vida,
certos e determinados tipos tributarios, com estabelecimento de seus contor-
nos, inegavelmente pertence ao quorum qualificado das leis complementares e
mesmo das emendas constitucionais, o que nao ocorre com a discricionariedade
propria do legislador ordinario, adstrito por aqueles périplos.

Colhe-se farta sustentacdo doutrinaria nesta linha de argumentacao.

Assim, o art. 146 da CF/88, seria, na terminologia consagrada de José
Afonso da Silva, uma norma de eficacia contida, conforme destacado magistério:

“Normas de eficacia contida sdo “um grupo de normas consti-
tucionais diferentes das de eficacia plena e das de eficacia limitada,
exigindo tratamento a parte, porque, conquanto se paregam com aquelas
(sdo de aplicabilidade imediata) sob o aspecto da aplicabilidade, delas
se distanciam pela possibilidade de contencdo de sua eficacia, mediante
legislagdo futura ou outros meios; ¢, se se assemelham a eficacia limitada
pela possibilidade de regulamentagdo legislativa, desta se afastam sob
o ponto de vista da aplicabilidade e porque a intervengdo do legislador
tem sentido exatamente contrario: restringe o ambito de sua eficicia e
aplicabilidade, em vez de amplid-lo como se da com as de eficécia li-
mitada.” (Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 1982. p. 92)

Seriam as normas com eficacia relativa restringivel a que alude Maria
Helena Diniz, seguindo terminologia de Michel Temer, ou seja “normas cons-
titucionais de eficacia redutivel ou restringivel, por serem de aplicabilidade
imediata ou plena, embora sua eficacia possa ser reduzida, restringida nos
casos e na forma que a lei estabelecer; tém, portanto, seu alcance reduzido pela
atividade legislativa” (Norma constitucional e seus efeitos. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva 1992. p. 101).

Também Eduardo P. Arruda Alvim, “(...) a lei complementar, prevista
no art. 146 da CF/88, pode, apenas, dispor sobre conflitos de competéncia e
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regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, para tanto podendo
dispor acerca das normas gerais em matéria de legislagéo tributaria™'.

E ndo se trata de ponto de vista isolado. A contribuigdo social sobre o
lucro foi criada por lei ordinaria e, a luz da interpretacao de que “sua definicdo”
deveria estar em lei complementar, foi contestada perante o Judiciario, tendo
o Supremo Tribunal Federal declarado que lei complementar ndo seria neces-
saria e que lei ordinaria, na competéncia propria do ente tributante outorgada
pela lei suprema, poderia substitui-la, sendo, pois, constitucional a cobranga
daquele tributo.

Explicita o Min. Ives Gandra da Silva Martins:

“O mesmo ocorreu em relagao ao IVV, praticamente afastado pela
ECn°3/91, oucom o IPVA, que foi criado pela EC n° 27/95 e ndo teve seu
perfil definido por lei complementar, apesar de todos os outros impostos
terem sido conformados por veiculo de tal hierarquia, lembrando-se que
as normas gerais eram de elaboragdo necessaria por lei complementar,
desde a Constitui¢do de 1967.

A propria LC n°® 70/91, que instituiu a Cofins, foi alterada por
lei ordinaria, por entender, o legislador federal, que tratando-se de
contribuicado social, a defini¢do em lei complementar, a que se referiu o
constituinte, seria apenas para definir o limite da competéncia e nao seu
exercicio. A lei ordinaria (Lei n® 9.718/98) alterou, pois, a ‘definicao’
do tributo, em consonancia com o julgado da Méaxima Corte, ndo tendo
até agora sido derrubada tal modificagdo da forma de veiculagdo das
normas — apesar de entender eu que a ‘liturgia das formas’, neste caso,
deveria ser respeitada.

Em outras palavras: a ‘defini¢do’ a que faz mengdo o constituin-
te, ndo ¢ a assun¢ao de poderes proprios da competéncia impositiva de
cada entidade federativa, no que concerne as cinco espécies tributarias,
mas apenas o delineamento de seus limites em relacdo as demais com-
peténcias, dai por que os proprios conflitos devem ser dirimidos pela lei
complementar.

No que concerne a acdo interna da competéncia delimitada, isto
¢, a definicdo de técnica de arrecadagdo, a lei complementar ndo sera
jamais exaustiva, podendo admitir técnicas alternativas, desde que ex-
clusivamente no campo de atuagdo do ente federativo, pois, para tais

1 Lei complementar tributaria. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 6, p. 47-70, jan./mar.
1994 | DTR\1994\501.
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efeitos, a lei complementar ndo é necessaria, como se demonstrou quanto
as contribuicdes sociais, IPVA, IVV e mesmo quanto ao imposto sobre
arenda, com a Lei n°® 8.541/92, que admitiu incidéncia, em regimes ju-
ridicos distintos, do imposto sobre a renda para empresas, independente
de efetiva aquisicdo de disponibilidade econémica, no concernente as
aplicagdes financeiras.”

Prosseguindo-se na busca pela jurisprudéncia que se vem consolidando
sobre o mesmo tema central, identifica-se posicionamento alinhado com o que
se pontuou.

