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19. EDSON LUIS BRYK
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21.RAFAEL VAL NOGUEIRA
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39. LIDIA ALMEIDA PINHEIRO TELES

40. LEONARDO PESSOA BURGOS

4].DEBORA DE SOUZA SILVA LIMA

42. ANA CAROLINA BULHOES CALHEIROS

43. MARILIA LEAL MONTENEGRO SPINELLI

44. GILBERTO OLIVEIRA FREITAS

45.JOAO CARLOS DE ANDRADE E SILVA
46.WIVIANE MARIA OLIVEIRA DE SOUZA
47.MARIA CARLA DOURADO DE BRITO JUREMA
48.KEVIA DUARTE MUNIZ

49.THAYSE SOUSA BEZERRA DE CARVALHO

50. PEDRO LEO BARGETZI FILHO

51.AIRAM CLEMENTE TORRES DE ARAUJO

52. ARTHUR FERREIRA SOARES

53.BRUNO LIMA DE OLIVEIRA

54. LUIS GUILHERME SILVA ROBAZZ|
55.LEANDRO FERNANDEZ TEIXEIRA

56. PATRICIA FRANCO TRAJANO

57. PALOMA DANIELE BORGES DOS SANTOS COSTA
58. TATYANA DE SIQUEIRA ALVES PEREIRA RODRIGUES ROCHA
59. CAROLINA DE OLIVEIRA PEDROSA

60. MARIA ODETE FREIRE DE ARAUJO

61. DANIELLA CRISTIANE RODRIGUES FERREIRA
62. JULIANA GABRIELA HITA NEVES

63. HERMANO DE OLIVEIRA DANTAS

64.JOAO BATISTA DE OLIVEIRA JUNIOR

65. MARCUS VINICIUS CLAUDINO DE OLIVEIRA
66. LIANA MARIA FREITAS DE SA CAVALCANTE
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OS ACORDOS EXTRAJUDICIAIS
NA JUSTICA DO TRABALHO E
A LEI 13.467/2017: JURISDICAO
VOLUNTARIA? VALIDADE
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COMPETENCIA?

Ana Paula Tauceda Branco

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV).
Desembargadora do Trabalho do TRT da |72 Regido. Secretaria
Geral da Comissao Nacional de Promocgao a Conciliagdo —
CONAPROC (Orgéo do CSJT). Presidente do Nucleo de
Conciliagdo do TRT da |72 Regido desde 201 3. Especialista em
Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e Direito
Constitucional do Trabalho.

l. Introducao

Ocupados com a compreensao adequada das regras juridi-
cas trazidas para a Consolidagdo das Leis do Trabalho no Brasil pelo
texto da Reforma Trabalhista e, especialmente instigados pelas reflexdes
e debates de ideias apresentados na audiéncia publica organizada pelo
Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho (CSJT), no dia 25 de outubro
do corrente, “para ouvir o pronunciamento de pessoas e autoridades
com experiéncia na jurisdigdo voluntaria trabalhista e na solugao ade-
quada de disputas, objetivando esclarecer questdes técnicas (nio juri-
dicas), cientificas, econdmicas e sociais relativas a realizagdo de acor-
dos trabalhistas extrajudiciais, nos termos do art. 855-B e seguintes da



CLT™ € que, ao deixarmos o saldo do CS]T impregnados de duvidas e
preocupagdes, mas também de algumas certezas, decidimos contribuir
para o debate produzindo o presente artigo cientifico.

As duavidas? Existe jurisdi¢ao voluntaria no Processo do
Trabalho? O que o art. 855 da Reforma Trabalhista ¢, de fato, uma
jurisdigdo voluntaria? Se ndo, entdo como devera ser interpretado e
aplicado as arts. 855-B e 652-F? Se sim, mantém-se a mesma conduta
adotada, por exemplo, para a liberagdo dos depdsitos FGTS? E, como
se dardo essas homologagdes de acordos extrajudiciais? Quando serao
homologados? Em audiéncia? E se as pautas estiverem assoberbadas?
Poderao os interessados esperar meses a fio na hipétese do magistrado
entender que necessita coloca-lo em mesa? Devera haver a homologa-
¢30 no todo ou em parte do contetido da avenga extrajudicial? Quais as
consequéncias juridicas de tal homologa¢ao? E qual o procedimento a
ser adotado na hipétese de duvida sobre a existéncia de vicio de consen-
timento? A decisao exarada devera ser fundamentada em relagdo a cada
parcela e valor homologado? Quem tera competéncia para homologar
tais acordos extrajudiciais, o juiz da vara para o qual for distribuido ou
os CEJUSC’s? E qual sera a validade juridica da decisao que homologa
um acordo extrajudicial? Fara coisa julgada material ou formal? Cabera
recurso dela? Ela se trata de um titulo executivo extrajudicial? Em caso
de descumprimento, pode ser executada?

As certezas? Nio se pode beber na fonte do processo civil de
modo a descaracterizar o processo do trabalho. As novas regras juridi-
cas processuais devem passar pela hermenéutica da filtragem constitu-
cional e pelo respeito aos principios norteadores do processo do traba-
lho. Todo e qualquer debate alusivo a jurisdi¢ao voluntaria na Justica
do Trabalho deve considerar como referéncia primaria o principio do
amplo acesso a justica. A independéncia funcional do Juiz do Trabalho
ha de ser respeitada em todas as suas atividades, sejam elas relaciona-

1 Esses séo termos do despacho exarado em 03 de outubro de 2017, pelo Exmo.
Ministro Emanoel Pereira, Vice Presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e
Conselheiro do Conselho Superior da Justiga do Trabalho (CSJT), no processo n.°
CSJT-NA-16353-37.2016.5.90.0000, do qual Sua Exceléncia foi o Conselheiro Relator.
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das a jurisdi¢do ou a atos administrativos comuns a outros 6rgaos do
Estado. A pacificagdo de conflitos através do tratamento adequado do
conflito de interesses é fundamental e ha de ser estimulada, como mis-
sao social e institucional da Justica do Trabalho, mas sempre de forma
cuidadosa e responsavel para que ndo seja sinénimo de fraude e, por
outro lado, para que o processo nunca seja utilizado para maximizar o
conflito, ao invés de soluciond-lo.

Movidos pelo prisma da inquietude que as mudangas tra-
zem, é que estabelecemos esses pontos de partida para a reflexdo neces-
saria, nesse desafio que nos foi a todos imposto a partir da vigéncia da
nova lei que se avizinha e que a época da publicagdo do presente estudo
certamente ja estard em vigor.

Registramos, enfim, que é nessa esteira de questionamen-
tos e convicgdes, que estaremos apresentando analises inspiradas pela
concepgao haberleana de uma Carta Constitucional interpretada por
uma “comunidade aberta de intérpretes” para, entdo, entabularmos a
necessaria interlocugido entre os pensamentos de destacados estudiosos
do Direito Processual do Trabalho que compdem o norte deste estudo
e, a0 fim e ao cabo apresentaremos o nosso ponto de vista sobre o Capi-
tulo III-A da Lei n.° 13.467/2017, quando faz referéncia ao da jurisdigao
voluntaria para homologa¢ao de acordo extrajudicial.

2.A jurisdicdo voluntaria no Processo do Trabalho

Aos leitores que nao prezam andlises jusfilosoficas ou que
estdo em busca de um enfretamento mais pragmatico do tema, suge-
rimos pular a leitura do primeiro, segundo e terceiro paragrafos que
abrem este capitulo 2 e irem direto ao texto do quarto paragrafo.

Porém, aos que se buscam na filosofia juridica também a
sua inspiragao, lembramos que a expressiao hipermodernidade foi lu-
cidamente cunhada e utilizada pelo filésofo francés Gilles Lipovetsky
(2004, p.98), na obra sua contemporanea obra Os Tempos Modernos,
que numa analise apertada, destinou-se a se referir e analisar a atual
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quadra histérica e experiencial da humanidade nas sociedades capi-
talistas ocidentais, em divergéncia a expressao “pos-modernidade’, ja
que Lipovetsky defende que nos nossos tempos estamos vivendo o auge
da potencializagao absoluta de comportamentos que ditaram um estilo
de vida comum e global na modernidade, quais sejam: pressa, exagero,
efemeridade, dentre outros similares; todos eles adotados comporta-
mentalmente, como ferramentas para viabilizar a cultura “do mais” que
permeia a vida da humanidade contemporéanea, amplamente dedicada
ao culto do espetacular e da lgica do excesso, enfim, do hiper: hipe-
rautonomia, hiperprotecao, hipervitaminado, hiperfacilidade, hiper-
producao, hiperconsumo, hipercorpo, hiperpoder, hiperlongevidade,
hipersalario, hipermercado, hipercorrup¢éo, hiperdescanso, hiperbe-
leza, hipervioléncia, hiperdireito... e, porque ndo dizer para fins deste
ensaio, hiperprocesso.”*

2 Cf. meu O ativismo judiciario negativo investigado em sumulas editadas pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho, In: MELO FILHO, Hugo Viana...[et.al.] (Coord.). O mundo do
trabalho, volume I: leituras criticas da jurisprudéncia do TST: em defesa do direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 49.

3 Hiperprocesso € uma expressao aqui, por nés utilizada, para designar uma perspec-
tiva do processo cuja principal razdo de nao seja o mero procedimentalismo, ou seja,
a evidencia e super valorizacdo do seu aspecto formal, exterior, enfim, da sua enorme
sequéncia de atos procedimentais. E, € justamente esse hiperprocesso que na hiper-
modernidade deve ter desabado ou pelo menos sublimado em seu rigido conceito de
um procedimentalismo que se tem por essencial; tudo isso a fim de tornar o processo
mais adequado e célere para atender as situagdes da vida, o fato social e assim viabi-
lizar uma entrega da tutela jurisdicional mais rapida e adequada ao caso concreto, de
modo a compreendé-los e resolvé-los, inclusive na perspectiva dos direitos e principios
fundamentais (e suas colisdes), que fazem parte da existéncia de todos os cidadédos
jurisdicionados, que se apresentam ao Poder Judiciario, em busca de uma prestacéo
jurisdicional menos impregnada de apelo as formalidades e mais atenta e adaptada ao
caso concreto.

4  Cf. meu A colisado de principios constitucionais no direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2007, p. 87-140.

5 Arespeito do tema relacionado ao culto ao procedimentalismo no processo, vide

OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Do formalismo do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.11-124.
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Mas, essa mesma hipermodernidade possui caracteristicas
positivas e que devem ser consideradas e, uma delas é a aptiddo para
fazer desabar conceitos rigidos, inclusive sobre ordenamento juridico
e crengas processuais (Zanete Junior, 2014, p. 228).

E sob essa lente que nos propusemos a nos debrugarmos
sobre a jurisdi¢do voluntaria, tema que, confesso, ha muito ndo me
atraia a atencao.

Assim, ansiosos por bebermos na fonte do Direito Proces-
sual, voltamo-nos aos ensinamentos do jurista italiano, Proto Pisani,
que afirma que a jurisdi¢do voluntaria é:

(..) uma jurisdicdo constitucionalmente
ndo necessdria, composta de atividades que
a lei atribuiu aos juizes, como poderia ter
atribuido a outros orgdos do estado ou do

poder privado dos proprios interessados.
(PISANI, 2001, p. 35)

Como acima lecionado, ¢ essencial que se fixe que enquanto
a jurisdigdo contenciosa ¢ uma jurisdigao constitucionalmente neces-
saria, vez que assegura a materializa¢ao da garantia constitucional da
tutela efetiva de direitos trabalhistas, a jurisdi¢ao voluntaria seria uma
jurisdicdo constitucionalmente nao necessaria, posto que composta por
atividades administrativas que, eventual e parcamente, a lei atribui a
magistratura, mas que também podem ser atribuidas a outros 6rgaos
do Estado ou mesmo ao sindicato.

Dai porque, concluimos que mesmo aqueles que entendem
que ha uma jurisdicio dita voluntdria deve ela ser apresentada como
modelo restrito e acessdrio a jurisdicdo contenciosa, razdo pela qual é
necessario demarcar os limites constitucionais e legais pro seu exerci-
cio, inclusive para os fins do presente estudo, qual seja, regula voltado
a homologagao dos acordos extrajudiciais pelo Juiz do Trabalho.

E, perseguindo o objetivo de decifrar mais profundamente
o instituto da jurisdi¢ao voluntaria conforme a melhor doutrina pro-
cessual brasileira, oportuna é licio de Alexandre Freitas Cdmara (2003,
p. 76-80) que, a despeito da complexidade do tema, afirma que a juris-
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dicao voluntaria nao ¢ jurisdi¢ao e muito menos voluntaria e, justifica
a sua posic¢ao pelo fato de se tratar de fun¢ao administrativa, pois nao
compde lide e ndo a substitui, como também por sé possuir natureza
constitutiva, visto que se limita a criar novas situacdes juridicas (Chio-
venda®). Através dela, a Administracdo Publica, também por meio do
Poder Judiciario, limita-se a validar negécios juridicos de interesse pri-
vado. Por todas caracteristicas e sua natureza, na jurisdi¢ao voluntaria
ha procedimento e ndo processo, bem como ha interessados e nao par-
tes. Tudo isso de modo a que os provimentos administrativos fruto da
jurisdigao voluntaria nao fazem coisa julgada.

Na mesma esteira da teoria administrativista, posiciona-se
Humberto Theodoro Junior (1998, p. 40-41) - certamente inspirado nas
licbes de Liebman’, Carnelutti®, Fazzalari’ e Cristofolini' -, convicto
que na jurisdigdo voluntdria as fungdes dos magistrados equivalem aos
atos de um tabelido, responsavel pela intervencio publica capaz de dar
validade ao negécio juridico.

Na moderna teoria da constitucionalizagido do processo ou
do processo constitucional, o ato jurisdicional é identificado “pela pre-
senca da imparcialidade do juiz somada a caracteristica de sua impera-
tividade, em razao de sua autoridade estatal. A esses elementos, soma-se
a irreversibiliade externa dos provimentos” (ZANETI JUNIOR, 2014,
p. 177).

6 Vide Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, p.49.

7 Cfr. LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p.31 (trad. Candido Rangel Dinamarco).

8 Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. 5.ed. Roma:
Foro ltaliano, 1956, p. 17ss.

9 Cfr. FAZZALARI, Elio. La giurisdizione volontaria. Padua: Cedam, 1953, p. 159-161,
195 e 237.

10 Cfr. CRISTOFOLINI, Giovanni. Efficacia dei provvedimenti di giurisdizione volonta-

ria emessi da giudice incompetente, in Studi di diritto processuale in onere di Giuseppe
Chivenda. Padua: Cedam, 1927, p. 167, 392-393 e 402-403.
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Assim é que, afora uma série de outros entendimentos e
acepg¢des que adotam a teoria jurisdicionalista (ou revicionista) no
sentido de defender ser a jurisdi¢ao voluntaria uma forma de exercicio
da fungdo jurisdicional' ou no sentido de pertencer ela a um terceiro
género, nem administrativa e nem jurisdicional; estamos certos que
esse instituto — de origem romana ou medieval -, sequer mais deveria
ser considerado existente.

Congregando as premissas anteriormente formuladas, vale
dizer que, a despeito da terminologia adotada pelo legislador - inclusi-
ve no Capitulo III-A da Lei n.°13.467/17 - para ser referir a jurisdigdo
voluntaria, o certo é que jurisdigdo, propriamente dita, ela ndo o é, li-
mitando-se a constituir uma forma de administrar interesses privados',
de responsabilidade da Administracdo Publica e, desta feita, também
do Poder Judiciario quando previsto em lei.

E, como ja afirmado no inicio deste capitulo 2, urge que
deixemos que o paradigma filoséfico dessa exagerada e até perversa
hipermodernidade também se estabelega para trazer o seu lado bom e
de reflexos coletivos, como por exemplo, através da dissolugdo daque-
les fundamentos do saber, outrora inquestionaveis (LIPOVETSKY, p.
98), que se estao ultrapassados e até mesmo servindo para uma defor-
macao da nogdo da funcao jurisdicional cuja maior importancia — a
luz do processo constitucional - esta “na realizagdo dos objetivos da
efetividade e justica aos quais o processo esta vocacionado” (ZANETE
JUNIOR, 2014, p. 166).

Denomine-se de atividade administrativa ou de administra-
¢do publica de interesses privados ou de modalidade especial de tutela
assistencial de interesses particulares®, o certo é que eventuais fungoes
administrativas exercidas pelo Judicidrio, ndo sdo e nao podem ser con-

11 Alguns autores antagonistas, ou seja, adeptos da teoria revisionista: Ovidio Bap-
tista da Silva (1996, vol. |, p.33), Vicente Greco Filho (1995, vol. lll, p.263), Daniel
Assungéo (2016, p.63-64), Fredie Didier (2015, vol. I, p.192-195).

12 Expresséo utilizada por CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO (1993, p.140).

13  Vide art. 226 da CR.
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fundidas com a inafastavel fungao jurisdicional exercidas exclusivamen-
te por seus Orgdos e que constituem sua propria razdo de existir num
Estado Democratico e de Direito.

Percebe-se, com efeito, que seja o processo civil, seja o pro-
cesso do trabalho, é o processo constitucional sujeita a todos os ramos
processuais e, em assim sendo, o instituto da jurisdigao voluntaria tam-
bém nao tem a menor razdo de ser no Direito Processual do Trabalho.

Com a devida vénia aos que abragam o entendimento se-
gundo o qual existe a dita jurisdi¢cao voluntaria, tal perspectiva en-
cerra, a nosso ver, uma falta de compreensdo da equagio atinen-
te as fungdes de Estado e as fungdes de drgaos e agentes do Estado,
porque o poder puiblico ¢ um s6 e sdo as fungdes de Estado que sdo
distintas e se dividem em legislativa, executiva e judiciaria, conforme
o principio da separagao dos poderes, consagrado no art. 2° da Carta
Politica brasileira. Porém, na modernidade, o principio da separacdo
dos poderes e a teoria das fungdes estatais, ja se firmam num enfoque
de que

(..) hd um minimo e um mdximo de
independéncia de cada orgao de poder,
sob pena de se desfigurar a separagdio, e
haverd também, um niimero minimo e um
mdximo de instrumentos que favorecam o
exercicio harmonico dos poderes, sob pena
de, inexistindo limites, um poder possa se
sobrepor ao outro poder, ao invés de entre
eles, se formar uma atuagdo de ‘concerto’
(Ferraz, 1994, p.14)

Assim € que, embora o aprofundamento do tema nao seja
importante para os fins deste estudo, o que importa refletir é que a
divisdo das fung¢des do Estado, ndo impede que seus diversos drgaos
e agentes exercam em carater remanescente, residual e até mesmo
complementar.

Nessa esteira, a nosso sentir, a dita jurisdi¢do voluntaria
nada mais é que uma fun¢ao de érgaos e agentes do Judiciario, tendo
escopo de fungdo tipicamente administrativa — atrelada, por exemplo,
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a execucdo ou a fiscalizagido de determinados atos e procedimentos
administrativos, como ¢ o caso da previsdo constante nos arts. 855-B e
652-F da Lei n.° 13.467/17 -, sem que isso tenha o condao de qualifica-
-la como jurisdicional.

Nesse particular, vale mencionar, alguns doutrinadores res-
peitados e a frente de seu tempo, que hd tempos ja defendem que nao
existe jurisdi¢ao voluntdria no processo do trabalho.

Desenvolvendo sua linha de raciocinio, Manoel Antonio
Teixeira Filho (2009, p.156-157), denuncia a impropriedade da expres-
sdo jurisdigdo voluntdria, por nela haver somente interessados e proce-
dimento e por essa suposta jurisdi¢ao ser, na verdade, um ato adminis-
trativo. Vindo, em seguida a advertir que o Estado nao esta ali a atuar
de maneira voluntaria, justificando tal convic¢do a luz do art. 702"
do CPC que reza que “o procedimento terd inicio por provocagao do
interessado, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica”. Alids, a
perspicacia de seu raciocinio é alinhavada com a defesa que como art.
16" o CPC reconhece a existéncia de uma jurisdi¢ao voluntaria e, o art.
2°'¢ dispde que o processo comega com a iniciativa da parte para que o
juiz preste a tutela jurisdicional em seu favor, portanto, mesmo a dita
jurisdi¢do voluntaria nao pode ser exercida de oficio, o que joga por
terra a propria razdo de ser dessa expresséo. E, para exemplificar, o au-
tor argumenta que quando “(...) a Justica do Trabalho homologa a op-
¢do de empregado pelo regime do FGTS, com efeito retroativo, nao esta
a exercer fungdo jurisdicional e, sim, como dissemos, realizando mero
ato administrativo’; ato administrativo este que, ao ser realizado, nao
impde que o magistrado observe o critério da legalidade estrita, uma

14  Art. 702 CPC: “O procedimento tera inicio por provocagao do interessado, do Mi-
nistério Publico ou da Defensoria Publica, cabendo-lhes formular o pedido devidamente
instruido com os documentos necessarios e com a indicagdo da providéncia judicial”.

15 Art. 16 CPC: “Ajurisdicéo civil € exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o
territério nacional, conforme as disposi¢des deste Codigo”.

16  Art. 2° CPC: “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por im-
pulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei”.
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vez que conforme o Sunico do art. 723" do CPC lhe permite “adotar em
cada caso a solugao que considerar mais conveniente ou oportuna’, ou
seja, conforme conveniéncia e oportunidade que ndo sdo caracteristicas
tipicas dos atos judiciais, mas sim dos atos administrativos.

Na mesma esteira, Carlos Henrique Bezerra Leite (2017,
p.200-201), afirma literalmente que no processo do trabalho ha, sim,
procedimentos especiais que a doutrina denomina de jurisdi¢ao vo-
luntaria - tais como a expedi¢ao de alvard para liberagdo do FTGT e
a ordem judicial para pagamento do seguro desemprego -, porém sé
existe jurisdi¢ao contenciosa.

Esses olhares congruentes de Manoel Antonio Teixeira Fi-
lho e Carlos Henrique Bezerra Leite quanto a inexisténcia de jurisdigdo
voluntdria também no processo do trabalho, acabam por denunciar
suas oposi¢des ao hiper-processo que mencionamos na abertura deste
estudo, que nada mais denota que quase que um louvor ao pan-proces-
sualismo'®, como se todas as atividades exercidas pelo Judiciario tivesse
que ter forga e carater de fun¢ao jurisdicional e tudo fosse processo.
Nio, ha questdo a ser refletida e assumida é que o ordenamento juridi-
co nacional admite o Judicidrio exer¢a fungdes outras tais que ndo sao
jurisdicionais e nao fardo coisa julgada material, consistindo em meros
procedimentos administrativos que lhe foram atribuidos por uma razao
ou outra do legislador.

Superada essa questdo da adequagdo da expressao jurisdigio
voluntdria na perspectiva do atual processo constitucional, girando em
torno de nosso proprio eixo de compreensao do instituto, voltamo-nos
ao estudo de uma obra que consistiu numa das mais importantes bases
de nossa formagao juridica processual.

A independéncia dos magistrados, a sua

idoneidade, a responsabilidade que tem
perante a sociedade levam o legislador a lhes

17  § Unico do art. 723 CPC: “O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais conveniente ou
oportuna”.