Assim foram estabelecidas, em verdade, as contribuigdes previdenciarias
trazidas pela Lei de Custeio da Seguridade Social (Lei n® 8.212/91) ¢ é o que
corresponde a destacados entendimentos do colendo Supremo Tribunal Federal
ao enfrentar matérias correlatas (RE 150.755, Rel. Min. Septlveda Pertence,
20.08.93; A1 739.715 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe-113 de
19.06.09; RE 413.413, Rel. Min. Marco Aurélio, 12.06.2013; RE 718.874, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, 30.03.2017, Informativo 859, Tema n° 669), cujas
ementas merecem reproducdo para melhor compreensao do tema em foco:

“TRIBUTARIO. FINSOCIAL. EMPRESA DEDICADA A PRES-
TACAO DE SERVICOS. CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDEN-
TES DO PLENO. A decisao recorrida aplicou ao quadro fatico-juridico
projetado pelas instancias de origem a orientagdo firmada pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal quanto a constitucionalidade do art. 28 da
Lei n°® 7.738/89, bem como das posteriores majoragdes de aliquota do
Finsocial levadas a efeito pelo art. 7° da Lei n® 7.787/89, pelo art. 1° da
Lein®7.894/89 e pelo art. 1° da Lei n°® 8.147/90, em relagdo as empresas
exclusivamente prestadoras de servigo.” (Cf. a Simula n® 658/STF, o RE
150.764, Rel. p/ 0 Acorddo Min. Marco Aurélio, RTJ 147/1024; o RE
150.755, Rel. p/ o Acérdao Min. Septlveda Pertence, RTJ 149/259, ¢ o
RE 187.436-ED, Rel. p/ 0 Acorddo Min. Moreira Alves, DJ 23.03.01)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMI-
CO E DE INTERESSE DAS CATEGORIAS PROFISSIONAIS. CRIA-
CAO. DISPENSABILIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. O Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento no sentido da dispensabilidade de
lei complementar para a criacdo das contribui¢des de intervencdo no do-

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A fungao da lei complementar tributaria — legalidade do Dec. 3.070/99
e da IN SRF 060/99 — Possibilidade de adogao de imposto fixo no direito tributario brasileiro. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, v. 37, p. 167-191, mar./abr. 2001.
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minio econdmico e de interesse das categorias profissionais. Precedente.
Agravo regimental a que se nega provimento.” (Al 739.715 AgR, Rel.
Min. Eros Grau, Segunda Turma, j. 26.05.09, DJe-113 divulg. 18.06.09,
public. 19.06.09, ement. vol-02365-13, p. 2.745)

“SEBRAE. CONTRIBUICAO. LEI COMPLEMENTAR. DES-
NECESSIDADE. Nio ofende a Constitui¢do a contribui¢do devida ao

Sebrae, sendo inexigivel lei complementar.” (Rel. Min. Marco Aurélio,
12.06.2013)

“Tema n® 669. Validade da contribui¢ao a ser recolhida pelo empre-
gador rural pessoa fisica sobre a receita bruta proveniente da comercia-
lizagdo de sua produgdo, nos termos do art. 1° da Lei n°® 10.256/01. Rel.
Min. Edson Fachin. Recurso extraordinario interposto com fundamento
no art. 102, I11, b, da Constitui¢ao Federal, em que se discute a constitu-
cionalidade do art. 25 da Lein® 8.212/91, com a redacdo dada pelo art. 1°
da Lein® 10.256/01, que reintroduziu, apds a Emenda Constitucional n°
20/98, a contribui¢do a ser recolhida pelo empregador rural pessoa fisica
sobre a receita bruta proveniente da comercializacdo de sua producao,
mantendo a aliquota e a base de calculo instituidas por leis ordinarias
declaradas inconstitucionais em controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal. E constitucional formal e materialmente a contribui¢io social do
empregador rural pessoa fisica, instituida pela Lei n® 10.256/01, incidente
sobre a receita bruta obtida com a comercializagdo de sua produgao.”

Frente a tais posicionamentos, permite-se deduzir que o art. 146 da CF/88
revela-se como verdadeira garantia ao contribuinte, voltando-se ao legislador
responsavel pelo parto do tributo, e ndo aquele responsavel por sua adequagao
ao plano existencial em momento posterior a sua criagao e quando ja dado a luz.

Na mesma senda, se observa recente decisdo exarada pela SDC do TRT
15* Regido, em consonancia com o voto do Exmo. Des. Renan Ravel Rodrigues
Fagundes, nos autos do Mandado de Seguranga impetrado pelo Sindicato dos
Empregados de Agentes Autonomos do Comércio € em Empresas de Assessora-
mento, pericias, informagdes e Pesquisas e de Empresas de Servigos Contabeis
de Campinas e Regido em face de decisdo proferida pelo Juizo da 11* Vara do
Trabalho de Campinas/SP (MS 0005678-27.2018.5.15.0000).

Neste sentido, colaciona-se trecho do voto em consonéncia com a posigao
que vem sendo destacada quanto ao mote:

“Segundo o art. 545 da CLT, a contribuicao sindical tem natureza
juridica de tributo e assento constitucional nos arts. 8° ¢ 149 da CF. No
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entanto, ainda que a qualificag@o tributaria da contribuigao sindical seja
amplamente defendida pela doutrina e jurisprudéncia, a exigibilidade de
lei complementar para alterar uma contribuicao especial ja contemplada
na Constitui¢do, como € o caso, ndo reflete o entendimento prevalecente
no ambito do STF. O art. 146, III, da Constituicdo Federal estabelece
que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre defini¢ao de tributos e de suas
espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Consti-
tuicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;
obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios.”

Ao negar a pretensao, dentre tantos outros fundamentos, o relator tam-

bém se referenciou na jurisprudéncia de nossa Corte Suprema sobre o tema,
mormente no precedente firmado através do RE 396.266, de relatoria do entdo
Min. Carlos Velloso.

Diante da didatica verificada na redacdo da ementa deste recurso extra-

ordindrio, oportuna sua reproducdo:

304

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO:
SEBRAE: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. Lei n° 8.029, de 12.04.90, art. 8°, § 3°. Lei n° 8.154, de
28.12.90. Lein°® 10.668, de 14.05.03. CF, art. 146, III; art. 149; art. 154,
I; art. 195, § 4°. I — As contribui¢des do art. 149 da CF — contribuicdes
sociais, de intervengao no dominio econdémico e de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas — posto estarem sujeitas a lei complementar
do art. 146, 111, da CF, isto ndo quer dizer que deverao ser instituidas por
lei complementar. A contribuigdo social do art. 195, § 4°, da CF, decorren-
te de ‘outras fontes’, € que, para a sua institui¢do, sera observada a técnica
da competéncia residual da Unido: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no
art. 195, § 4°. A contribui¢do ndo € imposto. Por isso, ndo se exige que a
lei complementar defina a sua hipotese de incidéncia, a base imponivel
e contribuintes: CF, art. 146, 111, a. Precedentes: RE 138.284/CE, Min.
Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP, Min. Moreira Alves, RTJ
143/684. 11 — A contribuicao do Sebrae — Lei n° 8.029/90, art. 8°, § 3°,
redagdo das Leis ns. 8.154/90 ¢ 10.668/03 — é contribui¢do de intervengao
no dominio econémico, ndo obstante a lei a ela se referir como adicional
as aliquotas das contribui¢des sociais gerais relativas as entidades de
que trata o art. 1° do DL n°® 2.318/86, Sesi, Senai, Sesc, Senac. Nao se
inclui, portanto, a contribuicdo do Sebrae, no rol do art. 240 da CF. 111
— Constitucionalidade da contribuicdo do Sebrae. Constitucionalidade,
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portanto, do § 3° do art. 8° da Lei n° 8.029/90, com a redagao das Leis
ns. 8.154/90 e 10.668/03. IV — RE conhecido, mas improvido.” (STF,
RE 396.266/SC, Rel. Carlos Velloso, j. 26.11.03, Tribunal Pleno, DJ
27.02.04. PP-00022. Ement. vol-02141-07, p. 1.422)

Aquela mencionada decisdo oriunda do referido Regional trabalhista,
ainda fez expressa citacdo a ado¢do da mesma ratio decidendi no RE 635.682,
de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que teria inclusive sido o leading case
para o Tema n° 277 em Repercussao Geral.

Nao diversas as ligdes de Ricardo Alexandre, ao tratar do art. 150, I, da
CF, dispositivo que proibe os entes federados de “exigir ou aumentar tributo,
sem lei que o estabelega, esclarecendo que:

“Apalavra ‘exigir’, constante do transcrito art. 150, I, da CF, possui
o sentido de cobrar o tributo. Como a cobranga depende, por 6bvio, da
prévia instituicdo da exagdo, o dispositivo acaba por impor que o tributo
s0 pode ser criado por lei, seja ordinaria, casos em que pode haver a uti-
lizagdo de Medida Provisoria, ou complementar (somente nos casos de
Empréstimos Compulsorios, do Imposto sobre Grandes Fortunas — IGF,
e dos Impostos ou Contribuigoes Residuais — conforme os arts. 148; 153,
VII; 154,1¢ 195, § 4°, todos da CF.”

Ao final portanto, nota-se convergéncia de forte doutrina e posicao
jurisprudencial de que a contribuigdo sindical, em razdo de sua topologia
tributaria, pode ser objeto de disposi¢ao pelo legislador ordinario, sem vincu-
lagdo ao quorum qualificado das leis complementares, e sem que haja vicio
nomodinamico alegavel.

3 — A facultatividade e a mitigacdo do enquadramento tributario.
Instituicio por preceito convencional

Ainda quanto as novas disposi¢oes trazidas pela Reforma Trabalhista,
verificou-se a transmuta¢do da natureza compulsoria em facultativa no que
toca ao pagamento da contribuic¢do sindical que, em um primeiro momento,
poderia indicar auséncia superveniente de subsungdo ao conceito de tributo,
compulsorio por exceléncia e, assim, desrespeito ao art. 3° do CTN, recepcio-
nado como lei complementar.

Mas nao parece ser o caso.

3 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 132.
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Com efeito, estabelecidas as balizas pela lei complementar, o legislador
poderia, inclusive, editar norma que estabelecesse casos de isencao tributaria,
i.e., ocasides em que haveria de regular exclusdo do crédito tributario, sem que
a lei fiscal, entretanto, restasse atingida. Nesse sentido, mutatis mutandi, é o
entendimento da Simula n® 615 do c. STF*.

Se assim poderia proceder, parece mais razoavel de entender que seria
possivel instituir a modalidade facultativa de recolhimento que, de mais a mais,
poderia mesmo ser enfrentada como especial modalidade de isengdo, em que,
neste caso, tem seus termos definidos pelo préprio contribuinte (in eo quod
plus est semper inest et minus).

Diante do bom magistério com que traz seus motivos, transcreva-se
trecho de manifestacdo do Min. Celso de Melo:

“nada impede o Poder Publico de reconhecer, em texto formal de
lei, a ocorréncia de situagdes lesivas a esfera juridica dos contribuintes
e adotar, no plano do direito positivo, as providéncias necessarias a
cessacdo dos efeitos onerosos que, derivados, exemplificativamente, da
manipulagdo, da substitui¢do ou da alteragdo de indices, hajam tornado
mais grave a exagdo tributaria imposta pelo Estado. Nesse contexto, a
competéncia tributaria da pessoa estatal investida do poder de instituir
espécies de natureza fiscal abrange, na latitude dessa prerrogativa ju-
ridica, a possibilidade de fazer editar normas legais que, beneficiando
o contribuinte, disponham sobre a suspensdo ou, até mesmo, sobre a
propria exclusao do crédito tributario.” (Celso de Melo, ADI-MC 712)

De se ponderar, ainda, a moderna posi¢ao adotada pelo ¢. STF ao analisar
o art. 149-A da Constituigdo Federal de 1988, incluido pela EC n° 39, de 2002,
responsavel pela institui¢do da COSIP — Contribui¢do de [luminagdo Publica,
abaixo reproduzido, ipsis litteris: “Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito
Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o
custeio do servico de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, |
e III. Paragrafo unico. E facultada a cobranga da contribuigéo a que se refere
o caput, na fatura de consumo de energia elétrica”.