18 Vide DINAMARCO, Candido Rangel (2005, 210-212).
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confiar importantes fungoes em matéria dessa
chamada administragdo publica de interesses
privados. A doutrina preponderante e jd
tradicionaldizquesdofungoesadministrativas,
tanto quanto aquelas exercidas por outros
orgdos (e referidas acima); ndo é pela mera
circunstdncia de serem exercidas pelos juizes
que tais fungoes haveriam de caracterizar-
se como jurisdicionais. E teriam, tanto
quanto a administragdo publica de interesses
privados exercida por outros Orgdos, a
finalidade constitutiva, isto é, finalidade
de formagdo de situagoes juridicas novas
(atos juridicos de direito publico, conforme
exposto acima). (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO,1993, p.140).

A conta do ensinamento conjuntamente formulado por
esses grandes mestres - Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrine
Grinover e Antdnio Carlos de Aratjo Cintra — do Direito Processual
brasileiro, reconhecemos a atualidade de suas afirmagdes vez que, con-
forme diuturnamente noticiado pela grande midia falada e escrita deste
pais, um dos objetivos da Lei n.° 13.467/17 foi justamente trazer a tdo
propalada seguranga juridica as decisoes judiciais trabalhistas e, para
tanto, apds se ter buscado enquadrar, o maximo possivel, a atividade
hermenéutica do Juiz do Trabalho'’, empenhou-se em trazer para o seio
da Justiga do Trabalho uma atividade administrativa ja exercida pelas
legitimas entidades sindicais de homologagdo de acordos extrajudiciais,
numa estratégia clara de se esquivar do entendimento cristalizado pelo

19 Nesse sentido, veja-se, por exemplo, a nova redagédo dada ao art. 8° da CLT,
especialmente em seu §3°, em que o legislador infraconstitucional determina que os
magistrados trabalhistas ao interpretarem as normas previstas em Instrumentos Co-
letivos, voltem suas andlises, exclusivamente, aos elementos essenciais do negécio
juridico, bem como no §22 impde que entendimentos sumulados n&o restrinjam direitos
e nem criem obrigagdes juridicas, numa clara tentativa de engessar toda a atividade
hermenéutica que nao seja exercida unicamente através do método de interpretagao
gramatical ou literal das normas que estejam sob analise do magistrado trabalhista.
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TST, através de sua Simula n.° 330%, segundo o qual qualquer declara-
¢do de quitagao passada pelo empregado ao empregador durante o ato
de homologagio, pelo sindicato, do termo de extingdo contratual, nao
tem o poder de dar plena e irrevogavel quitagao as verbas e valores ali
discriminados.

Frise-se: o art. 855-B da Lei n.° 13.467/17, foi inserido no
referido texto legal com a finalidade de estender, ao préprio Juiz do
Trabalho a faculdade homologagdo de acordos extrajudiciais - outrora
somente executada pelos sindicatos -, ndo para verdadeiramente exer-
cer um escopo pacificar conflitos através de um Juiz do Trabalho apto
a mediar os interessados.

Ao contrario.

Estamos convictos que o Capitulo III-A da Lei n.
13.467/2017 apesar de apresentar-se como “Do Processo de Jurisdi¢ao
Voluntéria para Homologa¢ao de Acordo Extrajudicial’, ndo se trata
de um passo em diregdo ao uso eficiente da maquina estatal e nem da
incultura¢do de uma perspectiva ndo adversarial de uma disputa de
interesses®'.

Na realidade, tal trecho normativo nada mais é que um re-
talho remendado no texto celetista destinado unicamente a contornar
a limitacdo imposta pela Simula n.° 330 do TST e, nesse sentido nao
¢ nada fiel e condizente com a posi¢do daqueles que tecnicamente de-
fendem existir a jurisdigdo voluntaria no processo do trabalho e, muito
menos, com o ideal daqueles inimeros colegas e profissionais do Direi-
to que lutam pela institucionalizagdo da cultura da pacificagdo dos con-
flitos trabalhistas de forma a auxiliar na melhoria das relagdes sociais.

20 Sumula n.° 330 TST. Validade. Revisdo da Sumula n° 41.
“A quitacdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua
categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do
artigo 477, da Consolidagao das Leis do Trabalho, tem eficacia liberatéria em relagcao
as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa
e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.”

21  Cf. obra em coautoria comigo Mediag&do: uma velha forma de gestao de conflitos,
por meio de um diferente olhar. Vitéria/ES: Editora SEBRAE, 2010.
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03. Os efeitos da decisao juridica que homologar
acordo extrajudicial na Justica do Trabalho

Desembocamos neste capitulo 3, tendo firmado o entendi-
mento que ndo existe jurisdicdo voluntaria - muito menos no processo
do trabalho -, razdo pela qual neste momento nos ocuparemos em re-
fletir acerca da validade juridica da decisao que homologar um acordo
extrajudicial.

Entabulando um dialogo de convergéncia com os doutri-
nadores acima mencionados, volvemo-nos também a NERY JUNIOR
(2001, p. 908) que afirma sé poder fazer coisa julgada material aquela
decisdo judicial que resolver o mérito e somente apds o seu transito
em julgado®.

E nesse horizonte teorético que CINTRA; GRINOVER; DI-
NAMARCO ensinam que (...) nao ha coisa julgada em decisoes profe-
ridas em feitos de jurisdi¢ao voluntaria, pois tal fendmeno ¢é tipico das
sentengcas jurisdicionais (1993, p.152).

Nesse aspecto, se considerarmos que o magistrado do tra-
balho entenda por ser realmente de sua competéncia ou conveniéncia
e oportunidade, a atividade de homologar acordos extrajudiciais, as
vertentes de pensamento acima mencionadas vao ao encontro do de-
fendido no presente ensaio, ou seja, considere-se ser a homologac¢ao de
acordo extrajudicial atividade jurisdicional inserida na jurisdi¢ao vo-
luntaria ou uma modalidade especial de tutela assistencial de interesses
de particulares ou mera atividade administrativa voltada & administra-
¢do publica de interesses privados - tipica do Poder Executiva - esten-
dida ao Judicidrio Trabalhista, esta nao fara coisa julgada material.

Endossando nossa convicgdo, novamente nos voltamos as li-
¢oes do mestre processualista capixaba que, ao discorrer sobre os efeitos
da coisa julgado formal, adverte que dela ndo se é possivel impugnar
por meio de recurso ou por qualquer meio outro (Leite, 2017, p. 904).

No mesmo sentido, o festejado processualista curitibano
que, leciona haver decisdes que nao constituem coisa julgada material,

22 Vide arts. 487 e 508 do CPC.
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dentre as quais registra aquelas proferidas na administra¢ao publica de
interesses privados, impropriamente denominadas de jurisdi¢do volun-
taria (Teixeira Filho, 2009, p. 1388-1399).

Disso advém o fato que da decisao exarada no sentido de
homologar ou nio o acordo extrajudicial, ndo cabera recurso de
nenhuma espécie, cabendo aos interessados - se insatisfeitos com a
decisao do magistrado do trabalho que nessa hipétese atua como o
Estado-administrador -, unicamente, voltarem a apresentar — quantas
vezes entenderem necessario -, nova peti¢cdo contendo seus interesses
em transacionar extrajudicialmente, ou ajuizar a devida agdo trabalhista
para nela, entdo, discutir os seus direitos e pretensoes.

Convém a admoestagdo no sentido que, os termos da de-
cisdo de um Juiz do Trabalho que venha a homologar uma petigiao
de acordo extrajudicial ndo constituira um titulo executivo extra-
judicial® e, portanto, ndo estara apto a ser executado em caso de seu
descumprimento, pois congregando as premissas anteriormente apre-
sentadas, vale-se destacar que historicamente a admissao pela doutrina
da existéncia de titulos executivos extrajudiciais de indole processual
trabalhista é algo raro e excepcionalissimo, limitando-se, até a presente
data, a serem admitidos com tais: o Termo de Ajustamento de Con-
duta* firmado perante o Ministério Publico do Trabalho; o Termo de
Conciliagao firmado na Comissdo de Conciliagdo Prévia®, cuja exis-
téncia foi quase que na sua totalidade esvaziada pelo desinteresse e in-

23 Somente para fins de prévios esclarecimentos, esclarecemos que apesar do dis-
senso doutrinario, adotamos a corrente que defender serem os titulos executivos taxa-
tivos, ou serem, advém de lei e ali devem estar mencionados. Dai porque entendemos
que o rol do art. 784 do CPC é taxativo e, portanto, a peticdo de acordo extrajudicial
homologada por Juiz do Trabalho, ndo sera um titulo executivo extrajudicial por ausén-
cia de previsao legal quanto a tal qualidade.

A esse respeito vide THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento
comum. vol. lll. 47. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 378.

24 Vide §6° do art. 5° da Lei n.°7.347/85.

25 Vide arts. 625-A a 625-H da CLT.
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credibilidade em relagdo ao tal instituto, na 6tica dos atores sociais da
relagdo capital x trabalho; a Certiddo de Inscri¢do na Divida Ativa da
Unido referente as penalidades administrativas impostas aos emprega-
dores pelos orgaos de fiscalizagdo das relagdes do trabalho”; a Certidao
Negativa de Débitos Trabalhistas?’; e, o cheque e a nota promissdria
emitidos em reconhecimento de divida inequivocamente de natureza
trabalhista®.

Assim, harmonizando a teoria por nés adotada - e a despei-
to do necessario respeito a independéncia do magistrado -, a postura
mais adequada do Juiz do Trabalho que se defrontar com a hipétese
do art. 855-B ¢/c o art. 652-F, ¢é no sentido de limitar-se a — no todo
-, homologar ou nio tal avenca; ou, ainda, a despachar para que os
interessados revejam pontos que tem por equivocados, discriminem
verbas, liquidem valores, tudo, sob pena de ndo homologar tal acordo;
nao devendo, em hipodtese alguma, proceder a homologagao parcial
da pretensa autocomposigao extrajudicial.

Reconhecida a tonica de procedimento administrativo de
tais regras legais, estamos certas que o Juiz do Trabalho ¢ livre para
homologar ou nio o acordo extrajudicial, mas se resolver proceder tal
homologagéo, devera fazé-lo no todo - nunca parcialmente e muito
menos por determinagdo de instancias superiores -, eis que como suas
decisdes nesses novos procedimentos administrativos especiais ou tu-
telas de interesses de particulares, ndo possuem forca de coisa julgada
material, ao exarar uma decisdo que venha a homologar apenas par-
cial as pretensdes dos interessados, podera leva-los a um nimero sem
fim de petigoes administrativas voltadas a que a autoridade judicial, no
exercicio dessa nova fun¢do administrativa, reveja o seus atos — quase
como se fosse um recurso administrativo para a mesma autoridade,

26 Vide inciso VIl do art. 114 da CR.
27 Vide art. 642-A da CLT.

28 Cf.art. 13 da IN n.° 39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho, voltada a regula-
mentar os dispositivos do CPC/2015 que sdo compativeis com o processo do trabalho.
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ante a competéncia exclusiva dos Juizes do Trabalho® -, ou, na pior das
hipéteses, os interessados ver-se-ao estimulados e obrigados a transfor-
mar sua pretensa avenca extrajudicial numa lide judicial, de modo a que
num desvio inaceitavel de rota, o Estado-juiz, num ato administrativo,
passe a incitar a beligerdncia de uma relagao, em tese, ja pacificada.

04.A Competéncia para decidir quanto a
homologacao do acordo extrajudicial.

Inspirados nos ensinamentos dos estudiosos do processo
do trabalho acima mencionados é que cremos que observamos que a
teorizacao de ambos esta inserida na constitucional do processo que,
inclusive coaduna com a questdo das atividades que sdo de competéncia
da Justi¢a do Trabalho, conforme texto que a Emenda Constitucional

n.° 45/2004 inseriu no art. 114 da Carta Magna:
Art. 114. Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar:

I - as agoes oriundas da relagio de
trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo piiblica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

IT - as agoes que envolvam exercicio do
direito de greve;

III - as agoes sobre representagio
sindical, entre sindicatos, entre sindicatos
e trabalhadores, e entre sindicatos e
empregadores;

IV - os mandados de seguranga,
habeas corpus e habeas data, quando o ato

29 Art. 652: “Compete as Varas do Trabalho:

()

f) decidir quanto a homologagéo de acordo extrajudicial em matéria de competéncia
da Justica do Trabalho.”

33



questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdigdo;

V - os conflitos de competéncia entre
orgdos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado
o disposto no art. 102, I, o;

VI - as agoes de indenizagdo por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo
de trabalho;

VII - as agoes relativas as penalidades
administrativas impostas aos empregadores
pelos érgdos de fiscalizagdo das relagées de
trabalho;

VIII - a execugdo, de oficio, das
contribuigées sociais previstas no art. 195, I,
a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes
das sentengas que proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da
relagdo de trabalho, na forma da lei.

§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as
partes poderdo eleger drbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes
a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar  dissidio  coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposicoes
minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial,
com possibilidade de lesdo do interesse
publico, o Ministério Publico do Trabalho
poderd ajuizar dissidio coletivo, competindo
a Justica do Trabalho decidir o conflito.

Do texto constitucional, destacamos o caput do art. 114, que
a partir da EC n.° 45/2004, dedicou-se a apontar expressa e taxativa-
mente a competéncia da Justica do Trabalho, qual seja: processar e
julgar.
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Estamos convictos que o legislador assim o fez, também e
especialmente com a finalidade de destacar a atividade jurisdicional
como razdo de ser da Justi¢a do Trabalho, fortalecendo, portanto, a
visao que essa institui¢do niao é um balcdo de reclamagdes e solicita-
¢des administrativas, libertando-nos daquele ranco administrativo que
nos atrelava as atividades executivas e fiscalizadoras do Ministério do
Trabalho.

Por certo que ndo se estd aqui a diminuir a enorme impor-
tancia social que a conciliagdo na Justica do Trabalho tem para a relagdo
capital e trabalho, avocando para sim a responsabilidade social que lhe
compete - a paz social; ndo se trata disto.

Nao estamos a nos referir a conciliagdo judicial, que estd no
bojo da fun¢éo jurisdicional do magistrado trabalhista, seja na vara do
trabalho em que atua, seja nos Centros Judicidrios de Solu¢ao de Con-
flitos e Cidadania (CEJUSC’s).

O que destacamos a partir da Emenda n.© 45/2004, é que o
legislador constituinte quis e retirou qualquer expressao que designasse
uma atividade meramente administrativa e estabeleceu no caput do art.
114, que a competéncia da Justica do Trabalho para julgar e processar
e o fez para redimensionar que ali havera conciliar, sim, mas nos pro-
cessos judiciais.

A meio caminho entre a norma infraconstitucional inserida
no art. 652-F da Lei n.° 13.467/17°! e o art. 114 da Carta Constitucional
é que damos tonica a tese que a competéncia dos Juizes do Traba-
lho descrita na alinea f do texto da Reforma Trabalhista, nao impoe
que o Juiz do Trabalho necessariamente tenha que receber a peticao

30 Vide registros das agbes legislativas atinentes a Proposta de Emenda a Consti-
tucional conhecida como “PEC da Reforma do Judiciario” (PEC n.° 29/2000), no sitio
http://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/44577

31 Art. 652-F: “Compete as Varas do Trabalho:

()

f) decidir quanto a homologacgao de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da
Justica do Trabalho.”
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de acordo extrajudicial e decidir pela sua homologa¢ao ou nio, po-
dendo, sim, declinar de tal competéncia de natureza administrativa,
eis que facultativa e estendida também e especialmente aos sindicatos,
entidades juridica e politicamente competentes e adequadas para tais

atos, ante a sua indiscutivel legitimidade constitucional®

para atuar em
questdes de interesses individuais e administrativas dos trabalhadores
pertencentes a categoria que representa.

Concernentemente a possibilidade do Juiz do Trabalho re-
jeitar atuar em atividades administrativas relacionadas a homologac¢ao
de acordo extrajudicial, entendemos que podera ele fazé-lo, utilizando
de critérios de conveniéncia e oportunidade - tipicos dos atos adminis-
trativos -, inclusive, relacionados a existéncia de previsao constitucio-
nal e infraconstitucional para que o sindicato exerca tal atividade, bem
como em fungdo da realidade atual da Justi¢a do Trabalho, assoberbada
por um enorme numero de demandas judiciais e, sufocada por uma
politica de corte or¢camentarios pelos préximos 20 anos, de modo a in-
viabilizar que seja respeitado prazo improprio de quinze dias, a contar
da distribuigdo da petigao, previsto no art. 855-D*, para analisar ou
despachar incluir em pauta — com vistas a atender, a tempo, os inte-
resses de tais cidaddos que tem a suposta pretensao de transacionarem
extrajudicialmente.

Ja no que atine ao teor do pedido conjunto formalizado a
fim de que seja homologada uma avenga extrajudicial, consideran-
do que grande parte dos direitos trabalhistas sao indisponiveis ou de
disponibilidade relativa - sendo unicamente estes ultimos o objeto de
tais requerimentos ao Juiz do Trabalho -, e, de acordo com o que fora
destacado anteriormente por meio da transcricio do entendimento de

32 Art. 8% “E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

()

Il — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativa.”

33 Art. 855-D: “No prazo de quinze dias a contar da distribuigdo da petigéo, o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira sentenca.”
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CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO (1993, p.140), a idoneidade e
a responsabilidade do Juiz do Trabalho, exigem-lhe, a nosso ver, que
haja uma fungdo de garantia na analise desse negocio juridico que se
lhe apresenta, mesmo que em carater administrativo, razao pela qual
acreditamos que o correto seja que a decisao administrativa que ho-
mologar o acordo extrajudicial se limite, obrigatoriamente, a parcelas
expressamente consignadas no requerimento pertinente, com quitagao
por titulos e valores, apresentando-se devidamente fundamentada.

Enfim, ndo ha que se falar em quitagao geral e irrestrita
pelo objeto do pedido e extinto contrato de emprego, inclusive com
esteio no art. 855-E da Reforma Trabalhista, que nao previu a possibi-
lidade de quitagdes genéricas das obrigagdes trabalhistas, pela via do
acordo extrajudicial, ja que prevé que “a petigao de acordo extrajudicial
suspende o prazo prescricional da agdo quanto aos direitos nela espe-
cificados”, ou seja, a propria regra juridica parte do pressuposto que
existem direitos outros que nao estdo especificados no requerimento de
homologagio de avenca extrajudicial, devendo, portanto, a quitagao ha
de ser absolutamente restrita ao que esta disposto ali e a seus valores.

Sob o aspecto da hermenéutica juridica, ha ainda outra ad-
verténcia a ser feita, porém, agora, em relagdo aos termos da autocom-
posicao que se pretenda ver homologada. O texto da regra referente ao
art. 855-C reza que aquilo que estd disposto no Capitulo IT1I-A da Lei
n.° 13.467/17, “nao prejudica, o prazo estabelecido no §6° do art. 477
desta Consolidagao e ndo afasta a aplicagdo da multa prevista no §8° do
art. 477 desta Consolida¢do”, donde se conclui que as verbas extintivas
do contrato de emprego -, sejam elas rescisorias, resilitorias ou resolu-
torias -, ndo podem ser objeto de avenca extrajudicial que se pretenda
homologada pelo Juiz do Trabalho, pois conforme o texto legal aqui
transcrito, pode até existir acordo pactuado extrajudicialmente, mas
tais verbas deverao ser pagas de forma independente, no prazo de 10
dias, sob pena da multa do $§8°.

Assim sendo, o raciocinio logico a esse respeito é que verbas
extintivas contratuais ndo podem integrar eventual acordo extraju-
dicial que venha a ser apresentado ao Juiz do Trabalho.
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Vale dizer, ainda no particular que, quanto ao momento e
em que podera ser homologada avencga extrajudicial, por certo que
0 prazo previsto no art. 855-D é impréprio, podendo ser feita a sua
gestdo (conveniéncia e oportunidade) pelo Juiz do Trabalho, para que
tais requerimentos administrativos nao lhe inviabilizem as pautas de
julgamento e o respeito ao principio da celeridade em relagao as sen-
tengas a serem proferidas em processos judiciais que estejam sob sua
jurisdicdo, especialmente em tempos de assoberbamento de deman-
das advindas pela realidade do processo judicial eletronico (PJe) e do
numero insuficiente de magistrados e servidores em grande parte dos
Regionais brasileiros.

Alids, nessa gestdo do tempo, como ja afirmado alhures,
também é facultado ao Juiz do Trabalho declinar da competéncia
trazida pela regra insculpida no art. 652-F - especialmente porque
poderao os interessados recorrer a legitima entidade sindical para exe-
cutar tal atividade administrativa -, inclusive, para evitar frustracgoes,
prejuizos e desestimulo para a almejada autocomposigao.

Lado outro, em havendo a disponibilidade institucional do
Juiz do Trabalho exercer a atividade administrativa relacionada a ané-
lise e decisao sobre homologagao de acordo extrajudicial, por respon-
sabilidade institucional e ante a natureza de indisponibilidade absoluta
ou relativa da maioria das verbas trabalhistas, quanto a faculdade de
designaciao de audiéncia, sugerimos que:

a) na hipotese de um acordo extrajudicial que
indique a correigdo de seus termos, a melhor
postura a ser adotada pelo magistrado é a de
reservar espaco na pauta de audiéncia para
essas assentadas administrativas voltadas a
confirmagdo das partes quanto ao seu livre
intento autocompositivo;

b) em havendo duvida quanto o teor do
requerimento de homologacdo da avenga
extrajudicial, poderda o Juiz do Trabalho
despachar para que os interessados fagcam
as adequagbes e correcbes necessdrias,
providéncias que se ndo forem tomadas,
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levardo a  negativa da  pretendida
homologagdo;

¢) caso o magistrado analise os termos
da peticio de homologagio e ndo esteja
convicto de sua validade, sugerimos,
preferencialmente, que reserve um espago
em sua pauta de audiéncias dedicado a que
os interessados comparecam e esclarecam os
fatos, apés o que serd ou ndo homologado o
pretenso acordo extrajudicial; e,

d) na situagdo do Juiz do Trabalho, apéds
ler a peticio administrativa voltada ao
requerimento de homologa¢do de acordo
extrajudicial, de plano, pelos seus termos ou
objeto, estiver convicto que se trata de um
negocio juridico que ndo atenda aos limites
da lei (arts. 849 e 138 a 155 do CCB) ou que
padega de evidente vicio, tais como fraude,
simulagdo e erro essencial, recomendamos
que ao despache, de plano, negando-se a
fazer a sua homologagdo, oficiando, caso
entenda conveniente, o Ministério Publico
do Trabalho, o Ministério do Trabalho e
Emprego e o sindicato legitimado, para que
tomem ciéncia e adotem as medidas que

entendam devidas.

Acreditamos ser desnecessario o registro, mas para que nao

haja davidas acerca de nossas intengdes, afirmamos que as condutas

administrativas acima propugnadas dependerdo da compreensao ins-

titucional, doutrindria e ética que possua cada Juiz do Trabalho, bem

como da conveniéncia e oportunidade que devem nortear seus atos em

procedimentos administrativos.