Ao se observarem as caracteristicas constituintes da COSIP, nota-se
algum distanciamento da rigida previsao de tributo informada pelo ja citado
art. 3° do CTN, porquanto ¢ valor que se cobra para o custeio de servigo de

4 O principio constitucional da anualidade (§ 29 do art. 153 da Constituigdo Federal) ndo se aplica a
revogagdo de isengdo do ICM.
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iluminagdo publica, i.e., com arrecadacdo notadamente vinculada e sem pos-
sibilidade de aferi¢do do consumo efetivo ou potencial de cada contribuinte.

Elucide-se: o tributo ndo poderia ser cobrado através de taxa, cujo fato
gerador ¢ uma atividade estatal especifica, decorrente do exercicio do poder
de policia ou — o que seria aplicavel ao caso, disponibilizagdo de um servigo
publico, ja que este deve ser especifico e divisivel e seu beneficiario deve
utiliza-lo efetiva ou, ao menos, potencialmente.

Semelhantemente, a COSIP afasta-se da defini¢do de imposto, cuja ar-
recadagao desconhece vinculagdo, salvo excegdes pontualmente estabelecidas
pela Carta Magna, € de se dizer: se ha comando para que o produto de sua
arrecadagdo seja empregado para especifico custeio, ndo é imposto.

Assim, em primeiro momento, a tendéncia de fuga da perfeita subsun-
¢do a defini¢do legal de tributo delimitada pelo art. 3° do CTN, poderia levar a
conclusdo de que o instituto estaria proscrito dos limites da matéria tributaria,
0 que, entretanto, ndo foi o que prevaleceu para o STF.

Ao enfrentar a matéria, nos autos do RE 573.675/SC, com julgamento
em 25.03.09 e publicagdo em 22.05.09, a Suprema Corte, em sua formagdo
plena, no voto prevalente do Min. Ricardo Lewandowsky, assim disp0s, como
se percebe da ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CON-
TRADECISAO PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO
DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA — COSIP. ART. 149-A
DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR N° 7/02,
DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA CATARINA. COBRANCA
REALIZADA NA FATURA DE ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO
DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O DE BENE-
FICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM
CONSIDERACAO O CUSTO DA ILUMINACAO PUBLICA E O
CONSUMO DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA
QUE EXPRESSA O RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO
MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO QUE
RESPEITA OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIO-
NALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. I - Lei
que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia
elétrica do municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a impos-
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sibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servico de
iluminagdo publica. II — A progressividade da aliquota, que resulta do
rateio do custo da iluminag@o publica entre os consumidores de energia
elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva. III — Tributo
de carater sui generis, que nao se confunde com um imposto, porque sua
receita se destina a finalidade especifica, nem com uma taxa, por nao
exigir a contraprestacao individualizada de um servigo ao contribuinte.
IV — Exacdo que, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. V — Recurso extraordinario conhecido e improvido.”

Compreende-se, portanto, que a facultatividade ora revelada pela Lei
da Reforma em aprego (no recolhimento da contribuicdo sindical), entendida
como caso especial de modalidade de isencdo, cujas bases acabam por ser
definidas pelo proprio contribuinte, ndo descaracteriza, por si sO, a natureza
tributéria do instituto.

Mantida a topologia nos limites tributarios, deve respeito as disposicdes
proprias a este ramo juridico, inclusive da reserva legal, ndo podendo ser, por
exemplo, instituida ou ressuscitada mediante previsdo em norma coletiva.

De se ressaltar que, com a reforma legal (Lein® 13.467/2017), ndo apenas
o art. 545 do nosso diploma celetista, como os demais que na sequéncia tratam
da matéria (arts. 578, 579, 582 e 583), passaram a prever a necessidade da
devida autorizagdo dos empregados envolvidos para o correspectivo desconto.
O regramento agora se traduz na facultatividade do pagamento, refor¢ando o
genérico carater espontineo das receitas sindicais.

Neste trilhar, destacados autores ja tendem a ponderar ndo caber “auto-
rizacdo tacita, sob pena de se jogar por terra a mudanga ocorrida que passa a
exigir manifestacao consciente e voluntaria para a cobranca das contribuicdes.
Neste cenario, fica mais evidente a impertinéncia juridica das corriqueiras
cldusulas convencionais assecuratérias do direito de oposi¢ao aos descontos
salariais (...)"™.

Insta-nos pontuar que a prépria Constituicdo Federal de 1988, tratou
da liberdade associativa de maneira bifronte, ora destacando-a como direito
individual, o que faz no art. 5°, XX, ora como direito de cunho social, como
se nota no art. 8°, V, ndo podendo se entender que a reiteracdo de preceitos ¢
despropositada.

5 SOUZA Jr., Antonio Umberto de et al. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n°
13.467/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017. p. 262.
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E que a liberdade associativa revela-se, antes de tudo, direito subjetivo
a compor o patrimonio ideal individual de cada cidaddo para, apenas como
decorréncia desta premissa, encontrar-se como direito social, a ser exercitado
mediante convergéncia de vontades de cada um.

Assim deve ser compreendida a alteracdo proposta pela lei da Reforma
Trabalhista, que procurou demonstrar a preponderancia daquele primeiro ni-
cleo de direito sobre o segundo, repetindo, exaustivamente, que apenas a livre
e consciente manifestacdo da vontade individual ¢ capaz de permitir a divida
pela contribuicdo sindical, subtraindo espago, portanto, para sua substituigao
pela vontade coletiva.

Outrossim, o norte reformista foi atrelar o fortalecimento associativo a
partir dos interesses comuns a categoria e ndo a partir de manifestacdo contraria
a descontos salariais como fonte de custeio da entidade.

Ou seja, estabeleceu-se o regramento da ndo realizacdo do desconto,
minando a fonte de recursos certa, para que, a partir da unido de classes por
objetivos relevantes, se viesse a reconhecer a possivel integragdo associativa
e, a partir dela, estabelecerem-se criativas fontes de receita®.

Até porque, ja muito anteriormente & comentada reforma legal, se per-
mitia pontuar dever ser observado como um “principio da nossa legislagdo a
facultatividade das contribuigdes, a menos que o desconto venha, expressa-
mente, imposto por lei’”’.

Ademais, como ja indicado, ao tratar da natureza tributaria do instituto,
restou destacado que sua veiculacdo e disposicdo necessariamente deveriam
decorrer de previsao legal, em sentido estrito, i.e., de génese normativa he-
teronoma primaria, ndo podendo ser manipulada por particulares, ainda que
coletivamente representados.

De sorte a nao nos restar caminho diverso ao de refutar a possibilidade
de solugdo da questdo por meio de manifestagdo de assembleia.
4 — A nao obrigatoriedade na ordem interna e internacional

Entre nds, muitos ja sustentavam a impropriedade da sistematica adotada
pela legislagdo sindical patria.

6  Em nosso sentir, ndo diverge, em esséncia, abalizada doutrina, cabendo citar, dentre outros, os ensina-
mentos dos ja mencionados professores Antonio Umberto, Fabiano Coelho, Ney Maranhdo e Platon
Azevedo (Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017. Rideel, 2017. p.
264-265).

7  NASCIMENTO, Amauri Mascaro (in memoriam); NASCIMENTO, Sonia Mascaro; NASCIMENTO,
Marcelo Mascaro. Compéndio de direito sindical. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 328.
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Confiram-se as consideragdes do festejado Min. Godinho Delgado:

“No Brasil vigora, desde a década de 1930, inclusive apds a Cons-
tituicdo de 1988, o sistema de unicidade sindical — sindicato tinico por
forca de norma juridica imperativa — respeitado o critério organizativo
da categoria, como visto (profissional ou diferenciada).

O sistema da liberdade sindical, com pluralismo ou unidade pratica
de sindicatos, prepondera na maioria dos paises ocidentais desenvolvidos
(Franca, Inglaterra, Alemanha, EUA, etc.). Nos paises em que ha efetiva
unidade de sindicatos (caso da Alemanha), ela resulta da pratica historica
do sindicalismo e ndo de determinagao legal. Esse sistema de liberdade
sindical plena encontra-se propugnado pela Convengado n° 87 da OIT, de
1948, ainda nao ratificada pelo Brasil.

Por isso, parece inevitdvel o caminho para a reforma do sistema
sindical brasileiro, de modo a adequa-lo a plena liberdade de associacdo
e a plena autonomia sindical.”®

Também o saudoso Mascaro Nascimento:

“Cresce, no entanto, a ideia da sua prescindibilidade (da contribui-
¢do sindical). E compulséria sobre todos os que integram uma categoria,
socios ou ndo do sindicato, com o que tem um carater autoritario que
nem por todos ¢ aceito.”

De plano — logo apds a atual Reforma, comentou o respeitado Homero

Batista:

“(...) houve deturpagdo ao longo dos anos, com o crescimento
alarmante de entidades sindicais de fachada, criadas prioritariamente
para a arrecadacgdo da contribui¢do, sem que houvesse nem ao menos a
necessidade de prestagdo de contas.”!”

Por essas e tantas que nosso proprio ordenamento doméstico apresenta

antiga evolucgdo legislativa a sugerir a mitigacdo da compulsoriedade na cobran-
c¢a do antigo imposto sindical, quando ndo sua propria supressao do universo
juridico patrio.
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DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 86-88.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro (in memoriam); NASCIMENTO, S6nia Mascaro; NASCIMENTO,
Marcelo Mascaro. Compéndio de direito sindical. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 326.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista: analise da Lein® 13.467/2017
— artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 108.
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Como bem recordado pelo Exmo. Des. Gerson Lacerda Pistori, também
do e. TRT da 15 Regido, ao apreciar Mandado de Seguranca impetrado pelo
Sindicato dos Empregados no Comércio de Araras, em face de decisdo em sede
de tutela de urgéncia proferida pelo Juizo da Vara do Trabalho de Araras, esta
situagao ¢ evidenciada ja nos anos de 1964 (MS 0005593-41.2018.5.15.0000).

Com efeito, Pistori destaca a parte final do ja tratado, art. 217, I, do CTN,
ao ressalvar que a vigéncia da contribuicdo sindical ndo prejudicaria o disposto
no art. 16 da Lei n° 4.589, de 11 de dezembro de 1964, que, assim dispunha:

“Art. 16. O Poder Executivo, através do ministro do Trabalho e
previdéncia Social designard uma comissdo composta de representantes
do Governo e de todas as entidades sindicais de grau superior para realizar
os necessarios estudos e apresentar relatorio circunstanciado ao titular da
Pasta do Trabalho, propondo a extingdo ou nao do Imposto Sindical, para
efeito no primeiro caso, de envio de mensagem ao Congresso Nacional.”

Neste rumo, a recente Lei das Centrais Sindicais (Lei n°® 11.648/08), esta-
belecendo repasse, na aliquota de 10%, dos valores resultantes da contribuigdo
sindical compulsodria, em favor do custeio destas entidades, conforme indicacao
da agremiacao sindical, ao Ministério do Trabalho, sobre a central a que estaria
filiado, trouxe, a0 mesmo tempo, previsdo programatica e prodromica sobre a
extingdo do instituto.

Confira-se o elucidativo excerto de seu art. 7°, in verbis:

“Art. 7° Os arts. 578 a 610 da Consolidagao das Leis do Trabalho
— CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
vigorardo até que a lei venha a disciplinar a contribui¢ao negocial, vin-
culada ao exercicio efetivo da negociacdo coletiva ¢ a aprovagdo em
assembleia geral da categoria.”

A abordagem do tema no ambito do Direito Internacional € do Direito
Comparado parece caminhar neste mesmo sentido, adotando pardmetros que
conduzem para o entendimento da juridicidade quanto a facultatividade no
recolhimento de contribui¢do destinada ao sindicato da categoria, profissional
ou econdmica, representada.