Cumpre dizer quanto a competéncia para a homologacio

do acordo extrajudicial que ela é tanto do Juiz do Trabalho que atua

nas Varas Trabalhistas, como também daquele magistrado que atua

nos Centros Judicidrios de Solu¢ao de Conflito (CEJUSC’s), numa
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espécie de competéncia comum a ambos, vez que os magistrados dos
CEJUSC’s sao designados para em todos os processos de jurisdi¢do do
Regional, em absoluta observancia do principio do juiz natural.

E pertinente salientar que tal parceria institucional vem se
apresentado como muito frutifera para a sociedade, os jurisdicionados
e a propria Justica do Trabalho como um todo, ante a afinidade e
formagdo dos magistrados que atuam nos CEJUSC’s, sendo tais Cen-
tros dotados - especialmente a partir da Resolu¢do n.c 174/16 do CSJT
-, — especialmente apds a Resolucdo n.° -, de uma estrutura diferenciada
e dirigida com uma expertise apropriadamente voltada ao prestigio da
composicao amigavel na solucao de conflitos, de modo a viabilizar que
0S processos em que seja possivel e recomendavel transacionar, sem que
isso represente rentncia de direitos.

Numa visdo sistémica da atual situagdo institucional da Jus-
tica do Trabalho, a0 amoldarmos a de competéncia comum aos Juizes
do Trabalho que respondem pelas Varas e aos que estdo designados
para o CEJUSC?s, justifica-se a expectativa de atividades jurisdicionais
e, agora também daquelas relacionadas ao processo administrativo de
analise e eventual homologacao de autocomposigoes extrajudiciais, sem
maiores assoberbamentos, sendo muito conveniente que seja faculta-
do aos Juizes das Varas do Trabalho a remessa para os CEJUSC’s desse
novo procedimento administrativo previsto no arts. 855-B e 652-F do
texto da Reforma Trabalhista, onde diversos magistrados engajados na
luta pela verdadeira institucionalizagdo da cultura da pacificagdo dos
conflitos trabalhistas, com o necessario respeito a esséncia e a razdo
de ser do Direito do Trabalho, do Processo do Trabalho, da Justi¢a do
Trabalho e dos ditames constitucionais.

5. Conclusao
A compreensao dos fendmenos juridicos e sociais clama por

um constante exercicio de pensar e repensar, inclusive, o novo com o
que nos deparamos.

40



As inovagoes legislativas produzidas pela Lei n.c 13.467/17-
a despeito das inumeras falhas ja detectadas, antes mesmo de sua entra-
da em vigor! -, cria oportunidades tnicas para que nds, hermeneutas,
tonifiquemos conceitos e teorias, avocando a responsabilidade social
que lhes compete, mesmo que para isso seja necessario romper com
as mais novas propostas normativas e teoréticas, nas partes atecnias e
naquelas formuladas tdo somente para manter o status quo do poder
econdmico.

Alias, utilizando os jogos inteligentes relacionados a lin-
guagem concluimos que, ou o legislador infraconstitucional cometeu
uma atecnia inaceitdvel ao denominar o procedimento administrativo
constante o Capitulo ITI-A da Lei n.c 13.467/17 de processo de jurisdigio
voluntdria, ja que vérias das regras ali inserida possuem caracteristicas
tipicas da jurisdi¢do contenciosa®, ou se destinam a criar um frankstein
juridico tal, que se destina, precipuamente a utilizar o Juiz do Trabalho
para chancelar a obtengdo, por parte dos representantes do poder eco-
nomico, daquilo que o mercado chama de “blindagem patrimonial’,
com vista a que, apés homologado o acordo extrajudicial com a qui-
tagdo do extinto contrato individual de trabalho, o ex empregado seja
impedido de rever qualquer pretensdo atinente ao pacto empregaticio.

Devidamente contextualizados no mundo e suas experién-
cia, lembramos que no que atine a conciliagio judicial, presente na
Justica do Trabalho ao longo desses seus setenta e poucos anos de exis-
téncia, foi desempenhada nos rigores da lei e através de importantes
esforcos por parte de magistrados e servidores que lhes assessoram,
no sentido de abracar a conciliagao como ponto fundamental de ma-
nutencao e aprimoramento da Justi¢a do Trabalho, inculturando o
didlogo como ferramenta de pacificagdo social e, sempre que possivel,
conciliando nos processos judiciais através de propostas responsaveis
juridica e socialmente, como também rapidas, racionais e eficientes que

34 Observe-se, nesse sentido, as expressdes utilizadas nas regras inseridas no Capi-
tulo IlI-A da Lei n.° 13.467/17: “processo de jurisdi¢do voluntaria”, “designara audiéncia”,

“proferira sentenga”, “suspensao de prazo prescricional”, “transito em julgado da decisdo
que negar a homologagao de acordo”.
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possam atender aos interesses de ambas as partes e, paralelamente, criar
e recriar a realidade de um Judicidrio Trabalhista reconhecido, de norte
a sul como, de fato, eficiente, a despeito dos mais variados ataques que
vem sofrendo seja quanto a sua existéncia, seja quanto a sua atuagao
e, ainda: sufocado por uma politica ptblica de corte orcamentario pe-
los proximos vinte anos; assoberbado pelo enorme niumero de deman-
das que lhe sdo apresentadas; e, caracterizado por um alto indice de
recorribilidade das decisdes judiciais na grande parte dos Regionais
trabalhistas.

Porém, a partir de 11.11.2017, novo desafio se apresen-
ta aos intérpretes e aplicadores do texto da Reforma Trabalhista, es-
pecificamente relacionado as regras do Capitulo III-A, dedicadas a
prever e regular a homologac¢ao de acordos trabalhistas entabulados
extrajudicialmente.

Na natural tensdo existente entre a realidade a normativida-
de, a lei pode, sim, criar oportunidades para que hermeneutas atentos
ao seu mister, tonifiquem conceitos e teorias proprios do processo do
trabalho, de modo a utilizarem essa nova realidade para a aproximagao
e construcdo do Direito almejado pela sociedade brasileira.

Assim é que, evitando qualquer manipulagéo legal de cunho
maniqueista - especialmente em relagdo ao art. 855-B e ao art. 652-F da
Lei. n° 13.467/17-, estamos certos que os Juizes do Trabalho nao terdo
somente dois caminhos: negar ou aceitar os requerimentos de homo-
logagao de avengas extrajudiciais.

Nao, ndo é sd isso.

Dentro da vertente que adotamos para efeitos deste estudo,
é possibilitado aos Juizes do Trabalho nas situacoes previstas no art.

855-B e no art. 652-F, adotar os seguintes entendimentos:

a) pela inexisténcia da jurisdi¢do voluntdria,
em especial na Justica do Trabalho;

b) pela caracterizagio do ato de homologagdo
de acordo extrajudicial como inerente a um
procedimento administrativo; ou, a uma
modalidade especial de tutela assistencial de
interesses de particulares; ou, ainda, a uma
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administragdo publica de interesses privados;
¢) pela faculdade legal conferida ao Juiz
do Trabalho para decidir, se é sua, de fato,
tal competéncia ou, se por uma questio de
conveniéncia e oportunidade, deva atuar
em tal procedimento voltado a homologagdo
de avenga extrajudicial, devido aos fatos
dos interessados ndo terem prejuizo com tal
declinagdo de competéncia, jd que poderdo
recorrer a legitimidade entidade sindical para
que suas pretensoes sejam homologas;

d) pelainconveniéncia de homologagdo parcial
da pretensa autocomposi¢io extrajudicial,
mas tdo somente da homologagdo em
todo ou da ndo homologagdo, a fim de ndo
transformar tal procedimento administrativo
(administragdo publica de interesses privados
ou modalidade especial de tutela assistencial
de interesses de particulares) ou em uma
jurisdi¢do contenciosa ou num  espago
para incontdveis recursos administrativos
destinados a uma mesma autoridade
competente;

e) pela conveniéncia de se reservar espago
na pauta de audiéncia para as assentadas
administrativas  voltadas a confirmagao
das partes quanto ao seu livre intento
autocompositivo  de  exercicio, como é
praticado, inclusive, pelas entidades sindicais
em tais situagoes;

f) pela homologagdo da avenga extrajudicial
limitada, obrigatoriamente, ds parcelas
expressamente consignadas no requerimento
pertinente, com quitagdo por titulos e valores,
apos  fundamentos  apresentados  pelos
interessados;

g) pela impossibilidade de quitagio geral
e irrestrita pelo objeto do pedido e extinto
contrato de emprego, por conta do art. 855-E
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ndo ter previsto tal possibilidade;

h) pela impossibilidade que as verbas
extintivas do contrato de emprego, sejam
objeto de avenga extrajudicial que se pretenda
homologada, por for¢a dos termos do art.
855-G;

i) pela compreensdo que o prazo do art. 855-
D é impréprio, podendo ser feita a sua gestdo,
conforme conveniéncia e oportunidade do
Juiz do Trabalho;

j) pela validagio da decisdo exarada para
homologar um acordo extrajudicial como
fazendo, no mdximo, coisa julgada formal;
a despeito de ter, a nosso ver, a caracteristica
de decisdo de natureza meramente
administrativa;

k) pelo ndo cabimento de recurso de nenhuma
espécie em face da decisdo que venha a
homologar ou nao o acordo extrajudicial;

1) pela ndo aptiddo a execugdo da decisdo
homologatoria de autocomposigdo
extrajudicial, por ndo constituir titulo
executivo extrajudicial;

m) pela viabilidade de, apés a devida andlise
dos termos do acordo extrajudicial que se
vise homologar, sejam proferidos despachos
para que os interessados revejam pontos que
tem por equivocados, discriminem verbas,
liquidem valores; tudo, sob pena de ndo
homologar tal acordo;

n) pela competéncia comum do Juiz do
Trabalho que atua nas Varas Trabalhistas e do
magistrado que atua nos Centros Judicidrios
de Solugio de Conflito (CEJUSC).

Num didlogo quase que impessoal com o leitor, resta-nos,
afirmar estamos cientes que a sociedade muda, que mudam também
as relagoes sociais, surgindo novos fatos juridicos e sociais que nos sao
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diuturnamente apresentados, de forma a nos desafiar na apresentacio
da mais adequada solu¢do para as modernas lides.

Por 6bvio que o Direito também vem mudando e estudiosos
mundialmente reverenciados, tais como o reverenciado sociélogo lusi-
tano Boaventura de Souza Santos (1988, p.72)*, ja formulam teorias por
meio das quais se concebe o Direito como, principios e normas de pre-
vencéo e resolucdo de disputas, destacando, assim, seu papel preventivo

E ndo ha duvidas que estamos dispostos e necessitamos des-
se eterno debrugar sobre o Direito e seus institutos processuais e mate-
riais, a fim de que ele, efetivamente, cumpra a sua funcéo social.

Porém, tal debrucar ha de se dar sob as lentes dos valores
constitucionais escolhidos como fundamentais para a republica, para
a sociedade e para a economia de um Estado e, através de suas lentes,
fixemos os limites legais e constitucionais das novas teorias, concepgdes
e normas juridicas.

Justamente nesse exercicio é que nos dedicamos, nesse breve
estudo, a atividade hermenéutica a ser ensaiada em relagao as regras
inseridas no Capitulo ITI-A da Lei n.° 13.467/17 - especialmente os seus
arts. 855-B e 652-F que atribuem nova competéncia a Justica do Traba-
lho através de seus 6rgaos (Juizes do Trabalho).

A esse proposito, detendo-nos a essa dindmica hermenéu-
tica, estamos convencidos quanto a necessidade dessa regras do Ca-
pitulo III-A serem interpretadas e aplicadas com muita parcimdnia e
total cuidado, vez que trafegando pelo viés técnico ou argumentati-
vo, outra conclusdo ndo nos resta apds a devida analise das mesmas
que, ao que tudo indica, destinam-se elas ou a serem um instrumen-
to de manipulagio do instituto da conciliac¢do tido seriamente por

35 Na obra O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica juridica,
Boaventura de Souza Santos, ensina que “concebe-se o direito como o conjunto de
processos regularizados e de principios normativos, considerados justificaveis num dado
grupo, que contribuem para a identificagdo e prevengdo de litigios e para a resolugéo
destes por meio de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou ndo
pela forga organizada” (1988, p. 72, apud VEDANA, Vilson Malchow. Programa de
Mediacdo Comunitaria. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa. Prelo (havendo possibilidade
de alteragdo do titulo da obra).
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nés manejados em carater judicial, ou a constituirem num veiculo de
blindagem patrimonial dos representantes da classe econémica, ou
a comporem uma retorica simplista de promog¢ao da seguranca e da
concordia, obtidas pelos cidadaos interessados, através da chancela do
Estado Juiz.

E, essas ndo sdo a finalidade do Direito; ndo é assim que
o Estado superard os desafios advindos do excesso de formalismo do
Judiciario, da sua sobrecarga de demandas e gastos com as despesas
judiciais; ndo é dessa forma que se logra bom éxito no intento de har-
monizar e pacificar as relagdes sociais; enfim, assim nao se realiza a
Constituicao.
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l. Introducao

A evolugao das ferramentas tecnoldgicas conduz a supe-
ragdo de modelos tradicionais das relagdes sociais e, com velocidade
nunca antes vivenciada pela humanidade, a constante reinvencio dos
padroes concebidos a partir das novas realidades.

49



Inevitavelmente, o Direito, ramo do conhecimento respon-
savel pela regulagao dessas relagdes, encontra-se diante do desafio de
oferecer respostas adequadas e socialmente aceitaveis a problemas sur-
gidos a cada dia.

No presente trabalho, examinaremos uma das mais impor-
tantes inovagdes no mundo do trabalho decorrentes da evolu¢ao da
tecnologia da informagao: o teletrabalho, especialmente a luz da Lei
n.° 13.467/17.

A Lei da Reforma Trabalhista consagrou a disciplina geral
da matéria no ordenamento brasileiro e, como veremos, talvez haja
contribuido muito mais para a criagao de novos problemas do que para
a solugdo dos desafios ja presentes no Direito do Trabalho.

Analisaremos, aqui, as formalidades contratuais no te-
letrabalho, as controvérsias concernentes a duragdo do labor, os re-
quisitos para a alteragao entre o regime presencial e o de teletrabalho,
as questdes relativas a responsabilidade por despesas com aquisi¢do
e manuten¢ao de equipamentos e infraestruturas, as indagagoes na
seara do meio ambiente do trabalho e a possibilidade de responsa-
biliza¢ao do empregador por acidentes e doengas ocupacionais, bem
como as inquietantes reflexdes em torno da protegdo da privacidade
do trabalhador.

O cumprimento do itinerario proposto depende, porém,
previamente, da compreensao da propria figura juridica do teletraba-
lho. Serd este o objeto do tépico a seguir.

2.Teletrabalho: compreensao

Um dos principais recursos manejados pelos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo para convencimento da sociedade quanto a neces-
sidade de uma reforma trabalhista consistiu no argumento do carater
anacrdnico da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a qual seria incapaz
de disciplinar as novas formas de desenvolvimento das relagdes tra-
balhistas. O exemplo normalmente invocado era o do home office, do
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trabalho remoto ou, na terminologia que veio a ser consagrada na nova
legislagao, do teletrabalho.

E bem verdade que qualquer diploma legislativo — e, de
maneira geral, qualquer obra da inteligéncia humana — ¢é suscetivel a
lacunas e passivel de atualizacio.

Entretanto, a afirmagdo genérica da idade avangada da CLT
nada diz sobre o valor do seu conteildo, mesmo porque ela foi alvo
de dezenas de alteragdes, da maior ou menor expressao, nas tltimas
décadas.

Nessa ordem de ideias, mencionar o teletrabalho como um
exemplo de relagao trabalhista que estaria a margem da velha CLT nao
deixa de ser uma expressao de ignorancia, com o devido respeito.

Desde o ano de 2011, em virtude da Lei 12.551, prevé a
Consolidagdo, em seu art. 6°, que, se presentes os requisitos da relagdo
de emprego, ndo ha falar em distingdo entre trabalho presencial no
estabelecimento do empregador e trabalho remoto, bem como que os
meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisio,
tipicamente utilizados no teletrabalho, equiparam-se aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisio do trabalho alheio para fins
de configuragio da subordinagao juridica.

Em outras palavras: hd anos o legislador consagrou a regra
de acordo com a qual o empregado submetido ao teletrabalho ¢é su-
bordinado ao empregador da mesma maneira que o trabalhador que
presta seus servigos presencialmente, sendo aquele aplicavel a mesma
disciplina de protecio do labor.

Embora nio houvesse detalhamento na legislagdo acerca da
dinamica contratual, a orientagdo era inequivoca quanto a submissao
as mesmas regras que incidiam em relagdo aos demais trabalhadores.

Todavia, sob a propaganda da novidade, a Lei n.° 13.467/17
veio a consagrar regulamentagao a respeito do teletrabalho em seus
arts. 62, inciso III, e 75-A a 75-E. Como veremos adiante, alguns desses
dispositivos nada estabelecem de novo, ao passo que outros certamente
ensejarao severas controvérsias, ante a auséncia de tratamento analiti-
co dos respectivos temas, criando um potencial cenario de ameaga a
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seguranca juridica (a qual, alias, foi outro dos propalados objetivos da
Reforma).

O legislador perdeu, ademais, a importante oportunidade de
explicitar a isonomia de direitos e oportunidades do teletrabalhador em
relagdo aos empregados presenciais, bem como de criar mecanismos
capazes de assegurar a participagdo do teletrabalhador no cotidiano da
empresa e em entes ou 6rgaos de representagdo da coletividade'.

Conceitua o novo art. 75-B da CLT, em seu caput, o teletra-
balho como a “prestagdo de servigos preponderantemente fora das depen-
déncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informagdo e
de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho
externo”. Em seu paragrafo tnico, esclarece o dispositivo que o “compa-
recimento as dependéncias do empregador para a realizagdo de atividades
especificas que exijam a presenga do empregado no estabelecimento ndo
descaracteriza o regime de teletrabalho”.

O conceito legal brasileiro aproxima-se bastante daquele
consagrado no Cddigo do Trabalho de Portugal (art. 165%) e no Acordo-
-Quadro Europeu sobre Teletrabalho (item 23).

A partir da nova previsao legal brasileira e das referéncias
estrangeiras mencionadas, é possivel identificar que o teletrabalho con-
siste em uma modalidade de trabalho a distancia caracterizada pela
prestagdo de servigos com intensa utilizagao de recursos de tecnologia
da informacdo.

Em regra, a atividade desenvolvida pelo teletrabalhador po-
deria perfeitamente ser executada no interior do estabelecimento do

1 Vide, a propésito, os arts. 169 e 171 do Codigo do Trabalho de Portugal, assim
como os itens 9 e 10 do Acordo-Quadro Europeu sobre Teletrabalho.

2 Artigo 165. Nogao de teletrabalho. Considera-se teletrabalho a prestagao laboral
realizada com subordinagao juridica, habitualmente fora da empresa e através do re-
curso a tecnologias de informagéo e de comunicagéo.

3  El teletrabajo es una forma de organizacién y/o de realizacién del trabajo, utilizan-
do las tecnologias de la informacién en el marco de un contrato o de una relaciéon de
trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la
empresa se efectia fuera de estos locales de forma regular. (Disponivel em: https://
www.uned.ac.cr/viplan/images/acuerdo-marco-europeo-sobre-teletrabajo.pdf).
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empregador. Entretanto, por conveniéncia das partes ou por interesse
empresarial na gestdo do espago e dos recursos humanos, o labor é pre-
dominantemente prestado de maneira remota, muitas vezes a partir da
residéncia do empregado.

Assim, o teletrabalho nao se confunde com o trabalho
externo, em que a execuc¢ao dos servigos pressupde o deslocamento
para fora do estabelecimento do empregador para a realizagdo, por
exemplo, de entregas ou visitas a clientes ou parceiros comerciais.

Assentadas essas premissas, avancemos ao exame das for-
malidades contratuais estabelecidas pela Lei n.° 13.467/17 em relagido
ao teletrabalho.

3. Formalidades contratuais

A regra geral no Direito do Trabalho ¢é a desnecessidade de
adocdo de forma especifica no contrato de emprego, seja sob a otica
da validade do ato juridico, seja sob a perspectiva da prova do ato.
Pactuagdes tacitas sdo ordinariamente possiveis, aspecto vinculado ao
carater de “contrato-realidade” dessa espécie de negécio juridico (CLT,
art. 442).

A exigéncia de forma especifica é excepcional, estando nor-
malmente atrelada ao resguardo de normas de ordem publica ou a pro-
tecdo de interesses dos trabalhadores.

A Lein.° 13.467/17 instituiu, em relacio ao teletrabalho, um
conjunto de requisitos formais, cuja presenca deve constar expressa-
mente do contrato.

Em primeiro lugar, a prépria submissido ao regime de tele-
trabalho deve ser explicitada no contrato de emprego (art. 75-C, caput,
da CLT).

A exigéncia, aqui, aproxima-se da determinagao legal exis-
tente quanto aos trabalhadores externos, em relagdo aos quais deve ha-
ver o registro de tal condigdo, pelo empregador, na CTPS e na ficha de
registro de empregado (CLT, art. 62 inciso I).
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Discussao que tende a ocupar a ateng¢do da jurisprudéncia
nos anos vindouros diz respeito a defini¢do da natureza da formalidade
prevista no art. 75-C celetista, isto é, se estamos diante de um requisito
para a valida pactuagdo do regime de teletrabalho (ad solemnitatem)
ou de um mecanismo de simples prova de tal ajuste (ad probationem).

O debate possui relevante interesse pratico, uma vez que
uma das principais inovagdes da Reforma Trabalhista foi a fixagdo da
presuncao relativa de ndo enquadramento do teletrabalhador na disci-
plina celetista de duragdo do trabalho (art. 62, inciso III), tema que sera
abordado em topico adiante.

Assim, no primeiro caso, a auséncia de expressdo previsdo
contratual quanto a adogao do teletrabalho conduziria o intérprete a
concluir pela invalidade da adogao desse regime de trabalho, com o
consequente afastamento da presuncao fixada no art. 62, inciso III, da
CLT e o reconhecimento da submissdo do obreiro as regras gerais de
limitagdo da duragdo do labor.

Parece-nos, entretanto, quea tendéncia serd a de reconhecer
o estabelecimento em cldusula contratual do regime de teletrabalho
como formalidade destinada somente a prova do ato (tal qual a exi-
géncia de anotagdo na CTPS e na ficha de registro de empregado da
condigédo de trabalhador externo), sendo possivel, em sua auséncia, a
produgcéo de outras provas para demonstragdo da avenga.

Com efeito, o dispositivo ndo prevé sancdo para o caso de
inobservéncia da forma escrita, de modo que a validade da declaragao
de vontade dela nao dependera (Cddigo Civil, art. 107).

Vale registrar que idéntica é a solugao consagrada no Cédi-
go do Trabalho de Portugal, que dispde, em seu art. 166, item 7, que a
“forma escrita é exigida apenas para prova da estipulagdo do regime de
teletrabalho”.