Assim se observam os ordenamentos italiano, portugués e espanhol,
atribuindo especial valor a contribuicao de solidariedade, negocial, ou, inde-
pendentemente da alcunha, de parcela que pressuponha a livre disposi¢ao de
vontade das partes envolvidas em sua fixag@o, a exagdo decorrente de imposi¢ao
heteronoma.
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O Statuto dei Lavoratori italiano (Lei n® 300/70), em seu art. 26, infor-
ma o direito, tanto do trabalhador quanto da entidade sindical, em recolher e
receber as contribui¢des sindicais que aquele pretenda pagar, conforme procedi-
mento estabelecido em contrato coletivo de trabalho, garantindo a possibilidade
de atividade de convencimento de filiagdo sindical, de sigilo do pagamento e,
ainda, de indicag@o do trabalhador da entidade beneficiada quando nao houver
regéncia de sua relacdo por norma coletiva.

Em Portugal, outrossim, a autonomia da vontade do contribuinte € ob-
servada ao se tratar do tema, o que pode ser compreendido a partir da analise
do art. 457° e seguintes do Coédigo de Trabalho Portugués, em que vedada a
cobranga obrigatoria das quotas sociais, cujo pagamento depende, a um sé
tempo, de regulamentacdo coletiva de trabalho e autorizagdo do trabalhador,
restando garantida, de igual modo, o desenvolvimento de atividade sindical
na empresa, além de vedagdo a discriminagao em razao da filiagao sindical.

A Ley Organica de Libertad Sindical espanhola (Ley n° 11/1985), por
seu turno e nos mesmos moldes ja vazados, estabelece, em seu art. 11, a figura
do “cénon econdmico”, algo como a contribuicdo negocial citada por nossa lei
das Centrais Sindicais, pelo qual restariam vinculados os empregados incluidos
no ambito de aplicacdo do contrato coletivo respeitada, entretanto, a vontade
do trabalhador, como se nota em: ““(...) se respetard la voluntad individual del
trabajador, que debera expresarse por escrito en la forma y plazos que se de-
terminen en la negociacion colectiva”.

Assim, a facultatividade atribuida a contribui¢do sindical pela Lei n°
13.467/2017, acompanha a tendéncia mundial de prestigiar a autonomia da
vontade do trabalhador, sujeito passivo de sua cobranga, coadunando-se, ainda,
as previsodes contidas nas principais Convengdes da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT).

Com efeito, no campo da soft law, as principais Convengodes da OIT,
ratificadas pelo Brasil quanto ao mote sindical, quais sejam, ns. 98 ¢ 154 ¢
mesmo a 87, ndo ratificada, mas cujos principios devem permear a interpretacao
e espirito do hermeneuta trabalhista, por for¢a das core obligations, trazidas
pela Declaragdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
de 1998, enfatizam o principio da liberdade sindical e o reconhecimento efetivo
do direito de negociagdo coletiva.

De se pontuar, que ja na XV edi¢do do Congresso Nacional dos Ma-
gistrados da Justi¢ca do Trabalho — CONAMAT, houve aprovagao da Tese n°
11, a tratar sobre a contribuigdo sindical a luz do Protocolo de San Salvador,
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incorporado ao ordenamento doméstico pelo Decreto n® 3.321/99, de aplicagdo
aos Estados Partes na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, “Pacto
de San José da Costa Rica”, reproduzida, in litteris:

“LIBERDADE SINDICAL. CONTRIBUICAO SINDICAL.
PROTOCOLO DE SAN SALVADOR. INCONVENCIONALIDADE.
A liberdade sindical deve ser compreendida com lentes que maximizam
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88) e focalizam a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF/88),
dando-se cor, brilho e nitidez ao valor social do trabalho (art. 1°, 1V, da
CF/88). Nessa perspectiva, o art. 8° do Protocolo de San Salvador, incor-
porado ao patriménio juridico patrio pelo Decreto n® 3.321/99, afastou a
eficacia de todas as regras celetistas que disciplinam o recolhimento da
contribuicdo sindical, ao fundamento de que a liberdade sindical consa-
grada no referido tratado internacional ¢ incompativel com a institui¢ao
por lei da obrigatoriedade do custeio do sistema sindical.”

Assim, a vetusta regra doméstica de obrigatoriedade no recolhimento da
contribuigdo sindical que remonta, em verdade, e como dito no inicio, a periodo
de franca limitacao das liberdades sindicais, imbuido de alto grau corporativista
em sua positivagdo, cede lugar a normas que, concomitantemente, respeitem a
vontade do trabalhador e fomentem o livre exercicio das atividades sindicais.

E, ao contrario do que respeitavel posi¢cdo dissonante queira demonstrar, a
auséncia da obrigatoriedade discutida, terd o condao de dissolver, por inanigao,
apenas as agremiagOes sindicais mais letargicas e que se lembram da categoria
representada apenas no periodo de janeiro a abril do ano civil, a depender da
espécie de representacao.

Atrelando a base de financiamento dos entes sindicais a efetiva atividade
destes, a lei prestigia o mérito daqueles responsaveis pela conquista de novos
degraus na pactuagdo das condigdes de trabalho e, em verdade, acaba por fo-
mentar a liberdade sindical, internacionalmente aclamada.

5 — A chamada contribuicio negocial ou de solidariedade

Pois bem, argumentando com a rejei¢do da declaracao de inconstitucio-
nalidade da lei reformista, bem como com o reconhecimento da legalidade da
facultatividade criada, e ainda, pelo ndo acolhimento da cobranga generalizada
por for¢a de assembleia, o que restaria as entidades sindicais como caminho a
ser trilhado para se buscar a conjuga¢ao do fortalecimento do associativismo,
com as necessarias fontes de custeio que, inclusive, fagam frente aos beneficios
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angariados em prol de toda coletividade representada pelos integrantes da cate-
goria, alcangados pelo proveito dos frutos dos instrumentos coletivos negociais?