Prevé também o novo art. 75-C da CLT que deve constar no
contrato do teletrabalhador o rol especifico de atividades que serdo
realizadas pelo empregado.

A novidade pode render ensejo a formulagao de pleitos de
pagamento de diferencas salariais por acimulo de fungio, com funda-
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mento na violagao da boa-fé objetiva e na ruptura do equilibrio contra-
tual, nas hipdteses em que o trabalhador venha a desempenhar tarefas
nao elencadas no contrato.

Também aqui inexiste no texto legal a previsao de san¢ao
para as situagdes de determinacao, pelo empregador, da realizagdo de
atividades ndo elencadas no rol fixado no contrato.

Por isso, a tendéncia jurisprudencial devera ser a de reco-
nhecer na previsiao uma formalidade com a simples finalidade de prova
da pactuacao do teletrabalho. Néo ajustada clausula que preveja o rol
de atividades do obreiro, sera aplicada a regra geral estabelecida no art.
456, paragrafo unico, da CLT, compreendendo-se que o “empregado se
obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condigdo pessoal”.

A Lei da Reforma Trabalhista disp6s, ainda, que a alteragao
entre o regime de trabalho presencial e o de teletrabalho (e vice-
-versa) deve ser prevista em aditivo contratual (art. 75-C, §§1° e 2°, da
CLT).

E interessante observar que, em relagdo a outra situagdo de
alteracdo contratual com impactos na duragao do trabalho, exigiu o le-
gislador a participagao do ente sindical (CLT, art. 58-A, §2°). No ambito
do teletrabalho, entretanto, ¢ suficiente a manifestacdo de vontade no
plano do contrato individual de trabalho.

O tema da alteragao entre os regimes de labor (presencial e
teletrabalho) envolve diversas controvérsias, que serdo posteriormente
examinadas.

Estabelece o art. 75-D celetista que também devem constar
do contrato de emprego do teletrabalhador as disposi¢oes relativas a
responsabilidade pela aquisi¢io, manutencio ou fornecimento dos
equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada
a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado. Ante suas importantes repercussoes, a matéria
sera analisada de maneira especifica adiante.

Assim, em sintese, fixa a Lei n.° 13.467/17 que devem cons-
tar expressamente do contrato de emprego do teletrabalhador os se-
guintes dados:
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a) submissao ao regime de teletrabalho;

b) as atividades que serdo realizadas pelo empregado;

¢) a alteragdo entre o regime de trabalho presencial e o de
teletrabalho e vice-versa (aditivo contratual);

d) as disposigoes relativas a responsabilidade pela aquisigao,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da in-
fraestrutura necessaria e adequada a prestagao do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado.

Convém observar, a propdsito, que o rol de clausulas con-
tratuais exigidas na pactuagao do teletrabalho no Brasil aproxima-se
daquele consagrado no art. 166, item 5, do Codigo do Trabalho de
Portugal, a seguir transcrito: “5 - O contrato estd sujeito a forma escrita
e deve conter: a) Identificagdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes;
b) Indicagio da atividade a prestar pelo trabalhador, com mengdo expres-
sa do regime de teletrabalho, e correspondente retribui¢do; c) Indicagdo
do periodo normal de trabalho; d) Se o periodo previsto para a prestagdo
de trabalho em regime de teletrabalho for inferior a duragdo previsivel do
contrato de trabalho, a atividade a exercer apos o termo daquele periodo;
e) Propriedade dos instrumentos de trabalho bem como o responsdvel
pela respetiva instalagdo e manutengio e pelo pagamento das inerentes
despesas de consumo e de utilizagdo; f) Identificagdo do estabelecimento
ou departamento da empresa em cuja dependéncia fica o trabalhador,
bem como quem este deve contactar no admbito da prestagio de trabalho”.

A regulamentagido é complementada pelo art. 218, item 1,
alinea “c” do CTP, de acordo com o qual “por acordo escrito, pode ser
isento de hordrio de trabalho o trabalhador que se encontre numa das
seguintes situagoes: (...) c) teletrabalho e outros casos de exercicio regular
de atividade fora do estabelecimento, sem controlo imediato por superior
hierdrquico”.

A principal distingdo entre a disciplina portuguesa e a brasi-
leira, no particular, diz respeito a necessidade de indicac¢do da duracio
do trabalho ou da previsdo de isengdo de restrigdes de horario de labor
naquele ordenamento, ao passo que, no atual sistema juridico patrio, o
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ajuste do regime de teletrabalho importa automaticamente na presun-
¢ao de afastamento das regras gerais de limitagdo do tempo de trabalho.

Precisamente este instigante tema sera objeto de reflexdo a
seguir.

4. Duracao do trabalho

A limitacdo da duracio do trabalho consiste em uma im-
portante conquista historica e em um dos mais relevantes direitos hu-
manos trabalhistas, estando intimamente relacionada a viabilizagdo do
pleno desenvolvimento das potencialidades e dos projetos de vida das
pessoas cuja sobrevivéncia digna depende do oferecimento de sua forga
de trabalho.

Justamente por isso, tal direito é explicitamente consagrado
em diversos documentos internacionais referentes a prote¢iao do ser
humano, a exemplo da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,

em seu art. 24* do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

»5

e Culturais, no art. 7°, alinea “d”, e do Protocolo de San Salvador, em

« g

seu art. 7°, alinea “g”®.

4 Artigo 24. Todo o homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagao razoavel
das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.

5 Artigo 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pes-
soa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especial-
mente: d) O descanso, o lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias
periédicas remuneradas, assim como a remuneragao dos feriados.

6 Artigo 7°. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao traba-
Iho, a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo em
condigdes justas, equitativas e satisfatorias, para o que esses Estados garantirdo em
suas legislagdes, de maneira particular: g. Limitagdo razoavel das horas de trabalho,
tanto diarias quanto semanais. As jornadas serdo de menor duragdo quando se tratar
de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos.
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Nao a toa, a primeira’ Convengao editada pela Organizagao
Internacional do Trabalho disp6s exatamente sobre o tema da limitagao
das horas de trabalho, sendo a observéncia deste direito indispensa-
vel para a concretizagdo da nogado de trabalho decente sustentada pela
entidade.

Em ambito nacional, a Constituigao Federal de 1988 consa-
gra, em seu art. 7°, XIII, a regra geral da duragao do trabalho em oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagio de
horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengao cole-
tiva de trabalho, fixando que a remuneragdo do servigo extraordindrio
deve ser superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal.

No plano infraconstitucional, a Consolidagdo das Leis do
Trabalho estabelece, atualmente, em seu art. 62, trés hipdteses de em-
pregados afastados da disciplina da duragdo do trabalho nela prevista:
a) os trabalhadores que exercem atividade externa incompativel com a
fixagdo de horario de trabalho (inciso I); b) os ocupantes de cargos de
gestao (gerentes, diretores e chefes de departamento ou filial) (inciso
IT); ¢) a partir da vigéncia da Lei n.° 13.467/17, os empregados em re-
gime de teletrabalho (inciso III).

O adequado exame da matéria, sob o enfoque do teletra-
balho, exige breve digressao a respeito das duas primeiras situagoes
excepcionais previstas no art. 62.

O enquadramento na excegdo contida no art. 62, I, da CLT
pressupoe os seguintes fatores: a) inviabilidade fatica de controle da
jornada do trabalhador (e nao a simples op¢ao do empregador por nao
realizar o controle); b) anotagdo da condi¢do de trabalhador externo
na CTPS e na ficha de registro de empregado (formalidade para fins de
prova, nao como exigéncia de validade).

Em outras palavras: s6 ndo deverao ser pagas as horas ex-
traordindrias quando, estando registrada a condigdo de externo na

7 A Convengao n.° 01 da Organizagéo Internacional do Trabalho foi editada em 1919.
No Brasil, isso correspondeu a apenas aproximadamente trinta anos apoés a abolicao
formal da escravatura, mediante a Lei Imperial n.° 3.353 (Lei Aurea), quadro que bem
evidencia o déficit historico de prote¢édo dos direitos humanos no Pais.
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CTPS e na FRE, a duracéo do trabalho desenvolvido fora do ambiente
da empresa for incontroldvel, pela impossibilidade de fiscalizagdo, e nao
incontrolada porque assim houve melhor o empregador. Entendimento
diverso importaria na conclusao de que estaria exclusivamente sob o
poder de decisdo do patrdo se os empregados externos teriam ou nao os
direitos decorrentes das normas que disciplinam a duragéo do trabalho.

Por sua vez, o art. 62, II, celetista veicula hipdtese de duvi-
dosa constitucionalidade.

Isso porque a Constitui¢ao Federal de 1988, ao fixar a du-
ragdo normal do trabalho, ndo admitiu distin¢do de qualquer espé-
cie, relacionada a qualquer cargo ou posi¢do ocupada na estrutura
empresarial.

Igualmente, a convencionalidade do dispositivo é questiona-
vel, tendo em vista a aparente incompatibilidade com os documentos
de Direito Internacional mencionados supra (Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, Protocolo de San Salvador), os quais sdo dotados de jus
cogens. Afinal, a limitagdo da duragdo do trabalho é, como ja afirmado,
um dos mais importantes direitos humanos de indole social.

Nio obstante, o Tribunal Superior do Trabalho possui po-
sicionamento pacifico quanto a constitucionalidade do mencionado
artigo celetista, em quase trés décadas de manifestagdo a respeito do
dispositivo sob a égide da nova ordem constitucional.

Vale destacar, entretanto, que se o exercente de cargo de ges-
tao estiver, no plano fatico, submetido a controle de jornada, a clausula
de exclusdo prevista no art. 62, inciso II, da CLT néo serd aplicavel, pois
sua razdo de ser reside precisamente na inviabilidade de fiscalizagdo do
horario.

Assentadas essas premissas, trés conclusdes sdo inevitdveis:

a) O art. 62 da CLT assume como premissa um sistema de
presungoes. A exclusdo do empregado externo do regime de duragao
do trabalho deve-se ao fato da inviabilidade de controle de seus hora-
rios, com a possibilidade de inicio, interrup¢io, retomada e cessagdo
dos servicos insuscetivel de verificagdo e determinagéo por parte do
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empregador. O exercente de cargo de gestdo esta excluido do regime
de duragio do trabalho em razdo da possibilidade de estabelecimento,
dada sua elevada posicdo na estrutura de pessoal da empresa, dos seus
proprios horarios, ndo estando sujeito a fiscalizagdo em relagdo a tal
matéria;

b) As presungoes fixadas no art. 62 da CLT possuem na-
tureza relativa, nio absoluta. E dizer: a discussio em torno do valido
enquadramento em tal dispositivo estd vinculada ao exame do quadro
fatico vivenciado na relagao juridica de direito material. Constatada
a possibilidade de controle da jornada (no caso dos externos) ou sua
efetiva realizagdo (no caso dos ocupantes de cargo de gestao), afasta-se
a presuncgao relativa estabelecida no art. 62 celetista, reconhecendo-se
a submissao dos trabalhadores ao regime geral de duragao do labor;

c) Tratando-se de fato impeditivo do direito a percepcio de
horas extraordindrias, o 6nus probatério quanto a demonstragao do
preenchimento dos requisitos para o licito enquadramento nos casos
excepcionais consagrados no art. 62 da CLT recai sobre o empregador
(CPC/15, art. 373, II; CLT, art. 818, II).

Tais consideragdes eram indispensaveis a adequada com-
preensao da nova hipétese de exclusdo do regime de duragio do traba-
lho concebida pela Lei n.c 13.467/17: o teletrabalho (art. 62, III).

A redagédo do inciso III do art. 62 da CLT parece sugerir
que o simples fato da adogdo do teletrabalho seria suficiente para o
afastamento dos direitos concernentes a duragao do trabalho, nela nao
estando contemplada a ressalva contida no inciso I do mesmo artigo
(“incompativel com a fixagdo de hordrio de trabalho”).

Nao nos parece ser a melhor interpretagao.

De fato, como visto, a regra geral no direito brasileiro é a
limita¢do da duragédo do trabalho, por forca da Constituicdo Federal e
dos aludidos tratados de Direitos Humanos. Os casos de exclusao do
regime de duragao do labor sdo excepcionalissimos e devem possuir um
fundamento racionalmente justificavel (quanto ao externo, a impossibi-
lidade de acompanhamento e controle da jornada; quanto ao ocupante
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de cargo de gestdo, a fixagao por ele proprio dos seus horarios, nao es-
tando subordinado a fiscaliza¢ao no tocante ao tema).

A mesma logica deve ser aplicada em relagdo ao novo inciso
do art. 62 da CLT.

O teletrabalho deve ser compreendido sob a ética do siste-
ma de presungdes relativas erigidas no aludido dispositivo legal, ndo
como uma clausula absoluta de exclusao do @mbito de incidéncia da
disciplina da duragdo do trabalho, sob pena de violagao a Constitui¢ao
Federal e aos citados diplomas internacionais de Direitos Humanos.

O simples fato do exercicio de tarefas fora do estabelecimen-
to do empregador nao conduz automaticamente a conclusao quanto a
inviabilidade de fiscalizagdo do tempo de trabalho, como hé anos ex-
plicita o art. 6° da CLT.

Em verdade, é de conhecimento geral a existéncia de intime-
ros programas e aplicativos concebidos precisamente para o controle da
duragao do labor do empregado no sistema de teletrabalho, mediante,
por exemplo, a programagao do tempo médio para o cumprimento de
cada tarefa ou projeto, com a criagdo de rotinas de trabalho, o acom-
panhamento dos periodos de login e logout, o envio de relatérios das
atividades desempenhadas, o encaminhamento de mensagens online
para acompanhamento das tarefas e fornecimento de feedback, a iden-
tificacdo instantanea da visualizagdo de mensagens, o monitoramento
em tempo real do trabalho que esta sendo executado pelo obreiro, até
mesmo com visualizagio da imagem em seu monitor e do contetido do
texto digitado pelo empregado.

Nessa ordem de ideias, se for possivel, no plano fatico, o
controle da jornada do empregado em regime de teletrabalho (observe-
-se, aqui, que a dindmica do contexto de labor deste sujeito é muito
mais proxima da realidade do externo do que do exercente de cargo
de gestdo), sera ele alcangado pela disciplina celetista da duragao do
trabalho.
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Assim como nos demais casos previstos no art. 62 da CLT,
temos no novo inciso o estabelecimento de uma presungio relativa®,
suscetivel de afastamento em casos concretos, cabendo ao empregador,
no plano processual, a comprovagdo da incompatibilidade da atividade
do teletrabalhador com o controle da sua jornada.

Vale rememorar, a propdsito, que o art. 75-B da CLT prevé
que a presuncao consagrada no art. 62, III, do mesmo diploma nao sera
desconstituida pela circunstincia do comparecimento as dependéncias
do empregador para a realiza¢ao de atividades especificas que exijam a
presenga do empregado no estabelecimento.

Naturalmente, se tal comparecimento revelar-se ndo como
uma necessidade para a realizacao de certas atividades especificas, mas
como verdadeiro mecanismo de controle do tempo de trabalho resta-
ra, também aqui, descaracterizada a presungdo contida no art. 62, III,
da CLT.

5.Alteracdo entre regime presencial e de
teletrabalho

Visando a contemplar a dinAmica das relacdes econdémicas e
sociais, prevé o art. 75-C, §§1° e 2°, da CLT a possibilidade de alteragdo
entre os regimes presencial e de teletrabalho, mediante aditivo contra-
tual, nos seguintes termos:

a) a alteragdo do regime presencial para o de teletrabalho
exige mutuo acordo entre as partes;

8 Em sentido diverso, consagrando a tese de que sempre serdo devidas horas ex-
traordinarias no teletrabalho, foi editado o Enunciado n.° 71 da 2? Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho: “S&o devidas horas extras em regime de tele-
trabalho, assegurado em qualquer caso o direito ao repouso semanal remunerado.
Interpretagdo do art. 62, lll e do paragrafo tnico do art. 6° da CLT conforme o art. 7°,
Xlll e XV, da Constituicdo da Republica, o artigo 7°, “e”, “g” e “h” Protocolo Adicional a
Convengéo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), promulgado pelo Decreto 3.321, de
30 de dezembro de 1999, e a Recomendagéo 116 da OIT".
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b) a alteragdo entre o regime de teletrabalho e o presencial
pode ser determinada unilateralmente pelo empregador, que devera
garantir um prazo de transi¢ao de no minimo quinze dias.

A novel disciplina enseja diversos questionamentos
interessantes.

Primeiramente, é importante observar que a transi¢do
do regime presencial para o de teletrabalho nao pode ser operada
por decisdo unilateral do empregador, pressupondo manifestagao de
vontade positiva por parte do obreiro, dado o carater voluntario (ao
menos em tese, sem consideragdo em relacio a eventuais contingéncias
concretas na explicitacdo da vontade do trabalhador) que informa tal
modalidade de prestagdo dos servigos.

Precisamente por isso, a recusa do empregado a modifica-
¢do do seu regime para o de teletrabalho nao pode ser reputada como
falta contratual, ndo ensejando a aplicagdo de sang¢des. Nesse sentido,
registre-se a titulo de informagao, ¢é a previsao contida no item 3° do
Acordo-Quadro Europeu sobre Teletrabalho.

Vale salientar, também, que o novel dispositivo legal exige a
celebragao de aditivo contratual para a alteragdo do regime presencial
para o de teletrabalho, sem ressalvar a possibilidade de existéncia, no
contrato de trabalho, de clausula que preveja a concordéancia do traba-
lhador com a realizacio, em momento futuro, de tal alteracéo.

E dizer: ainda que haja no contrato cldusula de assemelhado
teor, a redagao do art. 75-C, §1°, da CLT exige que haja manifestagao
de vontade especifica, concreta, antes da efetiva alteragdo do regime de
trabalho.

Ainda que se entenda que a celebragdo de aditivo contra-
tual escrito destina-se apenas a prova do ato (conforme acreditamos
que tendera a ser o posicionamento predominante), a demonstragao

9  3) Caréacter voluntario. (...) El paso al teletrabajo en tanto que tal, puesto que mo-
difica Unicamente la manera en que se efectua el trabajo, no afecta al estatus laboral
del trabajador. La negativa de un empleado a teletrabajar no es, en si, un motivo de
rescision de la relacion laboral ni de modificacion de las condiciones de trabajo de este
trabajador.
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da existéncia de manifestagdo de vontade especifica do trabalhador an-
teriormente & modificagdo do regime ¢ indispensével a sua validade.

Nessa ordem de ideias, salientamos, por relevante, que even-
tual clausula contratual, celebrada no momento da admissao do obreiro,
que preveja a prévia concordancia do trabalhador em relagdo a qual-
quer futura transferéncia para o regime de teletrabalho, com a rentncia
do obreiro ao direito de recusa diante de dada proposta concreta, serd
nula, em conformidade com o disposto no art. 424" do Cédigo Ci-
vil, tendo em vista a caracterizagdo do contrato de emprego, em regra,
como contrato de adesdo.

Em segundo lugar, a matéria suscita a relevante discussao a
respeito de qual seria a condi¢do mais benéfica ao trabalhador: o tra-
balho presencial ou o teletrabalho?

A resposta, parece-nos, envolve certa margem de
subjetivismo.

Deveras, por um lado, o teletrabalho permite a redugao das
despesas do trabalhador com vestudrio e transporte e reduz (ou mes-
mo elimina) o tempo investido em deslocamentos, permitindo maior
convivio familiar por parte do empregado e melhor organizagiao do
seu tempo.

Por outro lado, a adogao do regime de teletrabalho importa
na presuncdo de afastamento das regras de limita¢ao da duragao do la-
bor, com o potencial de criagao de um estado de dilui¢ao da exigéncia
da prestacdo de servicos ao longo do dia e da noite, com a possibilidade
de frustracio do convivio familiar. Ademais, pode resultar na realizagdo
de despesas pelo trabalhador com equipamentos e infraestrutura para a
prestacao dos servigos (tema que abordaremos adiante). Por fim, alija,
ao menos em certa medida, o obreiro do convivio com os colegas de
trabalho e da participacido no cotidiano da empresa, inclusive para a
defesa de interesses comuns dos trabalhadores.

Assim, a avaliacdo quanto a ocorréncia ou nao de alteragao
contratual lesiva em razao da modificagdo do regime de trabalho de-

10 Art. 424. Nos contratos de adesao, sdo nulas as clausulas que estipulem a renun-
cia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.
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manda certa valoragao pessoal (dos envolvidos e do julgador), com a
possibilidade de criagao de inseguranga juridica no exame do tema.

Embora seja possivel afirmar que o legislador considerou,
sob a dtica da licitude, ambas as alteragdes contratuais como neutras,
ja que nao estabeleceu a nulidade de qualquer delas (vale recordar, a
propdsito, que o art. 468 de CLT reputa nula a alteragdo contratual,
bilateral ou unilateral, em prejuizo ao trabalhador), também reconhe-
ceu, implicitamente, que a passagem do regime de teletrabalho para
o presencial representa o deslocamento de uma condigao de trabalho
mais gravosa para uma menos gravosa. Isso porque a realizagdo de tal
alteracdo pode ser determinada unilateralmente pelo empregador (ius
variandi), a exemplo do que ocorre com a cessagdo da prestagao dos
servicos em sistema de prorrogacao habitual de jornada, em horario
noturno ou em condi¢des insalubres ou perigosas.

Esse é o esforco hermenéutico necessario a compatibilizacio
dos paragrafos do art. 75-C com o art. 468, ambos da CLT.

Contudo, em verdade, parece-nos que a harmonizagao entre
os aludidos dispositivos nao foi objeto de preocupagao por parte do le-
gislador, o qual pretendeu consagrar o teletrabalho como instrumento
da empresa para organizagdo do seu espago fisico e processo produtivo
e para gestdo do pessoal, ndo como uma op¢ao para o empregado de
uma modalidade de trabalho que prestigie algumas das suas escolhas
existenciais.

Para alcanc;ar essa conclusio, é interessante cotejar o art. 75-
C, §§1° e 2°, da CLT com a disciplina sobre o tema contida no art. 166
do Cdédigo do Trabalho de Portugal.

No sistema juridico portugués, é direito do empregado exi-
gir seu enquadramento no regime de teletrabalho, desde que compativel
com a atividade por ele desempenhada, sem direito de oposi¢ao por
parte do empregador, nos casos de: a) trabalhador vitima de violéncia
doméstica (art. 195); b) trabalhador com filho com idade até 3 anos.

Por fim, deve-se observar que o exercicio do ius variandi na
alteragdo do regime de teletrabalho para o presencial ndo ¢ absoluto,
devendo ser concretizado em conformidade com a boa-fé objetiva.
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Imagine o leitor a situa¢ao do empregado que pactua com
seu patrao a modificagao do regime presencial para o de teletrabalho,
com o propdsito de exercer suas atividades a partir de outro Estado da
Federagao, no qual, por questdes familiares, tera de encontrar-se du-
rante os proximos meses ou anos. Ou mesmo hipétese do trabalhador
que ajusta a modificagdo para o regime de teletrabalho e realiza uma
série de despesas para a estruturacio da sua residéncia para acomoda-
¢ao do seu labor.

Considere que, apds duas semanas da alteragdo contratual,
decide o empregador exercer seu ius variandi e determinar o retorno
do obreiro ao regime de trabalho presencial, frustrando as expectativas
criadas a partir da sua anterior (e recente) manifestacdo de vontade em
que concordou com o desenvolvimento do teletrabalho.

A conduta patronal, em tais casos, sem davidas, consiste
em abuso de direito (Cddigo Civil, art. 187), violando a proibi¢ao do
comportamento contraditdrio, a ensejar a possibilidade de postulagao
de reconhecimento da invalidade da altera¢do unilateral ou mesmo a
repara¢do dos prejuizos por ela provocados.

6.Aquisicio e manutencao de equipamentos e
infraestrutura

Prevé o novo art. 75-D, caput, da CLT que as “disposicoes
relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutengdo ou fornecimento
dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessdria e adequa-
da a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito”. Em seu
paragrafo unico, ¢ estabelecido que as “utilidades mencionadas no caput
deste artigo ndo integram a remuneragdo do empregado”.

A leitura do caput do citado artigo sugere a possibilidade de
livre (questao sempre complexa numa relagdo social em que uma das
partes é, por defini¢do, hipossuficiente) estipulacio acerca das despe-
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sas com equipamentos e infraestrutura, inclusive com a atribuigdo ao
empregado da responsabilidade por seu custeio total.

O tema ¢é delicado e exige cuidadosa reflexao.

No Direito do Trabalho, os custos e riscos da atividade eco-
ndmica recaem sobre o empregador (CLT, art. 2°), que nao pode trans-
feri-los aos empregados.

Nessa linha de inteleccdo, uma primeira interpreta¢ido do
novo art. 75-D da CLT seria no sentido da impossibilidade de estabe-
lecimento de qualquer responsabilidade do trabalhador em relagao as
despesas com equipamentos e infraestrutura, admitindo-se apenas a
regulamenta¢do quanto a forma de custeio ou fornecimento pelo em-
pregador ou, no maximo, quanto ao procedimento de reembolso das
despesas adiantadas pelo trabalhador para fins de aquisi¢ao ou manu-
ten¢do dos instrumentos, procedimento que seria excepcional, ante a
intangibilidade salarial (Convengédo n.° 95 da Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho).

Nesse sentido, inclusive, foi editado o Enunciado n.° 70 da
22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, com o se-
guinte teor: “O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre
a forma de reembolso de despesas do teletrabalho, mas ndo pode trans-
ferir para o empregado seus custos, que devem ser suportados exclusiva-
mente pelo empregador. Interpretagio sistemdtica dos artigos 75-D e 2° da
CLT a luz dos artigos 1°, 1V, 5°, XIII e 170 da Constitui¢do da Repiiblica
e do artigo 21 da Convengdo 155 da OIT".

Sem duvidas, o custeio total das despesas com equipamentos
e infraestrutura pelo trabalhador estd proscrito no ordenamento bra-
sileiro, por importar em transferéncia dos custos e riscos da atividade
econdmica do empregador, bem como em vulneragio a intangibilidade
salarial.

Entretanto, parece-nos que hd uma situagdo intermedidria a
autorizar alguma modalidade de compartilhamento das despesas entre
trabalhador e empresa, sem que isso represente violagdo aos principios
do Direito do Trabalho.
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Conquanto os arts. 75-A a 75-E da CLT nao estabelegam
como cldusula contratual obrigatéria no teletrabalho a referente a des-
tinagdo dos equipamentos utilizados pelo obreiro', é altamente reco-
mendével que conste no contrato a sua finalidade, nomeadamente em
relagao a possibilidade de seu uso para atividades nao relacionadas ao
trabalho, a fim de que sejam evitadas (ou, ao menos, reduzidas) futuras
controvérsias.

E possivel, por exemplo, que o empregado tenha interesse
na utiliza¢do da conexdo de internet com maior capacidade,
disponibilizada pelo empregador para a realizagdo das suas tarefas, para
fins de aproveitamento por ele préprio e por sua familia. E possivel,
também, que interesse ao trabalhador a utilizagdo de modernissimo
equipamento de informatica, concedido em razdo do contrato
de trabalho, com o propdsito de desenvolvimento de atividades
particulares (profissionais, inclusive, desde que nao se constituam em
ato de concorréncia e ndo tenha sido fixada proibi¢do contratual quanto
a essa destinacio).

Em tais casos, parece-nos possivel a pactuagdo do compar-
tilhamento das despesas com os equipamentos e infraestrutura, desde
que ndo seja transferida, na pratica, a totalidade ou quase totalidade
dos custos ao trabalhador.

Na reparti¢do das despesas, deve-se levar em consideragdo
que, em regra, quanto mais elevado o custo do equipamento ou da in-
fraestrutura ou mais especificas as suas caracteristicas, menos provavel
seria sua aquisi¢do por parte do trabalhador para o desenvolvimento de
suas atividade particulares, sendo razoavel que o empregador seja res-
ponsavel por arcar com parcela substancial do investimento em aqui-
si¢do e manutencao.

Naturalmente, havendo cldusula contratual que vede sua uti-
lizagdo para finalidade diversa da realizagdo das atividades inerentes

11 A questéo possui disciplina especifica no art. 168, itens 2 e 3, do Cédigo do Tra-
balho de Portugal: “2 - O trabalhador deve observar as regras de utilizagdo e funciona-
mento dos instrumentos de trabalho que Ihe forem disponibilizados. 3 - Salvo acordo em
contrério, o trabalhador ndo pode dar aos instrumentos de trabalho disponibilizados pelo
empregador uso diverso do inerente ao cumprimento da sua prestacao de trabalho”.
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ao vinculo empregaticio, cabera exclusivamente ao empregador a res-
ponsabilidade pelas despesas, sendo nulo o ajuste em sentido diverso
(CLT, art. 9°).

Aqui, dois aspectos merecem consideracéo.

O primeiro deles diz respeito aos equipamentos ou a in-
fraestrutura com finalidade ergonémica ou, de modo geral, atrelados a
preservacdo da higidez do ambiente de trabalho. Em linha de principio,
compete ao empregador o seu custeio, em conformidade com o dispos-
to no art. 21 da Convengao n.° 155 da OIT: “As medidas de seguranga e
higiene do trabalho ndo deverdo implicar nenhum 6nus financeiro para
os trabalhadores”.

Todavia, se deles o trabalhador fizer uso para outras ativida-
des, desvinculadas do contrato de emprego, parece-nos possivel a ado-
¢do da solu¢ao anteriormente mencionada, com o estabelecimento de
alguma modalidade de compartilhamento das responsabilidades pela
aquisicao e manutengao.

O segundo ponto refere-se a utiliza¢ao, pelo trabalhador, da
sua propria energia elétrica ou da sua propria conexao de internet para
o desempenho das tarefas decorrentes do contrato.

Nao ¢ dado ao empregador considerar tal uso como uma be-
nesse para si ou como uma espécie de “contraprestagido” por haver “con-
cedido” ao obreiro a possibilidade de laborar no regime de teletrabalho.

No periodo destinado ao trabalho, esses insumos sdo indis-
pensaveis a concretizagdo dos objetivos empresariais, nao podendo seu
custeio ser transferido ao empregado, sob pena de violagdo a Conven-
¢don.°95da OIT e ao art. 2° da CLT.

Se nio for possivel determinar o tempo de duracio do tra-
balho para fins de quantificagdo do valor correspondente ao periodo de
utilizagdo da energia elétrica e da internet do proprio trabalhador para
a realizacdo das suas tarefas, deverd ser estabelecida uma estimativa
razoavel, que sera observada para reembolso ao empregado.

Interessa-nos ainda a questdo da responsabilidade quanto
as despesas com equipamentos e infraestrutura nas hipdteses em que,
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inobservado o disposto no art. 75-D celetista, ndo houver previsdo con-
tratual sobre a matéria.

No Cédigo do Trabalho de Portugal, a solugdo adotada foi
a adogdo da presuncio no sentido de que o custeio recairia sobre o
empregador, de acordo com seu art. 168, item 1, in verbis: “Na falta de
estipulagdo no contrato, presume-se que os instrumentos de trabalho res-
peitantes a tecnologias de informagdo e de comunicagdo utilizados pelo
trabalhador pertencem ao empregador, que deve assegurar as respetivas
instalagdo e manutengdo e o pagamento das inerentes despesas”.

No Brasil, inexiste correspondente previsao. Contudo, a res-
posta deve ser idéntica a consagrada no ordenamento portugués, seja
em razio da regra geral de responsabilidade do empregador em rela-
¢d0 aos Onus da atividade econdmica (CLT, art. 2°), seja em virtude da
possibilidade de invocagdo do direito comparado (CLT, art. 8°) quando
compativel com a principiologia do sistema juridico patrio, como ocor-
re no presente caso.

Por fim, é importante destacar que eventuais falhas em equi-
pamentos, sistemas operacionais ou meios de comunicag¢éo, que redun-
dem em atraso na prestacdo dos servicos nio podem ser imputados ao
trabalhador (ressalvada, naturalmente, a hipé6tese de o proprio obreiro,
embora adequadamente treinado, haver provocado a falha), sob pena,
também aqui, da transferéncia dos riscos da atividade econémica ao
empregado.

7.Acidentes de trabalho e doencas ocupacionais

A partir da disciplina veiculada pelos arts. 19 a 21 da Lei
n.° 8.213/91, é possivel identificar trés modalidades de infortunios re-
lacionados ao trabalho: o acidente tipico, as doengas ocupacionais e 0s
acidentes por equiparacao.

Valendo-nos da sistematizagao elaborada pelo Ministro
Claudio Brandao em trabalho de profundo félego académico, pode-
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mos apresentar as seguintes distingdes entre o acidente e as doencas
ocupacionais:

“a) o acidente é caracterizado, em regra, pela subitaneidade
e violéncia, ao passo que a doenga decorre de um processo que tem certa
duragdo, embora se desencadeie num momento certo, gerando a impos-
sibilidade do exercicio das atividades do empregado;

b) no acidente a causa é externa, enquanto a doenga, em ge-
ral, apresenta-se internamente, num processo silencioso peculiar ds mo-
léstias organicas do homem;

c) o acidente pode ser provocado intencionalmente, ao passo
que a doenga ndo, ainda que seja possivel a simulagdo pelo empregado;

d) no acidente a causa e o efeito, em geral, sdo simultdneos,
enquanto na doenga o mediatismo é a sua caracteristica” 2.

O acidente tipico consiste em “um evento, em regra, sibito,
ocorrido durante a realizagdo do trabalho por conta alheia, que acarreta
danos fisicos ou psiquicos a pessoa do empregado, capazes de gerar a mor-
te ou a perda, tempordria ou permanente, de sua capacidade laboral”".

A figura da doenga ocupacional é género abrangente da
doenca profissional e da doenca do trabalho.

Doenga profissional (“ergopatias, tecnopatias, idiopatias,
doengas profissionais tipicas, doengas profissionais verdadeiras ou tecno-
patias propriamente ditas™'*) é “aquela peculiar a determinada atividade
ou profissao’, vindo a “produzir ou desencadear certas patologias, sendo
certo que, nessa hipétese, o nexo causal da doenga com a atividade é
presumido”®.

Por sua vez, a doenga do trabalho (“mesopatias, moléstias

profissionais atipicas, doengas indiretamente profissionais, doengas das

12 BRANDAO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empre-
gador. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 165.

13 Ibidem, p. 132.
14 BRANDAO, Claudio. Op. cit., p. 166.

15 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizag6es por acidente do trabalho ou doen-
¢a ocupacional. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 50.

71



condigoes de trabalho, enfermidades profissionais indiretas, enfermidades
profissionais impropriamente tidas como tais ou doengas do meio™"),
“apesar de igualmente ter origem na atividade do trabalhador, ndo estd
vinculada necessariamente a esta ou aquela profissio. Seu aparecimento
decorre da forma em que o trabalho é prestado ou das condigoes especi-
ficas do ambiente de trabalho™".

A seu turno, os acidentes por equipara¢io encontram-se
previstos no rol de situagdes heterogéneas contido no art. 21 da Lei n.
8.213/91.

E relevante registrar que a ocorréncia de alguma das
hipoteses indicadas nos mencionados dispositivos legais importara no
reconhecimento do acidente de trabalho (lato sensu) para fins previ-
denciarios, nao necessariamente ensejando a responsabilidade civil do
empregador, a qual apenas existira se presentes seus pressupostos (con-
duta, nexo de causalidade, dano, podendo ou néao exigir-se a presenca
de culpa, de acordo com o enquadramento num caso de responsabili-
dade subjetiva ou objetiva).

Tratando-se de acidente de trabalho ou doenga ocupacional
passivel de responsabilizagdo patronal, é possivel a formulacio de uma
série de postulacoes decorrentes de diversas lesdes: danos materiais

16 BRANDAO, Claudio. Op. cit., p. 168.

17 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Op. cit., p. 50.
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dano emergente, lucro cessante), danos morais, perda de uma chance,
dano estético, dano sexual®®, dano bioldgico, dano a saude®...

A Lei n.° 13.467/17 inseriu um dispositivo especifico na
CLT para abordar o tema da seguranca do empregado no regime de
teletrabalho.

O novo art. 75-E da CLT prevé, em seu caput, que a empresa
“deverd instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto
as precaugoes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho”.
O paragrafo tunico do dispositivo estabelece que o “empregado deverd
assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instru-
¢oes fornecidas pelo empregador”.

O dispositivo revela-se tautoldgico e anacronico.

A expedicao de orientagdes por parte do empregador quan-
to a seguranca e saude do trabalho estd prevista no art. 157, inciso II*,

18 Vide, por exemplo, a Apelagédo 9079708-44.2003.8.26.0000, Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, 92 Camara de Direito Publico, Relator Desembargador Gonzaga Franceschi-
ni, Data do julgamento: 19/08/2009, decisao mencionada em SCHREIBER, Anderson.
Direitos da personalidade. 2 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 225. Saliente-
-se que, ho decisum, nao consta expressamente a locugéo “dano sexual”, a qual viria
a ser utilizada pela doutrina para identificar a leséo a integridade fisica da pessoa que
inviabiliza a fruigao (por ela prépria ou seu parceiro) de uma vida sexual regular.

19 Em perspectiva critica a criagdo de nomenclaturas especificas aos denominados
“novos danos indenizaveis”: “A pratica da adjetivacdo de danos parece ndo apenas
ser atécnica, mas também perigosa, resultando ndo numa ampliacdo da protecéo a
pessoa, mas uma redugéo. Ao se enumerar todas as situagées merecedoras de tutela,
dando nomes préprios a cada dano decorrente delas, corre-se o risco de entender que
um dano, quando néo esteja dentro das hipéteses enumeradas, ndo merega protegao,
restringindo, portanto, a tutela a pessoa. A dignidade ndo comporta limitagbes, bem
como, qualquer dano que a ofenda. (...) O caminho a se seguir parece ser o de enten-
der a dignidade como um valor unitéario inerente a todo o ser humano, que ndo admite
fracionamento ou enumeragédo. Dentro desta concepgédo, tendo em mente que qualquer
lesdo a pessoa em sua dignidade caracteriza-se como dano moral, permite-se que a
clausula geral de protegcao a dignidade humana funcione de maneira aberta, porosa,
adequando-se as mais diversas situagées de risco” (PAMPLONA FILHO, Rodolfo; AN-
DRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das novas adjetivagdes do
dano. Disponivel em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3477).

20 Art. 157 - Cabe as empresas: (...) Il - instruir os empregados, através de ordens

de servigo, quanto as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho
ou doengas ocupacionais;
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da CLT, que trata da figura das ordens de servigo, competindo ao tra-
balhador observa-las, sob pena de configuragdo de hipétese de justa
causa (art. 158%).

Nao haveria motivo para cogitar-se da exclusao do teletra-
balhador em relagéo a tais regras, até mesmo em razao da proibigao de
distingdo entre o “trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia” (CLT,
art. 6°).

O novo art. 75-E, portanto, simplesmente reitera previsio
ja contida na CLT.

Aqui, entretanto, um ponto merece destaque. A circunstan-
cia de o novel dispositivo ndo haver explicitado o dever de treinamen-
to e fiscalizagdo quanto ao cumprimento das medidas de seguranca e
saude no caso do teletrabalho jamais deve ser interpretada como uma
liberagdo do empregador em relagéo a tais deveres.

Deveras, prevé que o art. 157, inciso I, celetista que cabe a
empresa “‘cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina
do trabalho”, disciplina em consonancia com o art. 19 da Convencao
n.° 155 da Organizagao Internacional do Trabalho.

Assim, o empregador possui, em relagio aos teletrabalha-
dores e aos trabalhadores em seus estabelecimentos, o mesmo dever
de orientagdo, treinamento e fiscalizagdo quanto ao cumprimento das
providéncias de saude e seguranga.

A questdo da fiscalizagdo da concretizagao de tais medidas
envolve relevantes questdes atinentes a privacidade do empregado em
regime de teletrabalho, que serdo examinadas em tdpico posterior.

21 Art. 158 - Cabe aos empregados:

| - observar as normas de seguranga e medicina do trabalho, inclusive as instru¢des
de que trata o item Il do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplicagao dos dispositivos deste Capitulo.

Paragrafo unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:
a) a observancia das instrugdes expedidas pelo empregador na forma do item Il do

artigo anterior;
b) ao uso dos equipamentos de protecao individual fornecidos pela empresa.
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Adotada essa cautela interpretativa, nada hd de novo no art.
75-E celetista. Em verdade, a redagdo do seu paragrafo unico evidencia
que o legislador buscou inspiragdo na teoria do ato inseguro, que pro-
cura o motivo da ocorréncia do acidente ou doenga em um comporta-
mento do trabalhador, negligenciando as diversas causas que ordina-
riamente conduzem a provocagao dos agravos a saude, visdo ha muito
ultrapassada no ambito da Medicina do Trabalho.

Tal concepgao tedrica “parte do pressuposto de que existe
uma forma certa ou segura de realizar certa agdo, que seria do conheci-
mento prévio do operador, e a inobservidncia dessa forma seria fruto de
uma escolha consciente do trabalhador, originada em particularidades
do préprio individuo, e quicd, de sua personalidade descuidada, indisci-
plinada ou negligente”.

Na atualidade, é amplamente difundida a compreensio de
que os “acidentes do trabalho ocorrem em razdo de uma rede de fatores
causais, cujas varidveis sdo controladas, em sua maior parte, exclusiva-
mente pelo empregador. Com isso, muitas vezes a culpa patronal absorve
ou mesmo neutraliza a culpa da vitima, em razdo das diversas obrigagoes
preventivas que a lei atribui as empresas”™.

Especificamente sob a perspectiva da responsabilidade por
acidentes de trabalho ou doengas ocupacionais no ambito do teletraba-
lho, convém transcrever o Enunciado n.° 72 da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho: “A mera subscrigdo, pelo traba-
lhador, de termo de responsabilidade em que se compromete a seguir as
instrugoes fornecidas pelo empregador, previsto no art. 75-E, pardgrafo
tinico, da CLT, ndo exime o empregador de eventual responsabilidade por

22 SILVA, Alessandro da. Ato inseguro, culpabilizagao das vitimas e o papel do
nexo de causalidade na responsabilidade por acidentes do trabalho in Direito Am-
biental do Trabalho: Apontamentos para uma Teoria Geral. Vol. Il. 2 ed. Coord: FELICIA-
NO, Guilherme Guimar&es; URIAS, Jodo; MARANHAO, Ney; SEVERO, Valdete Souto.
Sao Paulo: LTr, 2015, p. 467.

23 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagoes por acidente do trabalho ou
doenga ocupacional. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 203.
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danos decorrentes dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicagdo do art.
7°, XXII da Constituigdo c/c art. 927, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil.

Andou mal o legislador ao redigir o novo art. 75-E: o dis-
positivo ndo apenas repete previsao ja existente na CLT, mas o faz de
maneira incompleta, podendo suscitar duvidas quanto ao dever de fis-
calizagdo da observancia das normas de seguranga e satide do trabalho,
além de flertar com concepgao tedrica que ha muito nao se sustenta no
ambito da Medicina do Trabalho.

8. Privacidade do empregado em regime de
teletrabalho e visitas pelo empregador

Insere-se na dindmica da prestagao de servi¢os em regime
de teletrabalho a ocorréncia de visitas de prepostos do empregador ao
local de trabalho do empregado, ainda que se trate da sua residéncia, o
que bem evidencia o quao sensivel ¢ o tema em analise.

Vale recordar que o empregador possui o dever de fiscalizar
e fazer cumprir as normas de seguranca e saide do trabalho, podendo,
para dele desincumbir-se, visitar o local de trabalho, verificar a adequa-
¢do de equipamentos e infraestruturas e acompanhar, durante tempo
razoavel, o modo de execucdo dos servigos, a fim de confirmar a efetiva
observancia das regras de ergonomia, por exemplo, inclusive em razao
da possibilidade de sua responsabilizagido por agravos a saide decor-
rentes das condicoes de prestacio do labor.

Ademais, o teletrabalhador estd submetido @ mesma subor-
dinagdo juridica que o trabalhador presencial (CLT, art. 6°), podendo o
empregador, exemplificativamente, examinar eventual desvirtuamento
em relagdo ao uso de equipamentos fornecidos.

E interessante perceber, aqui, que estamos diante de uma
mitigacdo da inviolabilidade de domicilio (CEF art. 5°, inciso XI), cuja
extensao (dela, mitigagdo) é passivel de questionamento sob a 6tica
constitucional.

76



Em favor da licitude da realizagdo das visitas, temos a cir-
cunstancia de o trabalhador ter ciéncia da sua ocorréncia antes da ce-
lebragao do ajuste relativo ao teletrabalho. Nao se ignora, entretanto, a
posicao de hipossuficiéncia do obreiro na relagdo de emprego e como
contingéncias faticas podem interferir na manifestagao da sua vontade,
aspecto que deve ser analisado diante de cada caso concreto.

O legislador reformista nada previu sobre a realizacdo das
visitas de prepostos da empresa, conferindo, na pratica, a doutrina e a
jurisprudéncia a missao de delineamento dos seus contornos.

Uma primeira referéncia importante para o tratamento do
tema reside no art. 11-A da Lei n.° 10.593/2002, incluido pela Lei Com-
plementar n.° 150/2015, que, conquanto ndo cuide de visitas realizadas
por particulares, insere-se no mesmo contexto de prote¢io a privaci-
dade no ambito da residéncia. Eis o dispositivo:

Art. 11-A. A verificagdo, pelo Auditor-
Fiscal do Trabalho, do cumprimento das
normas que regem o trabalho do empregado
doméstico, no dmbito do domicilio do
empregador, dependerd de agendamento e de
entendimento prévios entre a fiscalizagdo e o
empregador.

§ I° A fiscalizagio deverd ter natureza
prioritariamente orientadora.

§ 2° Serd observado o critério de dupla
visita para lavratura de auto de infragdo,
salvo quando for constatada infragio por
falta de anotagdo na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social ou, ainda, na ocorréncia
de reincidéncia, fraude, resisténcia ou
embarago a fiscalizagdo.