Longe de nos resignar apenas em apontar dificuldades da atual conjun-

tura legal, a luz de entendimentos firmados diante de contexto flagrantemente
diverso, alardeando que o unico caminho viavel seria de ampla inovagédo le-
gislativa, tendemos a apoiar uma releitura dos fundamentos normativos diante
do quadro ora concebido.

Nesta dindmica, compreendemos que se exige abonar a inser¢ao de pre-

ceito em instrumento coletivo, das supramencionadas contribui¢cdes negociais
ou de solidariedade, comprometendo toda a categoria.

gado:

314

E nem se trata de solugdo nova.

Sobre o tema, colhe-se vez mais, o ensinamento do Min. Godinho Del-

“A diretriz dessa jurisprudéncia trabalhista dominante, entretan-
to, ao reverso do que sustenta, ndo prestigia os principios da liberdade
sindical e da autonomia dos sindicatos. Ao contrario, aponta restri¢ao
incomum no contexto do sindicalismo dos paises ocidentais com expe-
riéncia democratica mais consolidada, ndo sendo também harmonica a
compreensao juridica da OIT acerca do financiamento autonomico das
entidades sindicais por suas proprias bases representadas. Além disso,
ndo se ajusta a logica do sistema constitucional trabalhista brasileiro e a
melhor interpretacdo dos principios da liberdade e autonomia sindicais
na estrutura da Constituicdo da Republica.

E que, pelo sistema constitucional trabalhista do Brasil, a nego-
ciacdo coletiva sindical favorece todos os trabalhadores integrantes da
correspondente base sindical, independentemente de serem (ou nao)
filiados ao respectivo sindicato profissional. Dessa maneira, torna-se
proporcional, equanime e justo (além de manifestamente legal: texto
expresso do art. 513, e, da CLT) que esses trabalhadores também con-
tribuam para a dinamica da negociagdo coletiva trabalhista, mediante a
cota de solidariedade estabelecida no instrumento coletivo negociado.

Naturalmente que, sendo abusivo o montante fixado, pode ser ju-
dicialmente corrigido quanto ao excesso, uma vez que a ordem juridica
ndo autoriza, em qualquer situagdo, o abuso do direito. E claro que se
mostraria também abusivo desconto diferenciado e mais elevado com
relacdo aos ndo associados — abusivo e discriminatério. Verificando-se,
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evidentemente, abuso de direito ¢ discriminagdo no contetido da regra
coletiva negociada, deve tal dimensao irregular ser invalidada.”"!

Em ampla abordagem do tema, o saudoso professor Mascaro Nascimento

em obra sempre atual, lecionou:

“O projeto de reforma sindical de 2004 aprovado pelo Forum
Nacional do Trabalho prevé, no lugar dessas quatro contribui¢des, as
seguintes: 1) contribuicdo de negociacdo coletiva devida por socios e
ndo socios; 2) contribuicdo associativa devida por socios das entidades
sindicais.”"?

E na mesma toada, este ultimo explicita que:

“A contribui¢do de negociacao coletiva é o valor devido em fa-
vor das entidades sindicais, com periodicidade anual, pela participagdo
da negociagdo coletiva ou no efeito geral do seu resultado, ainda que
por meio de sentenga arbitral. O desconto ou pagamento serd realizado
mediante a celebragdo do contrato coletivo ou da comprovacao da frus-
tracdo da negociagdo coletiva, de acordo com os respectivos valores ou
percentuais das contribui¢des determinadas pelas respectivas assembleias
de sindicatos envolvidos nas negociagdes.

A proposta do valor da contribui¢do sera submetida, anualmente,
a apreciacdo e deliberagdo de assembleia geral dos destinatarios da
negociagdo coletiva, filiados ou ndo a entidade sindical. Desaparece o
direito de oposicdo, antes possivel em relagdo as contribuigdes faculta-
tivas — taxa assistencial, contribuicdo confederativa ou qualquer outro
tipo de contribui¢do ndo previsto em lei —, em relagdo a contribuigdo de
negociacdo coletiva aprovada em assembleia geral.”!?

Outrossim, o0 que se permite sopesar ¢ que a atual conjuntura patria

aponta para a oportunidade de uma reflexdo livre de preconceitos ¢ afinada a

necessidade de um salto qualitativo em nossas relagdes sindicais, com possivel

conciliacdo desta recobrada orientacdo doutrinaria em face deste cenario que
ora se nos apresenta (pos-reforma trabalhista).

11
12

13

DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 115.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro (in memoriam); NASCIMENTO, S6nia Mascaro; NASCIMENTO,
Marcelo Mascaro. Compéndio de direito sindical. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 329.
Ibidem, Idem, p. 596.
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Pensamos que o inciso XXVI, do atual art. 611-B da CLT, ¢ mesmo os
precedentes firmados (v.g. OJ n® 17 ¢ PN n° 119, da SDC do TST) haverdo de
ser compreendidos em razdo da necessaria interpretacao sistematica.

Nesse sentido e por tudo aqui ponderado, considera-se essencial o asso-
ciativismo e seu gradual fortalecimento para participagdo como um dos agentes
protagonistas do necessario aperfeicoamento das relagdes de trabalho.

Assim, ndo obstante o atual quadro de abatimento sentido por muitos,
seja pela acomodacao derivada do regime anterior — lastreado em receita sin-
dical certa e garantida por arrecadagdo cogente, seja pela brusca alteracdo do
regramento legal concernente ao regime de atuacdo, alcance e eficiéncia de
seus atos, até mesmo em face da auséncia de majoritario envolvimento com
a classe a ponto de garantir a inser¢do na vida sindical, ha de se conceber a
necessaria fonte de custeio apta a suportar todo custo de atuagdo que se fara
necessaria, como derivada do extenso proveito dos frutos alcangados através
das negociacdes coletivas.

Nesta senda, ainda mais defendendo, como visto, a dispensa de lei com-
plementar, bem como a necessaria manifestagdo expressa e individual para o
desconto da contribuigdo sindical (estrita — tributaria), ndo se permite o extremo
de se inviabilizar a atuacdo sindical.