§ 3° Durante a inspegio do trabalho referida
no caput, o Auditor-Fiscal do Trabalho far-
se-d acompanhar pelo empregador ou por
alguém de sua familia por este designado.
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E oportuno, também, buscar referéncias da abordagem da
matéria especificamente em relagdo as visitas do empregador ao tele-
trabalhador no direito estrangeiro.

O Cédigo do Trabalho de Portugal possui disciplina especi-
fica sobre o tema em seu art. 170, a seguir transcrito:

Artigo 170. Privacidade de trabalhador em
regime de teletrabalho

1 - O empregador deve respeitar a privacidade
do trabalhador e os tempos de descanso
e de repouso da familia deste, bem como
proporcionar-lhe boas condigoes de trabalho,
tanto do ponto de vista fisico como psiquico.
2 - Sempre que o teletrabalho seja realizado
no domicilio do trabalhador, a visita ao
local de trabalho so deve ter por objeto o
controlo da atividade laboral, bem como
dos instrumentos de trabalho e apenas pode
ser efetuada entre as 9 e as 19 horas, com a
assisténcia do trabalhador ou de pessoa por
ele designada.

3 - Constitui contraordenagido grave a
violagdo do disposto neste artigo.

A seu turno, prevé o Acordo-Quadro Europeu sobre Tele-
trabalho, em seu item 8, o seguinte:

Para verificar la correcta aplicacion de las
normas en materia de salud y seguridad,
el empresario, los representantes de los
trabajadores y/o las autoridades competentes
tienen acceso al lugar del teletrabajo,
dentro de los limites de la legislacion y de
los convenios colectivos nacionales. Si el
teletrabajador trabaja en el domicilio, este
acceso estd sometido a previa notificacion y
consentimiento previo. El teletrabajador estd
autorizado a pedir una visita de inspeccion.
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A partir das previsoes contidas nos mencionados diplomas,
é possivel propor a construcdo de diretrizes, adequadas a realidade bra-
sileira, acerca do procedimento de realizacdo de visitas por prepostos
da empresa na residéncia do trabalhador, a saber:

a) A visita deve ter por objetivo exclusivamente o acompa-
nhamento da presta¢ao dos servigos e do cumprimento das normas de
seguranca e saude do trabalho, limitando-se apenas ao local de efetivo
trabalho;

b) A visita deve ser previamente agendada com o trabalha-
dor, com informagdes precisas a respeito da identificagdo do preposto
que a realizara;

¢) A recusa do obreiro quanto a realizagdo da visita em certo
periodo proposto pela empresa nao deve ser reputada como falta con-
tratual, exceto se revelar-se abusiva (com o proposito, por exemplo, de
ocultag¢ao do desvirtuamento dos equipamentos de trabalho). Em tal
hipédtese, ndo sera cabivel a realizagdo compulsdria da visita (ante a in-
violabilidade do domicilio), sendo possivel, entretanto, a alteracdo do
regime de teletrabalho para presencial (ja assegurada ao empregador
pelo art. 75-C, §2°, da CLT) ou, sendo o caso, a imposicdo de sancdes
contratuais, inclusive da despedida por justa causa;

d) A visita deve ser realizada em dia util e em horario
comercial;

e) Por ocasido da visita, o trabalhador tem o direito de estar
presente no local e de fazer-se acompanhar por ente familiar, por outra
pessoa por ele designada e, ainda, por representante sindical da sua
categoria profissional.

Buscando inspira¢do na redac¢do do art. 11-A da Lei n.°
10.593/2002 e considerando as peculiaridades do regime de teletraba-
lho, sustentamos que essas mesmas orientagdes gerais devem ser obser-
vadas quando da fiscalizagdo por Auditores do Ministério do Trabalho
na residéncia do teletrabalhador.

Outro aspecto concernente a privacidade do teletrabalhador
refere-se a ja mencionada utiliza¢ao de programas ou aplicativos para
acompanhamento da rotina de trabalho.
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A ativagdo de sistemas dessa natureza somente sera possivel
durante o periodo de prestagdo de servigos, ndo podendo ser prolon-
gada pelo restante do dia e da noite, sob pena de configuragao de vigi-
lancia abusiva da vida privada do trabalhador.

Ressalte-se que, nesse caso, nao havera maiores dificulda-
des em relagao ao argumento da ndo submissao a controle de horario,
uma vez que, consoante abordado anteriormente, o uso dos referidos
sistemas revela a plena possibilidade de fiscalizagdo da jornada do te-
letrabalhador, o qual estara submetido, portanto, as regras gerais de
limita¢ao da duragdo do labor, afastando-se a presungéo instituida no
art. 62, inciso III, da CLT.

Por fim, ainda que, em dada situagdo concreta, venha a inci-
dir a presuncao fixada no aludido dispositivo celetista, é indispensavel
a observéncia ao denominado direito a desconexao, ao direito ao nao
trabalho, com respeito aos periodos de repouso, necessarios a recupera-
¢ao bioldgica, a protegdo da intimidade e da privacidade e a viabilizagao
do pleno desenvolvimento da personalidade do trabalhador (Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos, art. 24; Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 7°, alinea “d”; Protocolo
de San Salvador, art. 7°, alinea “g”; Constitui¢do Federal de 1988, arts.
50, X, e 79, XIII e XV).

9. Consideracoes finais

O teletrabalho consiste em uma modalidade de trabalho a
distincia caracterizada pela prestacdo de servicos com intensa utiliza-
¢do de recursos de tecnologia da informagao.

A Lein.° 13.467/17 buscou regulamentar o tema no direito
patrio, mas, como visto, diversos sdo os questionamentos e as lacunas
surgidos a partir da novel legislagao.

Compete, agora, a doutrina e a jurisprudéncia o oferecimen-
to dos seus melhores esfor¢os para a construgao de solugdes seguras
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para os desafios impostos pelos impactos da evolugdo tecnoldgica sobre
o mundo do trabalho.
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A INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 442-B, CLT,ACRESCIDO
PELA LEI 13.467/2017: ANALISE
PRINCIPIOLOGICA

Thiago Fonseca Alves Paranhos

Técnico Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira
Regido. Assistente de Gabinete do Desembargador Evandro
Pereira Valadao Lopes. Pds-graduacio lato sensu “Direito
Constitucional” pela Universidade Candido Mendes.

Elaborada a Declaraciao Universal dos Direitos do Homem
pela ONU, no ano de 1948, foram elencados alguns dos direitos e li-
berdades mais basicos do ser humano, independentemente de credo,
raga, origem, género. Em seu preAmbulo, ¢ estatuida a forga cogente de
principios basicos e comuns a humanidade, sendo reconhecido que a
nao observagdo desta levou a histdria contemporéanea ao nivel de caos
e destruigdo ja conhecidos, in verbis: “Considerando que o desconhe-
cimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade (...)"".

Humberto Avila (AVILA, 2011, p. 78), em sua obra “Teoria
dos Principios” os conceitua como “normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensio de complementaridade e
de parcialidade, para cuja aplicagao se demanda uma avalia¢ao da cor-
relagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes

1 http://www.ohchr.ora/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
(acessado em 14/02/2018)
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da conduta havida como necessaria a sua promogao”>. Prossegue o au-
tor definindo-os como “normas finalisticas, que exigem a delimitacido
de um estado ideal de coisas a ser buscado por meio de comportamen-
tos necessarios a essa realizagdo™.

Vé-se, a partir dos conceitos trazidos, que os principios pos-
suem cardter finalista, representando um objetivo final a ser alcangado
por meio de uma série de condutas correlatas as finalidades propostas.
Ao mesmo tempo, entende-se que os principios delimitam o raio de
acao do sujeito, definindo seu campo e suas possibilidades de atuagao.

Para o jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez (RODRI-
GUEZ, 2002a), “os principios de direito cumprem triplice missdo: a)
informadora - inspiram o legislador, servindo de fundamento para o
ordenamento juridico; b) normativa - atuam como fonte supletiva, no
caso de auséncia de lei. Sdo meios de integragdo de direito; e ¢) inter-
pretativa - operam como critério orientador do juiz ou intérprete™.

Neste mister, importa trazer a lume a defini¢do de principios
proposta por José Afonso da Silva (SILVA, 2012a), no seu cldssico ma-
nual “Curso de Direito Constitucional Positivo™ “Os principios sdo or-
denagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sio [como
observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘ntcleos de condensagoes’
nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disse-
ram os mesmos autores, ‘0s principios, que comegam por ser a base de
normas juridicas, podem estar positivamente incorporados, transfor-
mando-os em normas-principio e constituindo preceitos basicos da
organizagao constitucional™ (grifos do autor).

2 Avila, Humberto - Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos, 122 edigao, 2011, editora Malheiros, pag. 78.

3 Avila, Humberto - Teoria dos Principios da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos, 122 edigéo, 2011, editora Malheiros, pag. 91.

4 Rodriguez, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho, 32 edigéo, 2002,
LTR, pag. 44.
5 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigéo,

2012, editora Malheiros, pag. 92.
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Divide o autor os principios constitucionais em politico-
-constitucionais e juridico-fundamentais. Ao passo que o primeiro
grupo engloba as decisoes politicas fundamentais concretizadas em
normas conformadoras do sistema constitucional positivo, o segundo
importa nos principios constitucionais gerais informadores da ordem
juridica nacional.

No tocante ao segundo grupo, ainda, José Afonso da Silva
(SILVA, 2012b) faz distingao entre principios fundamentais e gerais.
Para o ilustre constitucionalista, os principios fundamentais “integram
o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamen-
tais, normas-sintese ou normas-matriz, ‘que explicitam as valoragdes
politicas fundamentais do legislador constituinte, normas que contém
as decisoes politicas fundamentais que o constituinte acolheu no do-
cumento constitucional’, e os principios gerais “formam temas de uma
teoria geral do Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais,
relagdes, objetos, que podem ter seu estudo destacado destacado da
dogmatica juridico-constitucional™.

Prossegue o autor (SILVA, 2012c¢), quanto aos principios
fundamentais, informando que “os principios essenciais, assim esta-
belecidos como os summa genera do direito constitucional, férmu-
las basicas ou postos-chaves de interpretagdo e construgio tedrica do
constitucionalismo™. Assim sendo, é possivel concluir que ao falar-se
em direitos fundamentais do homem ou da humanidade, diz-se, na
realidade, em “situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se
realiza, nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados™®
(SILVA, 2012d), (grifos do autor).

6 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigéo,
2012, editora Malheiros, pag. 95.

7 Idem

8 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigéo,
2012, editora Malheiros, pag. 178.
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Possivel, portanto, aferir que os chamados direitos funda-
mentais do homem constituem, na verdade, uma série de principios
basicos, fundamentais, sob os quais se funda o contemporaneo Estado
democratico de direito. Importante dizer, ainda, que os principios au-
xiliam o intérprete a extrair o maximo valor da norma a ser examinada,
informando-o, atuando como efetiva fonte de direito e auxiliando-o em
sua interpretacao.

Na esteira de evolugdo dos chamados direitos humanos, é
consensual entre os autores constitucionalistas e humanistas seu desen-
volvimento em trés ondas, niveis ou geragoes. André Ramos Tavares
(TAVARES, 2012a) prefere chamé-las de dimensdes, pois para o autor,
“a idéia de ‘geragdes’ é equivoca, na medida em que dela se deduz que
uma geragao se substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamen-
te, 0 que ndo ocorre, contudo, com as ‘geragdes’ ou ‘dimensodes’ dos
direitos humanos™.

Neste sentido, ¢ a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(Ferreira Filho, 2000, p. 28): “Na visdo contemporinea, as liberdades
publicas, ou, como por muito tempo a elas se chamou no Brasil, os di-
reitos individuais, constituem o nucleo dos direitos fundamentais. A eles
- é certo - se agregam primeiro os direitos econdmicos e sociais, depois
os direitos de solidariedade, mas estes e outros direitos ndo renegam
essas liberdades, visam antes a completa-las™.

Assim, como bem elucidado pelo autor ora citado, os direi-
tos fundamentais de primeira dimensao sio os surgidos com o Estado
Liberal do século XVIII, englobando os chamados direitos individuais e
politicos. Segundo o classico lema revoluciondrio francés, “liberté, egali-
té, fraternité”, a primeira dimensdo importaria nos direitos de liberdade,
isto ¢, na ndo ingeréncia do Estado na vida particular dos individuos.

Nesta primeira dimensio, encontram-se a prote¢do contra
a privagdo arbitraria da liberdade, a inviolabilidade do domicilio, o se-

9 Tavares, André Ramos - Curso de Direito Constitucional, 10? edigéo, 2012,
editora Saraiva, pag. 500.

10 Ferreira Filho, Manoel Gongalves - Direitos Humanos Fundamentais, 42 edi-
¢ao, 2000, editora Saraiva, pag. 28.
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gredo de correspondéncia, as liberdades de locomogéo, de iniciativa,
de atividade econdmica, de exercicio de profissao, disposi¢do sobre a
propriedade, além das liberdades de associa¢do, de reunido, de opinido
e acesso a cargos publicos.

Considerando o até aqui exposto e, principalmente, que as
dimensodes de direitos fundamentais se acrescem, e nio se substituem,
eis uma das brilhantes conclusdes de José Afonso da Silva (SILVA,
2012e): “A Constituigdo, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos, integram-
-se num todo harmonico, mediante influéncias reciprocas, até porque
os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5°, estio conta-
minados de dimensdo social, de tal sorte que a previsao dos direitos
sociais, entre eles, os direitos de nacionalidade e politicos, lhes quebra
o formalismo e o sentido abstrato. Com isso, transita-se de uma demo-
cracia de contetdo basicamente politico formal para a democracia de
conteudo social, se ndo de tendéncia socializante. Quanto mais precisos
e eficazes se tornem os direitos econdmicos, sociais e culturais, mais se
inclina do liberalismo para o socialismo™".

Desta forma, surge a segunda dimenséao dos direitos fun-
damentais, de carater social, coletivo. Tragando o paralelo com o lema
da Revolugéo francesa de 1789, fonte material do constitucionalismo
moderno, é possivel dizer que esta dimensdo equivaleria aos direitos
de egalité. Ainda banhando-nos das palavras de José Afonso da Silva
(SILVA, 2012f), temos que “O certo é que a Constitui¢ao assumiu, na
sua esséncia, a doutrina segundo a qual hd de verificar-se a integra-
¢do harmonica entre todas as categorias dos direitos fundamentais do
homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que ndo mais
poderiam ser tidos como uma categoria contingente. Nem é preciso
fundamenta-los em bases jusnaturalistas, como se esfor¢a em fazé-lo,
para compreender que eles constituem, em definitivo, os novos direitos
fundamentais do homem, e, com toda razio, ‘se estima que, mais que
uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo

11 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigao,
2012, editora Malheiros, pag. 185.
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para dar um contetido real e uma possibilidade de exercicio eficaz a
todos os direitos e liberdades’ e sua proclamag¢ao supde uma auténtica
garantia para a democracia, ou seja: ‘para o efetivo desfrute das liber-
dades civis e politicas™"2.

Para André Ramos Tavares (TAVARES, 2012b), “os direitos
de segunda dimenséo sao os direitos sociais, que visam a oferecer os
meios materiais imprescindiveis a efetivagao dos direitos individuais.
Também pertencem a essa categoria os denominados direitos econd-
micos, que pretendem propiciar os direitos sociais” .

Em contraposi¢do aos chamados direitos de primeira di-
mensdo, que importavam em uma atuagao negativa do Estado, isto é,
um ndo agir, os direitos sociais, ou de segunda dimensao, pressupde
atuacdo positiva do ente estatal, que deve agir para satisfazer as preten-
soes que legitimamente lhe sejam exigiveis. Para José Afonso da Silva
(SILVA, 2012g), “os direitos sociais, como dimensao dos direitos fun-
damentais do homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exerci-
cio efetivo da liberdade™*.

Nas palavras de José Luiz Quadros de Magalhaes (MAGA-
LHAES, 1992, p. 44): “Os direitos sociais sdo essenciais para os direitos
politicos, pois serd através da educagdo que se chegara a participagao

12 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigéo,
2012, editora Malheiros, pag. 185.

13 Tavares, André Ramos - Curso de Direito Constitucional, 10? edi¢éo, 2012,
editora Saraiva, pag. 502.

14 Silva, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 edigéo,
2012, editora Malheiros, pag. 285.
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consciente da populagdo, o que implica também necessariamente no di-
reito individual a livre formacéo da consciéncia e a liberdade de expres-
sdo e informagdo. Os direitos econdmicos, da mesma forma colaboram
para o desenvolvimento e efetivagdo de participagao popular através
de uma democracia econémica”?. O que essa nova categoria de direi-
tos, na verdade, propoe ¢ assegurar as liberdades classicas de primeira
dimensao munindo o individuo das condicdes materiais necessarias a
seu aproveitamento.

Neste sentido, é possivel afirmar, com convic¢ao, que os di-
reitos sociais prestam-se como instrumento a propiciar o desfrute e ple-
no exercicio de todos os direitos e liberdades. “Respeitados os direitos
sociais, a democracia acaba fixando os mais so6lidos pilares™®.

Referendando tal entendimento, temos o professor Alexan-
dre de Moraes (MOARES, 2015, p. 206), para quem “Direitos sociais
sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verda-
deiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢ées de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constitui¢ao Federal”".

A Constituicdo de 1988 reserva capitulo proprio aos direitos
sociais, abrangidos entre os arts. 6° e 11, além de um titulo exclusiva-
mente destinado a Ordem Social, a tratar da Sadde, Assisténcia e Previ-
déncia Sociais (Titulo VIII). Nesta dimensio encontram-se os direitos
a saude, a educagao, a cultura, a segurancga, a moradia, ao trabalho, e
todos os demais que lhes sejam correlatos.

15 Magalhaes, José Luiz Quadros de, Os Direitos Politicos, Revista de Informa-
Géo Legislativa, ano 29, n°. 116, out./dez. 1992, pag. 44.

16 Tavares, André Ramos - Curso de Direito Constitucional, 10? edigéo, 2012,
editora Saraiva, pag. 503.

17 Moraes, Alexandre de - Direito Constitucional, 312 edigao, 2015, editora Atlas,
pag. 206.
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Observagdo que se faz necessaria ¢ no sentido de que os di-
reitos elencados no referido art. 6° da Constitui¢do ndo excluem outros,
que venham a ser agregados ao ordenamento juridico vigente (art. °,
§2°, CF), seja por processo legislativo, na forma da se¢ao VIII do titulo
IV da Constituicdo, seja por incorporagao dos termos internacional-
mente celebrados, consoante o disposto no art. 5°, § 3°, também da
Constituigdo.

Também impende compreender que a implementagdo deste
grupo de direitos ndo se d4 de uma unica vez, mas sim de forma pro-
gressiva e gradual, atendendo-se ao chamado principio da reserva do
possivel, observando-se as possibilidades e condi¢des or¢amentarias do
Estado, bem como os critérios de direcionamento das politicas publicas.

Por fim, caracteristica importante que deve ser observada,
notadamente para os fins propostos por este trabalho é a irrenunciabi-
lidade, mais destacada no tocante aos direitos dos trabalhadores. Ape-
sar de controversa, tal caracteristica implica no fato de que os direitos
sociais, por serem normas cogentes, de ordem publica, ndo podem ser
declinados por mera vontade das partes.

No especifico caso do direito do trabalho, pressupde-se que
o trabalhador encontra-se em desvantagem econémica em relagdo ao
seu empregador. Por tal razdo, o ordenamento juridico vigente, visando
“corrigir” tal discrepancia e efetivando a igualdade aristotélica, previs-
ta no art. 5°, inciso I, da Constitui¢ao, assegura ao trabalhador uma
série de garantias, dentre as quais, a irrenunciabilidade a seus direitos
trabalhistas.

Convém registrar que direitos tao sensiveis e caros ao Esta-
do e a Democracia republicana brasileiras gozam de protegao especial
no proprio corpo da Constitui¢ao Federal. Tal protecio se faz necessaria
para assegurar o continuo desenvolvimento social e econdmico da na-
¢do, bem como para assegurar-lhe estabilidade institucional e democra-
tica. Nao é demais relembrar que a Constituicdo Republicana brasileira
caracteriza-se como rigida, o que implica em maior dificuldade para
sua modificagéo.
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Além do rito e quérum mais especifico, a Constitui¢ao im-
poe, ainda, algumas outras limitagdes ao poder de emenda constitucio-
nal como, por exemplo, a pretensao de modificar qualquer elemento
conceitual constitucionalmente previsto, como a forma federativa de
Estado, a separagao dos Poderes ou os direitos e garantias individuais,
ja tratados acima, na forma do art. 60, da Constitui¢ao. Tal conclusao
é possivel porque o constituinte incluiu a palavra “tendente” § 4° do ja
mencionado art. 60.

Por tais motivos, é que os direitos e garantias elencados no
art. 60, § 4°, da Constitui¢do passaram a ser designados por “clausulas
pétreas’, sendo um conjunto de preceitos constitucionais intangiveis,
que ndo podem ser objeto de emenda constitucional que pretenda di-
minuir sua abrangéncia ou aboli-los. Convém observar que o referido
dispositivo veda, tdo somente, a pretensao a aboli¢do, sendo plenamente
possivel sua expansao, inclusive, como explicitado no art. 5°, § 2° da
prépria Constituigdo.

No tocante aos “direitos e garantias individuais”, por todo
o0 até aqui exposto entendemos que também estao incluidas nesta ex-
pressdo os ja mencionados direitos sociais. Conosco estd André Ramos
Tavares (TAVARES, 2012¢) ao mencionar Ingo Wolfgang Sarlet e seus
argumentos combativos a interpretacao literal que se poderia realizar
sobre este dispositivo'.

Em primeiro lugar, ndo se pode admitir, no ordenamento
constitucional brasileiro, nenhuma primazia entre os direitos indivi-
duais classicos (de primeira dimenséo) sobre os de ordem social, como
explicitamente ja ilustrado acima, mediante citagdo de José Afonso da
Silva, uma vez que em momento algum a interpretacao do texto consti-
tucional permite tal diferenciagdo. Em segundo lugar, a grande maioria
dos direitos sociais sdo estruturalmente equiparaveis aos direitos indivi-
duais, notadamente os direitos relativos ao trabalho, sendo amplamente
possivel a individuagdo dos titulares de tais direitos, pois que, embora

18 Tavares, André Ramos - Curso de Direito Constitucional, 10? edi¢do, 2012,
editora Saraiva, pag. 79.
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de expressio coletiva, tais direitos revelam-se, primordialmente, de in-
teresse individual

Também ¢é necessario ter em mente que a interpretagao res-
tritiva da expressao “direitos e garantias individuais” poderia levar a
exclusdo de outros direitos, como os relativos a nacionalidade e os po-
liticos, ndo expressamente incluidos na vedagdo constitucional. Neste
sentido, temos o voto do Ministro Carlos Veloso, proferido no julga-
mento da ADIn 939-07 DF, in verbis: “E sabido, hoje, que a doutrina
dos direitos fundamentais ndo compreende, apenas, direitos e garantias
individuais, mas, também, direitos e garantias sociais, direitos atinentes
a nacionalidade e direitos politicos. Este quadro todo compdem a teo-
ria dos direitos fundamentais. Hoje nao falamos, apenas, em direitos
individuais, assim direitos de primeira geracdo. Ja falamos em direitos
de primeira, de segunda, de terceira e até de quarta geragao™".

No mesmo julgamento, assim se pronunciou o Ministro
Marco Aurélio: “Tivemos, Senhor Presidente, o estabelecimento de di-
reitos e garantias de uma forma geral. Refiro-me aqueles previstos no
rol, que ndo é exaustivo, do artigo 5° da Carta, os que estao contidos,
sob a nomenclatura ‘direitos sociais, no artigo 7° e, também, em ou-
tros dispositivos da Lei Basica Federal, isto sem considerar a regra do
§ 2° do artigo 5°, segundo a qual ‘os direitos e as garantias expressos
nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Houve o agasalho, portanto,
de direitos e garantias explicitos e de direitos e garantias implicitos™.

Ainda, segundo Alexandre de Moraes (MOARES, 2003, p.
934): “Os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais de 22 geracao,
sdo clausulas pétreas, a medida que refletem direitos e garantias indivi-

19 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclD=266590 - pag. 275 (acessado em 15/05/2018).

Fazemos a nota de que o referido julgamento ocorreu no ano de 1993. Atualmente, ja
ha doutrina elencando direitos de até 62 dimenséo.

20 Trecho do voto do Min. Marco Aurélio, Servigo de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal federal, ementario n°. 1730-10/STF.
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duais do trabalhador, uma vez que a Constituicdo Federal determinou a
imutabilidade aos direitos e garantias individuais, estejam ou néo no rol
exemplificativo do art. 5° (CE art. 60, § 4°, IV), pois os direitos sociais
caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a me-
lhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretiza-
¢do da igualdade, social, que configura um dos fundamentos de nosso
Estado Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV’

Deste modo, concluimos que ao proteger os “direitos e ga-
rantias individuais”, o legislador constituinte pretendeu, na realidade,
proteger os chamados direitos fundamentais, assim entendidos os cha-
mados direitos humanos, de matiz principioldgica, os quais emanam
seus efeitos ainda que nao expressamente positivados, dentre os quais
se encontram os direitos do trabalhador, os quais constituem expressio
da ordem social e dos direitos humanos de segunda dimensao.

Arnaldo Siissekind (SUSSEKIND, 2005a), afirma que o di-
reito do trabalho “nao é apenas o conjunto de leis, mas de normas ju-
ridicas, entre as quais os contratos coletivos, e ndo regula somente as
relagdes entre empregados e empregadores num contrato de trabalho;
ele vai desde sua preparagdo, com a aprendizagem, até as consequén-
cias complementares, como, por exemplo, a organizagdo profissional™*.
Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2014a), por sua vez, define
o direito do trabalho como “complexo de principios, regras e institu-
tos juridicos que regulam a relagdo empregaticia de trabalho e outras
relagdes normativamente especificadas, englobando, também, os ins-
titutos, regras e principios juridicos concernentes as relagdes coletivas

21 MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada. 22 edigao, 2003,
Editora Atlas - pag. 934.

22 Sussekind, Arnaldo - Instituigdes de Direito do Trabalho, 22° edi¢édo, 2005,
LTR - pag. 100.

92



entre trabalhadores e tomadores de servicos, em especial através de suas
associagdes coletivas™.

Ja Voélia Bonfim Cassar (CASSAR, 2017a), conceitua o di-
reito do trabalho como “um sistema juridico permeado por institutos,
valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados
e assemelhados aos empregadores, empresas coligadas, tomadores de
servico, para tutela do contrato minimo de trabalho, das obriga¢oes
decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas que visam & protegao
da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos principios constitu-
cionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana. Também ¢é
recheado de normas destinadas aos sindicatos e associagdes representa-
tivas; a atenuacgio e forma de solugdo dos conflitos individuais, coletivos
e difusos, existentes entre capital e trabalho; a estabilizagdo da econo-
mia social e a melhoria da condigao social de todos os relacionados™.

Verifica-se, deste modo, que o direito do trabalho é o ramo
juridico que disciplina a relagdo existente entre empregado e empre-
gador, bem como as figuras a eles equiparadas, nao apenas durante a
vigéncia do vinculo laboral, mas também a fase de preparagio para o
contrato e seu rompimento, além das relagdes coletivas de trabalho,
assim entendidos os direitos de associagdo e representac¢ao sindical, e
os processos de negociagao envolvendo os entes sindicais e os 6rgaos
patronais.

Dos conceitos apresentados e do texto da propria CLT, ex-
trai-se que o direito do trabalho nao contempla todas as relagoes traba-
lhistas possiveis. Com efeito, o texto consolidado exclui de sua abran-
géncia os trabalhadores rurais, empregados domésticos e servidores
publicos, que possuem corpo normativo proprio.

Neste mister, convém registrar que a CLT disciplina o traba-
lho urbano, assim considerada a prestagdo de servicos de um emprega-
do ao seu empregador. Trata-se da relagdo de emprego.

23 Delgado, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, 13? edigéo, 2014,

LTR - pag. 47.
24 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edigéo, 2017, Editora Método
- pag. 3.
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A CLT define a relagao de emprego a partir da conceituagao
de empregador (art. 2°) e empregado (art. 3°). Nos termos celetistas, o
empregador ¢ “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagdo
pessoal de servico”, sendo empregado aquele que “prestar servigos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e me-
diante salario”.

A partir das defini¢des legais, Arnaldo Siissekind (SUS-
SEKIND, 2005b) traga algumas conclusoes acerca da relagao de em-
prego®: a) o empregado é sempre pessoa fisica; b) os servigos contrata-
dos devem ser prestados de modo nao eventual, isto é, que a utilizagao
da for¢a de trabalho, como fator de produgéo, deve corresponder as
necessidades normais da atividade econdmica em que é empregada; c)
que a prestagdo de servigo nao se dé sob forma auténoma, isto é, que
nao exerca o trabalhador, ele proprio, uma atividade economica (gri-
fos nossos); d) que a prestacao de trabalho nao se dé a titulo gratuito,
porque o contrato de trabalho é um contrato oneroso. Mauricio Go-
dinho Delgado (DELGADO, 2014b) e Vdlia Bonfim Cassar (CASSAR,
2017b) trazem, ainda, a subordinacdo, como elemento caracterizador
da relagao de emprego, assim conceituando: “consiste, assim, na situa-
¢do juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial, no modo de

realizacdo de sua prestacdo de servicos™

e “a subordinacdo nada mais
¢ que o dever de obediéncia ou o estado de dependéncia na conduta
profissional, a sujeigdo as regras, orientagcdes e normas estabelecidas
pelo empregador inerentes ao contrato, a fungdo, desde que legais e

nio abusivas’?.

25 Sussekind, Arnaldo - Instituigdes de Direito do Trabalho, 22° edi¢édo, 2005,

LTR - pag. 311.

26 Delgado, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, 13? edigéo, 2014,
LTR - pag. 303.

27 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edi¢éo, 2017, Editora Método
- pag. 253.
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Tem-se, portanto, que a relagdo de emprego é composta por
cinco elementos essenciais: pessoalidade, nao eventualidade, onerosi-
dade, ndo assuncdo dos riscos da atividade econémica pelo empregado
e subordinagdo. Guilherme Guimarées Feliciano (FELICIANO, 2017a),
em sua “visdo, compreensao e critica” da reforma trabalhista, vai além
e estatui que a relagdo de emprego, no ordenamento juridico brasileiro,
foi constitucionalizada: “apesar de o art. 7° da CF/88, em seu caput se
referir a relagdo de trabalho, o certo e que tal dispositivo, em uma in-
terpretacdo logica e restritiva, refere-se a relagao de emprego, passando
a elencar os direitos constitucionais que decorrem deste fato™*.

Observamos que a veracidade da afirmacao transcrita acima
¢ facilmente verificada uma vez que, sempre que hd a inten¢do de esten-
der os direitos previstos no art. 7°, CF a outras relagoes de trabalho que
nao a de emprego, ha referéncia expressa, como no caso do empregado
rural, citado no caput e inciso XXIX, do avulso, no inciso XXXIV e do
doméstico, mencionado no paragrafo unico.

Estabelecidas estas premissas, passemos a andlise dos prin-
cipios trabalhistas.

Para Américo Pla Rodriguez (RODRIGUEZ, 2002b), pri-
meiro doutrinador a enumerar e organizar os principios aplicaveis as
relagdes trabalhistas, o principio protetivo é o primeiro e mais impor-
tante pilar a sustentar o Direito do Trabalho. Nas palavras do jurista:
“O principio da protegdo se refere ao critério fundamental que orienta
o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito
de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferen-
cial a uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum uma
constante preocupagao parece assegurar a igualdade juridica entre os
contratantes, no Direito do Trabalho a preocupagio central parece ser a
de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa protecao,
alcangar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes™.

28 Feliciano, Guilherme Guimaraes - Reforma Trabalhista Visdo, Compreensao
e Critica - 12 edicéo, 2017, LTR - pag. 79.

29 Rodriguez, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho, 32 edi¢éo, 2002,
LTR, péag. 83.
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Para este jurista, este pilar principioldgico principal des-
membra-se em outros trés: in dubio, pro operario, norma mais favora-
vel e condi¢ao mais benéfica. De acordo com o primeiro, “no caso de
que uma norma seja suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se
preferir a interpretagdo mais favoravel ao trabalhador™. Para o segun-
do, quando a uma mesma situagao juridica existirem diversas normas
aplicaveis, devera ser utilizada a mais favoravel ao empregado. Por fim,
o terceiro desdobramento do principio da prote¢do aponta no sentido
de que na existéncia de uma situagdo concreta, anteriormente reconhe-
cida, esta devera ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel
ao trabalhador que a norma contemporaneamente aplicavel.

Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2014c) afirma que
“o principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual
do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao construir-
-se, desenvolver-se e atuar como direito™".

Volia Bonfim Cassar (CASSAR, 2017¢) explicita que “o prin-
cipio da protecio ao trabalhador estéd caracterizado pela intensa inter-
vencao estatal brasileira nas relacdes de trabalho entre empregado e em-
pregador, o que limita, em muito, a autonomia da vontade das partes™.

Por fim, Arnaldo Siissekind (SUSSEKIND, 2005¢) coroa que
“o principio da protegio do trabalhador resulta das normas imperativas,
e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervengao basica do
estado nas relagdes de trabalho, visando a opor obsticulos 4 autonomia
da vontade. Essas regras cogentes formam a base do contrato de traba-
lho - uma linha divisdria entre a vontade do estado, manifestada pelos
poderes competentes, e a dos contratantes. Estes podem complementar
ou suplementar o minimo de protegao legal. Dai decorre o principio da

30 Rodriguez, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho, 32 edi¢ado, 2002,
LTR, pag. 107.

31 Delgado, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, 13? edigéo, 2014,
LTR - pag. 196.

32 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edi¢éo, 2017, Editora Método
- pag. 169.
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irrenunciabilidade, que vem sendo afetado pela tese da flexibilizagdo,
mas que ndo se confunde com a transagio (...)”*. E prossegue: “Os
fundamentos juridico-politicos e socioldgicos do principio protetor ge-
ram, sem duavida, outros, que dele sao filhos legitimos: a) principio ‘in
dubio pro operario’(...); b) o principio da norma mais favoravel (...); ¢) o
princlpio da condi¢do mais benéfica (...); d) o principio da primazia da
realidade, em razao do qual a relagdo objetiva evidenciada pelos fatos
define a verdadeira relagdo juridica estipulada pelos contratantes, ainda
que sob capa simulada, ndo correspondente a realidade; (...)”** (grifos
do autor).

Percebe-se que se trata do mais importante pilar principio-
légico do direito do trabalho, desmembrando-se em outros trés grandes
suportes, a ancorar toda a estrutura do direito do trabalho. E a partir
deste conjunto de principios, o qual revela a grande desigualdade ju-
ridica entre as partes envolvidas na relagao material de emprego, que
as normas trabalhistas retiram seu fundamento maior de validade e
legitimidade.

Por outro lado, a irrenunciabilidade é entendida por Pla Ro-
driguez (RODRIGUEZ, 2002¢) como “a impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo
direito trabalhista em beneficio préprio™®. Mauricio Godinho Delgado
(DELGADO, 2014d) esclarece que “no tocante a Rentincia, o operador
juridico em geral até mesmo pode dispensar o exame de seus requisi-
tos, uma vez que o Direito do Trabalho tende a repelir qualquer pos-
sibilidade de rentncia a direitos laborais por parte do empregado”™.

33 Siissekind, Arnaldo - Instituicdes de Direito do Trabalho, 22° edigéo, 2005,
LTR - pag. 144.

34 Sissekind, Arnaldo - Instituigdes de Direito do Trabalho, 22° edigéo, 2005,
LTR - pag. 145.

35 Rodriguez, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho, 32 edigdo, 2002,
LTR, pag. 142

36 Delgado, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, 13? edigéo, 2014,
LTR - pag. 216.
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Acrescenta, entretanto, que “apenas em rarissimas situagoes - inques-
tionavelmente autorizadas pela ordem juridica heteronoma estatal - é
que a renuncia sera passivel de validade™”.

Volia Bonfim Cassar (CASSAR, 2017d) explana, magistral-
mente, sobre as mais variadas correntes existentes sobre o tema, e se
posiciona com Godinho, entendendo que somente é possivel a rentincia
a direitos trabalhistas quando expressamente autorizada pela lei.

Mais uma vez, o principio da prote¢do também emana sua
luz sobre este principio, a desautorizar qualquer rentincia de seus direi-
tos trabalhistas pelo empregado, ainda que deles plenamente consciente
e de boa-fé. Protege-se o trabalho, o elo fraco na relagdo travada com
o capital.

Por fim, o tltimo dos principios trabalhistas, objeto do pre-
sente artigo.

Pla Rodriguez (RODRIGUEZ, 2002d) dedica um longo ca-
pitulo de sua obra apenas a estudar este principio. Segundo o autor, “o
significado que atribuimos a este principio é o da primazia dos fatos
sobre as formas, as formalidades ou as aparéncias. Isso significa que
em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que
aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene,
ou expressa, ou aquilo que conste em documentos, formuldrios e ins-
trumentos de controle™®.

Ao tratar deste principio, Mauricio Godinho Delgado (DEL-
GADO, 2014e) afirma que “no Direito do Trabalho deve-se pesquisar,
preferentemente, a pratica concreta efetivada ao longo da prestacao de
servi¢os, independentemente da vontade eventualmente manifestada
pelas partes na respectiva relacao juridica™. Prossegue atestando que “o
conteudo do contrato ndo se circunscreve ao transposto no correspon-

37 Idem

38 Rodriguez, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho, 32 edigao, 2002,
LTR, pag. 351-352

39 Delgado, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, 13?2 edigéo, 2014,
LTR - pag. 206.
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dente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os matizes
langados pelo cotidiano da prestagdo de servigos™.

Vélia Bonfim Cassar informa que “para o Direito do Tra-
balho, prevalecem os fatos reais sobre as formas. O que importa é o
que realmente aconteceu e ndo o que esta escrito*!. E complementa:
“o principio da primazia da realidade destina-se a proteger o trabalha-
dor, ja que seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo
a assinar documentos contrarios aos fatos e aos seus interesses. Ante o
estado de sujei¢ao permanente que o empregado se encontra durante
o contrato de trabalho, algumas vezes submete-se as ordens do empre-
gador, mesmo que contra sua vontade™*.

Também aqui, vemos o lastro do principio da prote¢do. Ain-
da que de boa-fé, ou de modo consciente, o empregado concorde com
os termos de dado contrato ou documento, serd a realidade fatica, o
cotidiano da pratica trabalhista que demonstrara o verdadeiro carater
da relagdo documentada.

A Lei 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”
acrescentou o art. 442-B a CLT, o qual dispde que “a contratagido do
auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou
sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3° desta Consolidagao”

Percebe-se, por meio da simples leitura do dispositivo acres-
cido a consolidagao trabalhista que, independentemente da realidade
fatica vivenciada no curso do contrato de trabalho, se a mera formalida-
de exigida para contratagdo de autonomo for observada, sera afastado
o vinculo de emprego e validada a prestagdo autonoma de servigos, a
representar uma frontal ofensa ao principio da primazia da realidade, o
qual, como ja visto, reverbera o cardter protetivo do direito do trabalho

40 Idem

41 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edigéo, 2017, Editora Método
- pag. 186.

42 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edigéo, 2017, Editora Método
- pag. 187.
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e possui for¢a normativa, nao podendo ser ignorado ou excluido do
ordenamento juridico em vigor.

Neste sentido, antes da sangdo presidencial ao entao projeto
de lei (PL 38/2017) diversos 6rgaos, em conjunto, ingressaram com pe-
dido de veto ao Presidente da Republica em exercicio. Foram eles: AMB
(Associagdo dos Magistrados Brasileiros) em conjunto com a ANPT
(Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho), ANAMATRA
(Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho), CO-
NAMP (Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico),
AJUFE (Associacio dos Juizes Federais do Brasil), AMPDFT (Asso-
ciacdo do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios), AMA-
GIS-DF (Associagao Nacional dos Magistrados do Distrito Federal e
Territorios) e ANMPM (Associacio Nacional do Ministério Publico
Militar).

No tocante ao artigo ora abordado, o pedido de veto expli-
cita que “referido dispositivo viola frontalmente o artigo 7° da Consti-
tuicao Federal, pois, a0 mascarar a relacao de emprego sob a forma de
auténomo, que praticamente nao possui direitos e que trabalha (sic) por
conta propria e sob os proprios riscos, retira de trabalhadores diversos
direitos que sdo garantidos unicamente aqueles que possuem contrato
de emprego com registro em CTPS”*. Ainda neste mister, avan¢a o
pedido de veto: “Além disso, o artigo 442-B, além de contrariar o princi-
pio da primazia da realidade, que informa o direito do trabalho, atinge
também o disposto no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal,
que garante o acesso a justi¢a, pois obsta o reconhecimento da condi-
¢do de empregado ao trabalhador contratado como auténomo, ainda
que caracterizada, na realidade, a relagao de emprego, nos termos do
art. 3° da CLT™*.

A Lei em comento foi sancionada no dia 13 de julho de
2017 e passou a vigorar no dia 11 de novembro do mesmo ano. Apesar

43 http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2017/07/Pedido-de-Veto.pdf -
pag. 6 (visto em 14/05/2018).

44 http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2017/07/Pedido-de-Veto.pdf -
péag. 7 (visto em 14/05/2018).
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de toda a explanagdo oferecida pelos 6rgaos acima referidos e a clara
afronta aos principios constitucionais, o Presidente da Republica man-
teve os termos originais do Projeto de Lei 38/2017.

Vélia Bonfim Cassar (CASSAR, 2017e), ao analisar a reda-
¢ao do novel dispositivo consolidado, posiciona-se junto a corrente
segundo a qual, presentes os requisitos da relagdo de emprego, “o con-
trato formalizado, por si s6, nao afasta o liame empregaticio, porque
este ¢ direito indisponivel do trabalhador e a norma legal ¢é inafastével
pela vontade das partes e por vontade coletiva, ja que o inciso I do art.
611-B da CLT também proibe que a negociagdo coletiva verse sobre a
anotac¢do da CTPS™.

Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2014f), ao elabo-
rar seus comentarios sobre a Lei 13.467/22017, no tocante ao dispo-
sitivo ora sob analise, informa que “ou o obreiro é contratado como
empregado, uma vez que exercera seu trabalho com os elementos da
relagdo de emprego ou pode ser contratado como auténomo, caso efe-
tivamente exerca a sua prestacdo de servigcos sem os elementos da re-
lagao de emprego. Se for contratado como auténomo, porém cumprir
o contrato com os elementos da relagdo de emprego, sera tido, eviden-
temente, do ponto de vista fatico e juridico, como real empregado™®. E
avanga, elaborando que “a interpreta¢ao logico-racional, sistematica e
teleoldgica do art. 442-B da Consolidagdo das Leis do Trabalho, con-
duz, inegavelmente, ao seguinte resultado interpretativo: o que importa
para o Direito do Trabalho ¢ a presenca (ou nao) dos elementos fatico-
-juridicos da relagao de emprego, ao invés do simples envoltdrio formal
conferido ao contrato entre as partes. Estando presentes os elementos
da relagao de emprego, estruturados, pacificamente, pelos art. 3°, caput,
e 2°, caput, esta-se perante essa importante relagao sociojuridica tipi-
ficada no Direito do Trabalho brasileiro; ndo estando presentes esses

45 Cassar, Volia Bonfim - Direito do Trabalho, 142 edigéo, 2017, Editora Método

- pag. 284.
46 Delgado, Mauricio Godinho - A Reforma Trabalhista no Brasil com os comen-

tarios a Lei n. 13.467/2017, 12 edigdo, 2017, LTR - pag. 152.
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elementos fatico-juridicos - ou, pelo menos, faltando um deles -, nao se
considera existente a relagdo empregaticia entre as partes contratuais™.

Neste sentido, ja é a jurisprudéncia trabalhista regionaliza-
da nacional, fazendo-se a observagao de que a existéncia de vinculo
de emprego e seus elementos caracterizadores pressupoe a analise de
fatos e provas, o que é vedado ao TST por forga da simula 126 de sua
jurisprudéncia.

Mais uma vez, Guilherme Guimaraes Feliciano (FELICIA-
NO, 2017b), ao contextualizar o art 442-B, CLT no ordenamento consti-
tucional vigente, elucida que “em consequéncia da constitucionalizagao
da relagao de trabalho existe proibigao dirigida, inclusive ao legislador,
de descaracteriza-la. Nao pode a lei afirmar a sua inexisténcia quando,
essencialmente, esteja configurada®®. E vai além: “admitir o contrario,
esvaziaria o conteiido normativo da Constitui¢do, na medida em que o
legislador infraconstitucional poderia excluir do sistema de garantias
determinado grupo de trabalhadores na condi¢do de trabalho subordi-
nado, ndo eventual e oneroso, seja pelo critério de segmento econdomi-
co, seja por qualquer outro critério material ou formal eleito™.

O autor ora mencionado informa, ainda, que nao se pode
extrair do art.442-B, da CLT uma espécie de derrogagdo do art. 3°, do
mesmo diploma legal, posto que “imaginar deste modo é descurar da
normatividade do art. 7° da CFE, que restaria intacto, ainda que houvesse
completa e expressa revogacao do art. 3° da CLT™.

Referendando a tese ora proposta, muito recentemente, o
Ministério Publico do Trabalho publicou uma série de informativos
sobre a reforma trabalhista, abordando, dentre outros temas, o topico
objeto do presente estudo. No que diz respeito a inconstitucionalidade

47 Idem

48 Feliciano, Guilherme Guimaraes - Reforma Trabalhista Visdo, Compreensao
e Critica - 12 edicao, 2017, LTR - pag. 80.

49 Idem

50 Feliciano, Guilherme Guimaraes - Reforma Trabalhista Visdao, Compreensao
e Critica - 12 edi¢ao, 2017, LTR - pag. 86.
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do referido art. 442-B, CLT, assim se manifesta a institui¢do: “A rela-
¢do de emprego protegida, prevista expressamente no art. 7°, inc. I, da
Constituicdo Federal, consiste em direito fundamental assentado no ob-
jetivo de reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, inc. III, CRFB/1988) e
na propria finalidade da ordem econdmica desenhada pelo constituinte,
no sentido de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados, dentre outro principios, a fun¢ao social
da propriedade, a reduc¢do das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego (art. 170, caput, e incs. III, VII e VIII, CRFB/1988)°"".