E neste trilhar, compreende-se que a contribui¢do de solidariedade ou
negocial, escapa das restri¢des contidas em razao do novel preceito celetista, na
medida em que ndo se trata de proveito sem causa, ou atrelado aquela condigao
que se buscou evitar, lastreada em garantia cogente.

A natureza juridica da receita ¢ completamente distinta.

Note-se que o prestigio emprestado ao atual contexto normativo (v.g.
o art. 611-B, XXVI, da CLT), corresponde, justamente, a discussdo quanto a
autonomia da vontade individual prevalecer sobre a autonomia da vontade
coletiva, restando rechagada a hipdtese de substituicdo daquela por esta, o que
ndo ocorre com a contribuicdo negocial e congéneres, independentemente da
nomenclatura que se empregue.

Em que pese o ideal representado pela esperada ratificagdo da Conven-
¢do n° 87 da OIT (com potencial de representar verdadeira revolucdo na seara
aqui objetivada; vide a experiéncia chilena neste sentido, com o atual maior
indice de sindicaliza¢ao observado na América do Sul), como pela propagada
ampla reforma sindical, entendemos que o atual contexto positivado autoriza
exegese alinhada com a orientagdo doutrinaria (parcialmente aqui ja referida)
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apta a significar expressivo avancgo, ja ao alcance dos que se compreendem
como corresponsaveis pela efetivagdo do direito aplicavel.

De se recobrar que a contribuigdo negocial bebe da agua da fonte da
boa-fé objetiva e presta homenagens ao principio imemorial que veda o enri-
quecimento sem causa, a partir dos efeitos beneficios que a atividade alheia,
institucionalmente incentivada, pode gerar.

Com efeito, a partir de 11 de janeiro de 2003 (data de vigéncia do CC/02)
a tabua de valores a guiar o hermeneuta juridico muda de qualidade e, incor-
porando uma visdo €tica kantiana, passa a tratar o homem como alguém digno
de confianga em que a nota ordinaria de comportamento estaria mais balizada
com a solidariedade e respeito ao préximo que com o egocentrismo do diploma
anterior, consagrando o principio da eticidade do novo diploma.

Vale trazer as palavras do Min. José Delgado, do Superior Tribunal de
Justiga, sobre o tema:

“o tipo de Etica buscado pelo novo Cédigo Civil é o defendido
pela corrente kantiana: € o comportamento que confia no homem como
um ser composto por valores que o elevam ao patamar de respeito pelo
semelhante e de reflexo de um estado de confianga nas relagdes desen-
volvidas quer negociais, quer ndo negociais. E, na expressio kantiana, a
certeza do dever cumprido, a tranquilidade da boa consciéncia.”!*

Com substrato valorativo nesta nova maneira de enxergar o homem,
a boa-fé objetiva, isto €, aquela conduta que se espera do sujeito de direitos
no que toca a suas relagdes intersubjetivas, passa a ser vastamente utilizada,
para interpretacao dos negocios (CC/02, art. 113), confeccdo e execucao dos
contratos (CC/02, art. 422) e digna de penalizagdo para aquele que se aparte
deste ideal (CC/02, art. 187).

Mais recentemente, o novo CPC, adotando técnica moderna de redagdo,
cuidou de positivar, em varias oportunidades, a boa-fé como elemento a moldar
o comportamento das partes processuais, do comec¢o ao fim de sua atuacao,
como se nota em seus arts. 5°, 322, § 2° e 489, § 3°.

Entendimento diverso compreenderia verdadeiro abuso de direito, na
esteira de reconhecer-se o trabalhador necessariamente beneficiado pelo ins-
trumento derivado da negociagdo coletiva e, destarte, da atuacdo sindical, sem
que esteja vinculado a qualquer contribuig@o derivada, situagdo diametralmente

14 DELGADO, José. A ética e a boa-fé no novo Cédigo Civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueiredo. Questées controvertidas do novo codigo civil. Sao Paulo: Método, 2003. p. 177.
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diversa da quadra anterior (pré-reforma trabalhista), em que se garantia reco-
lhimento sindical compulsorio.

Ainda, implicaria verdadeira conduta antissindical, contraria a orientagdo
internacional correlata.

Mesmo porque, o que causou repudio as cobrangas generalizadas e
cogentes, sempre foi a sua vinculagdo aos chamados sindicatos meramente de
fachada, ou que ndo se envolviam com as verdadeiras mazelas da categoria.

Agora ndo, esta arrecadacdo estaria necessariamente vinculada aos pos-
siveis bons frutos da negociacao.

6 — Consideracoes finais

Buscamos contribuir para com a interpretacao desta intrigante novidade
legal, observando abalizadas consideragdes doutrindrias correlatas e indicagdes
jurisprudenciais sobre a matéria, conjugadas ao entendimento pessoal, fruto de
um bom tempo de maturagdo no estudo e pratica do direito laboral.

Compreendemos que a debatida Reforma Trabalhista (Lein® 13.467/2017),
tanto amada quanto odiada, a depender da orientacdo de seu critico, buscou ser
e, em boa medida, de fato representa uma proposta de mudanca de paradigmas
em expressiva parcela do direcionamento até entdo empreendido na aplicagdo
do direito laboral que, de toda sorte, ndo se permite abdicar do respeito a dig-
nidade humana, aos valores sociais do trabalho e da propriedade.

De modo que, surpreendendo a muitos, se poderao extrair bons frutos do
atual contexto normativo, inclusive com avangos ha muito esperados.

Nao obstante, diante das condigdes postas, cumpre ressaltar que nao se
autoriza aplicagdo que abdique de interpretagdo sistematica, de sorte que quer
nos parecer equivocado, extrair-se este ou aquele preceito, longe de uma visao
mais abrangente e que ampare a evolugdo possivel a vista desta quadra que se
instalou.
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