Prossegue o Ministério Publico do Trabalho afirmando que
a protecdo da relacao de emprego encontra amparo no reconhecimen-
to constitucional da desigualdade material entre as partes contratantes
da relagao de trabalho subordinado, com objetivo de afastar a plena
liberdade de iniciativa que rege os contratos na esfera civil, para pro-
teger direitos fundamentais do trabalhador, respeitando e efetivando,
desta forma, sua dignidade. E conclui afirmando que “viola o conjunto
de direitos fundamentais dos trabalhadores, amparados na relacio de
emprego, norma ordinaria que afaste a configuragdo desse especifico
vinculo de protecéo social (com direitos indisponiveis) em face de sim-
ples declaragdes de vontade das partes - proprias da érbita contratual
civil, mas incompativeis com a ontologia do Direito do Trabalho™.

Percebe-se que o Ministério Publico do Trabalho também
entende pela natureza constitucional do principio da prote¢do no di-
reito do trabalho, bem como os da irrenunciabilidade e da primazia da
realidade, os quais sao feridos de morte pelo art. 442-B, CLT.

Assim, visto que no ordenamento juridico em vigor os prin-
cipios gerais de direito possuem norma cogente, gozando, inclusive,
de protecdo pétrea e que os principios vigentes no direito do trabalho
gozam de idéntica protecdo, bem como que sdo plenamente utilizados,
outra ndo pode ser a conclusdo do presente estudo que nio a absolu-

51 MPT, Manual de Apoio Inconstitucionalidades da Lei n°® 13.467/2017, 2018,

pag. 13.
52 MPT, Manual de Apoio Inconstitucionalidades da Lei n° 13.467/2017, 2018,
pag. 14.
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ta inconstitucionalidade do art. 442-B da CLT, introduzido pela Lei
13.467/2017.

Tal dispositivo fere de morte o principio da primazia da rea-
lidade, um desdobramento do principio da protecio, e do qual o traba-
lhador nio pode renunciar. Mais ainda, sendo um principio de ordem
trabalhista, enquadra-se dentro dos chamados direitos sociais, os quais,
como anotado, sao considerados direitos humanos fundamentais de
segunda dimensao.

Guilherme Guimardes Feliciano (FELICIANO, 2017c¢), tam-
bém conclui pela inconstitucionalidade do referido artigo indicando
que “qualquer norma legal que busque, ficticiamente, descaracterizar a
priori a relagdo de emprego entre o empregado e o empregador, confor-
me os ditames constitucionais, ndo podera ter validade, pois tal norma
legal estaria afetando o préprio pacto constitucional, que ao tempo que
assegura o direito de propriedade e a livre iniciativa, como contraparti-
da assegura aqueles que ndo detém os meios de produgdo um minimo
de garantias sociais e juslaborais™.

Convém registrar que, dando respaldo a concluséo deste tra-
balho, no dia 14 de novembro de 2017 foi editada a Medida Proviséria
808/2017, a qual alterou drasticamente a redagdo do art. 442-B, sob
analise. Sabiamente, foi incluido, dentre os demais, o paragrafo sexto,
que determina que “Presente a subordinagdo juridica, sera reconhecido
o vinculo empregaticio”

Como se V¢, o vicio da inconstitucionalidade presente na
redagdo original do dispositivo sob analise foi extirpado pela Medida
Proviséria referida, a qual, entretanto, perdeu validade no dia 23 de
abril do corrente ano. Ainda assim, no dia 24 de maio deste ano, o Mi-
nistério do Trabalho fez publicar, no Didrio Oficial da Unido, a portaria
n° 349, a qual incluiu, em seu artigo 1°, o paragrafo quinto, cujo contet-
do possui 0 mesmo teor do pardgrafo sexto [ja caduco] do art. 442-B.

Importa revelar que portarias ndo possuem natureza legisla-
tiva, sendo atos normativos editados pelo Poder Executivo. Assim, ndo

53 Feliciano, Guilherme Guimaraes - Reforma Trabalhista Visdao, Compreensao
e Critica - 12 edi¢ao, 2017, LTR - pag. 80.
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hé de se falar em modifica¢do da lei, mas sim, em mera possibilidade de
interpretagdo. Deste modo, é possivel concluir, como aqui se faz, ante a
larga exposicao oferecida, pela inconstitucionalidade do referido artigo
442-B da CLT, acrescido pela Lei 13.467/2017, por violar frontalmente
os principios constitucionais ora tratados.
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ASPECTOS PRATICOS DA
TUTELA PROVISORIA NO
PROCESSO DO TRABALHO

Cassia Barata de Moraes Santos

Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regiao.
Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Mestranda em
Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco (Unicap).

l. Introducao

Até a vigéncia da Lei n° 13.467/17, a Consolidagado das Leis
do Trabalho - CLT apenas se referia ao termo “liminar” nos incisos IX
e X do art. 659. Desse modo, quando o assunto ¢é tutela proviséria no
Processo do Trabalho, aplica-se subsidiariamente as disposi¢oes do Co-
digo de Processo Civil - CPC, com adequagao aos principios especiais
que regem o Direito Processual do Trabalho.

No que diz respeito a tutela provisoria, de forma especifica
no Processo do Trabalho, a Consolidacdo das Leis do Trabalho -
CLT, por meio da Lei n° 13.467/2017, tratou expressamente, em seu
texto, do instituto da tutela de urgéncia nos casos de desconsideragao
da personalidade juridica, assunto que sera detalhado mais
adiante.
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Com base na matéria em anilise, realizou-se pesquisa junto
aos Assistentes dos magistrados das Varas do Trabalho do Recife para
se verificar as matérias mais demandadas em sede de tutela provisoria,
bem como a aplicagdo prética de alguns principios do Processo do Tra-
balho em face da tematica.

De acordo com o resultado da pesquisa, as tutelas proviso-
rias concedidas em maior quantidade no ambito do Direito Processual
do Trabalho, demandam simples fundamentacao e analise simplificada
da prova documental como é o caso dos pedidos de tutela para libera-
¢ao de valores do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS, na
hipotese da dispensa sem justa causa comprovada, e certidao de habi-
litagao no programa do Seguro Desemprego nas dispensas imotivadas
devidamente comprovadas.

Nio foram desconsiderados na anélise do resultado da pes-
quisa os pedidos de tutela provisoria mais pleiteados na Justi¢a do Tra-
balho da Capital Pernambucana e que demandam fundamentagao mais
elaborada na concessao, prova robusta e contraditério amplo, como por
exemplo, pedidos de reintegragao, estabilidades, suspensao de elei¢oes
sindicais, reenquadramento, restabelecimento de remuneragio por per-
da de gratificagdo, restabelecimento de plano de satude etc., conforme
serdo analisados mais adiante.

2. Principios especiais do Processo do Trabalho

Os principios que regem o Processo do Trabalho possuem
algumas peculiaridades que diferenciam do procedimento especial do
comum.

Na licdo de Mauro Schiavi:
Embora o Processo do Trabalho esteja sujeito
aos principios constitucionais do processo e
também acompanhe os principios do Direito

1 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a
reforma trabalhista .13. ed. Sdo Paulo : LTr, 2018. p. 128.
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Processual Civil, no nosso sentir, alguns
principios sdo tipicos do Direito Processual do
Trabalho, que lhe ddo autonomia e razdo de
existéncia.

Importante lembrar que na origem do Direito Processual
do Trabalho no Brasil, a resolugdo dos conflitos trabalhistas era rea-
lizada no ambito do Poder Executivo, através de 6rgaos com nature-
za meramente administrativa. Somente com a Constituicdo de 1946, a
Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario, tendo o rito
processual regido por lei especial, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas
- CLT e com aplicagao subsidiaria do direito processual comum. Nesse
contexto, o Direito Processual do Trabalho passou a ser reconhecido
como ramo do direito autdnomo.

Diante da origem do ramo processual especializado, da na-
tureza do direito material tutelado e da sua autonomia, alguns prin-
cipios especiais foram consolidados, destacando-se no plano inter-
nacional e nacional os seguintes principios especiais: simplicidade,
interpretagao mais benéfica, celeridade, oralidade etc., tudo sem des-
considerar as formalidades legais basicas quanto a possibilidade do bem
juridico que se pretende tutelar, os requisitos/pressupostos legais, direi-
to ao contraditério e 0 momento processual adequado.

Oportuno destacar as palavras dos doutrinadores Carolina
Marzola Hirata Zedes e Leandro Zedes Lares Fernandes, na obra Pro-

cesso do Trabalho Comentado*:

Como se percebe, sob o principio
da  simplicidade  reiinem-se  diversas
manifestagoes de outros principios tipicos do
trabalho, os quais em conjunto ddo a ténica
de maior desburocratizagdo e de agilidade
ao procedimento, sem descuras das garantias
processuais das partes.

2 ZEDES, Carolina Marzola Hirata. FERNANDES, Leandro Zedes Lares. Processo
do trabalho comentado. S&o Paulo : LTr, 2017. p. 178.
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Nesse diapasdo, e com base na finalidade do presente tra-
balho, a tutela de urgéncia no Processo do Trabalho sera abordada sob
a Gtica dos principios especiais, destacando-se o principio da simpli-
cidade, sem desconsiderar na sua aplica¢ao os demais principios do
processo.

3. Consideracoes gerais da tutela provisoria no
Processo do Trabalho

O artigo 769 da CLT estabelece que o Cédigo de Processo
Civil sera utilizado de forma subsidiaria ao Processo do Trabalho. No
CPC de 2015, o art. 15 passou a dispor que, na auséncia de normas que
regulem o processo trabalhista, as disposi¢des do CPC serao aplicadas
de forma supletiva e subsidiaria. Desse modo, as regras gerais da tutela
provisoria estabelecidas pelos artigos 294 a 311 do CPC sao aplicaveis
ao Processo do Trabalho por forca do art. 769 da CLT e art. 15 do CPC.

Dado interessante e que merece destaque é que, até a pu-
blicagdo da Lei n° 13.467/2017, a CLT s6 havia previsao no art. 659,
incisos IX e X, da CLT, do manuseio de medida liminar, nada mais
dispondo a respeito de procedimentos e requisitos. Com reforma traba-
lhista, o termo tutela de urgéncia na espécie tutela de evidéncia passou
a fazer parte da CLT, e de forma especifica, no capitulo que regulamenta
o instituto da Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica no Processo
do Trabalho.

De acordo com Fredie Didier*:
A principal finalidade da tutela provisoria
¢ abrandar os males do tempo e garantir
a efetividade da jurisdigido (os efeitos da
tutela). Serve, entdo, para redistribuir, em
homenagem ao principio da igualdade, o
onus do tempo do processo (...).

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. — Salvador: Ed.
Jus Podivm, 2016. v. 2. p. 581.
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Seguindo a mesma linha do Processo Civil, a tutela pro-
viséria no Processo do Trabalho ¢ classificada em tutela de urgéncia
ou de evidéncia. A tutela de urgéncia, cautelar ou incidental podera
ser concedida em carater antecedente ou incidental. Ambas as tutelas
podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, conservando
sua eficacia na pendéncia do processo. Devera ser requerida ao juizo
da causa ou ao juizo competente para conhecer o pedido principal. As
disposigdes gerais da tutela proviséria estdo nos artigos 294 a 299 do
CPC. A tutela de urgéncia é regida pelos artigos 300 a 310 do CPCe a
tutela de evidéncia pelo artigo 311 do mesmo diploma legal.

De forma mais especifica, a tutela de urgéncia devera ob-
servar os requisitos da probabilidade do direito, perigo da demora e
risco ao resultado ttil do processo, ndo podendo ser concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Na hipdtese da tutela de evidéncia, a concessdo da medida
independe da demonstragao de perigo de dano ou de risco ao resultado
util do processo, quando: houver abuso de direito, manifesto proposito
protelatdrio da parte; a prova do fato depender apenas de documentos
ou quando houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante.

Realizadas as consideragdes acima, passa-se a analise geral
da aplicagao pratica do instituto da tutela provisoria no Processo do
Trabalho considerando as matérias corriqueiramente apreciadas.

4.A tutela proviséria trabalhista

Para subsidiar melhor o presente trabalho, foi realizada
pesquisa por meio de aplicacao de questiondrio junto aos Assistentes de
Gabinete dos Magistrados da Primeira Instdncia nas Varas do Traba-
lho do Recife, com 22 respostas validas a respeito dos pedidos de tutela
de urgéncia mais demandados no ano de 2017. Além da identificagao
das matérias mais demandadas em sede de tutela proviséria, questoes
como quais tipos de tutela sao requeridas com maior frequéncia, ur-



géncia ou evidéncia, foram objeto da pesquisa. Por fim, a delimitacao
de assuntos que ensejam contraditério mais especifico com o fim de
analisar a aplicagao pratica do principio da simplicidade nas questoes
relacionadas as tutelas provisorias no Processo do Trabalho também
foram objeto de analise.

Importante registrar que os resultados foram analisados
com base nos dados do dia a dia dos assistentes, pois o E-gestdo ainda
ndo permitia a época da pesquisa a identifica¢ao do quantitativo de
tutelas provisorias analisadas por assunto.

Pois bem. Da andlise dos dados, a tutela provisdria no Pro-
cesso do Trabalho requerida no ano de 2017, em maior quantidade
pelos litigantes, foi expedi¢ao de alvard de liberagdo de valores de FGTS
nos casos de dispensa sem justa causa comprovada de forma incontro-
versa, seguida em quantidade similar da expedigdo de certidao substi-
tutiva das guias do programa do Seguro Desemprego.

Com base no principio da simplicidade que rege o Processo
do Trabalho, tais pedidos sdo analisados por meio da apresentacio de
simples documentos acompanhando a inicial, comprovando a dispensa
sem justa causa. Em regra, nao ha necessidade de amplo contraditério
quando a documentagao é regularmente apresentada nos autos pela
parte interessada, portanto, o contraditorio praticamente néo se torna
necessario quando ha prova nos autos da dispensa sem justa causa. O
fundamento legal da concessao da medida € o inciso IV do art. 311 do
CPC, tutela de evidéncia. Por nao haver perigo de dano ou risco ao
resultado ttil do processo, a ndo apresentacdo da documentacio neces-
saria enseja o indeferimento do pedido da tutela proviséria com pos-
sibilidade de nova andlise apds a apresentacio da defesa ou mediante
justificativa fundamentada da parte interessada para nova apreciagao,
o que devera ser analisado caso a caso com observancia, se necessario,
do contraditério. No entanto, com a informatizagdo dos procedimentos
para saque do FGTS e habilitacdo no programa do Seguro Desemprego
pelo Poder Executivo, seguindo a atual regra do eSocial utilizada para
os empregados domésticos, tais pedidos tendem a diminuir conside-
ravelmente da forma que atualmente sao requeridos.
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A terceira matéria identificada com maior apreciacio nos
pedidos de tutela provisdria é o requerimento de reintegragdo por es-
tabilidade acidentaria sem gozo do beneficio de auxilio-doenca aci-
dentério. De acordo com o art. 118* da Lei n° 8.213/91, a estabilidade
provisdria acidentdria sera reconhecida por um periodo de 12 meses
apos a cessagdo do gozo do auxilio-doenga acidentdrio. Em regra, a
analise desse pedido demanda andlise probatdria com contraditério
mais amplo e necessario em razao da auséncia preliminar do requisito
probabilidade do direito, auséncia do requisito legal gozo do auxilio-
-doenga acidentario, exigido pelo art. 118 da Lei n° 8.213/91. A funda-
mentacao legal processual para o deferimento ou rejei¢ao, geralmente,
ocorre com base no art. 300 do CPC, tutela de urgéncia. Tal dado re-
flete uma situagdo fatica delicada na relagao de emprego no Brasil e ja
identificada em outros momentos que ¢ a resisténcia do empregador
em reconhecer voluntariamente o acidente de trabalho, mas a anélise
mais aprofundada desse aspecto da relagdo de emprego nao cabe no
presente momento.

A quarta matéria mais demandada em sede de tutela pro-
visoria na Justica Trabalhista das varas da capital do TRT6 é o pedido
de reintegracdo por estabilidade acidentaria com gozo comprovado
do beneficio de auxilio-doenga acidentério. Tal matéria enquadra-se
na hipétese de tutela de urgéncia, apreciada com fundamento no art.
300 do CPC. A reintegragdo, em regra, tende a ser concedida mediante
observancia do prazo de 12 meses da data de cessagdo do beneficio, sem
amplo contraditorio em razdo da prova apresentada pela parte tratar-
-se de documentos emitido pelo Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS, o6rgao oficial com atribuicao legal para reconhecer e conceder
o beneficio de natureza acidentdria. No entanto, importante frisar que
nas matérias que demandam estabilidades provisorias, somente diante

do caso concreto é que o grau do contraditério podera ser mensurado.

4 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo
minimo de doze meses, a manutengao do seu contrato de trabalho na empresa, apéds a
cessagao do auxilio-doenga acidentario, independentemente de percepgao de auxilio-
-acidente.
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A concessdo ou rejeicdo da medida foi identificada como matéria que
mais demanda a impetra¢ao de mandado de seguranga pelas partes,
conforme informagao apresentada pelos participantes da pesquisa.

O quinto tema destacado no resultado da pesquisa trata-se
de pedido de reconhecimento de estabilidade provisdria de emprega-
da gestante, art. 10, II, “b”, do ADCT. A analise do pedido deman-
da verificagdo da data provavel da concepg¢ao, que a dispensa tenha
ocorrido sem justo motivo por parte do empregador, que o prazo da
reintegracdo ainda esteja em curso no momento da analise do pedido,
caso contrdrio, a obrigagdo de reintegrar converte-se em obrigagdo de
pagar indenizagdo do periodo da estabilidade. O fundamento legal ge-
ralmente é o art. 300, caput, do CPC. A analise probatodria é simples
com necessidade de contraditério também simplificado.

Os outros assuntos que apareceram em menor numero e na
ordem crescente aqui apresentada foram: reintegra¢ao por motivo de
doenga comum incapacitante, bloqueio de crédito na fase de conheci-
mento, restabelecimento de perdas remuneratorias (estabilidade finan-
ceira), rescisdo indireta, restabelecimento de plano de satude, obrigagdes
de fazer e ndo fazer nas agdes civis publicas, reenquadramento, reinte-
gragdes outras (dispensa discriminatdria, membro da CIPA, dirigente
sindical, estabilidade convencional etc.), elei¢des sindicais, nomeacio
em concurso publico, greve etc.

De acordo com Mauro Schiavi em sua obra Manual do di-

reito processual do trabalho’:
Embora o procedimento seja de certa forma
informal, isso ndo significa que certas
formalidades ndo devam ser observadas,
inclusive  sobre a  documentagio  do
procedimento, que ¢é uma garantia da
seriedade do processo.

Da analise dos dados apresentados na pesquisa, observa-
-se que na apreciagdo da tutela provisoria na Justica do Trabalho, os

5 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho : de acordo com a
reforma trabalhista .13. ed. Sdo Paulo : LTr, 2018. p. 131.
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requisitos do instituto sdo analisados com maior simplicidade quando
comparados ao rito processual comum, em razdo dos temas que mais
demandam esse tipo de tutela exigirem simples andlise de prova de
natureza documental, sem desconsiderar os principios constitucionais
da ampla defesa, do contraditorio e as peculiaridades da atuagao juris-
dicional que o caso concreto demandar.

5. A tutela de urgéncia no incidente de
desconsideracido da personalidade juridica no
Processo do Trabalho

Um assunto que nao é novo no Processo do Trabalho, pois
ja era utilizado de forma subsididria o Processo Civil e o Cédigo de
Defesa do Consumidor, passou a ter regulamenta¢ao propria na CLT
com a Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Trata-se do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica® no Processo do Trabalho.
E de maneira inovadora, o texto legal tratou, de forma expressa, da
possibilidade de concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar
no procedimento, art. 855-A, §2°, da CLT. Remetendo ao art. 301 do

6 Do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica

Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de desconsideragéo da
personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015 - Codigo de Processo Civil.

§ 1° Da deciséo interlocutéria que acolher ou rejeitar o incidente:

| - na fase de cognicéo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do § 1° do art. 893
desta Consolidagao;

Il - na fase de execugéo, cabe agravo de petigao, independentemente de garantia do
juizo;

Il - cabe agravo interno se proferida pelo relator em incidente instaurado originaria-
mente no tribunal.

§ 2° Alinstauracéo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de concessao

da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301 da Lei n° 13.105, de
16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil).
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CPC a regulamentagdo subsidiaria. Tal previsdo normativa é de grande
relevincia em razdo da natureza alimentar do crédito trabalhista, que
prevalece sobre outros débitos, e com o fim de resguardar o resultado
util do processo. As medidas que podem ser manuseadas para a efeti-
vagdo do direito estdo previstas no art. 301 do CPC, arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem e
qualquer outra medida idonea para asseguragao do direito.

Em relagdo aos procedimentos do instituto da desconsidera-
¢do da personalidade juridica previstos na CLT, o principio da simpli-
cidade nao parece ter prevalecido, restando o principio da efetividade
como fundamento para o manuseio e concretizacdo da medida, aliados
aos demais requisitos exigidos para a concessao das tutelas provisorias
no Processo do Trabalho.

6. Consideracoes finais

Apesar do instituto da tutela proviséria no Processo do Tra-
balho seguir os mesmos fundamentos do Processo Civil, os principios
especiais do Processo do Trabalho ddo contornos diferenciados na
aplicabilidade da medida processual, de forma que prevalece, em va-
rios aspectos, o principio da simplicidade, bastando prova documental
simples incontroversa para que a medida seja concedida nas matérias
relacionadas a liberagdo de alvara para saque do FGTS e certidao para
fins de habilitagao no programa do Seguro Desemprego. Em relacao
as demais matérias, o contraditdrio se faz presente e necessario, mas
sempre prevalecendo a forma simples da pratica do ato, tudo isso sem
esquecer que, em ambos os ramos do processo a boa-fé processual,
deve prevalecer sobre as formalidades legais com o fim de efetivar a
justica plena.
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AS DESPEDIDAS COLETIVAS
NO BRASIL APOS A REFORMA
TRABALHISTA: ENTRE A POS-
VERDADE DOGMATICA EA
AFIRMACAO DO TRABALHO
DIGNO. UM ESTUDO A
RESPEITO DO ATUAL ESTAGIO
NORMATIVO DA MATERIA E
AS ALTERNATIVAS A SEREM
TRILHADAS

Filipe Spenser Dowsley

Advogado. Graduado em Direito pela Faculdade de Direito do
Recife — Universidade Federal de Pernambuco (FDR- UFPE). Pds-
Graduado em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Universidade Federal de Pernambuco.

I.INTRODUGAO: CRISE ECONOMICA E
DESPEDIDAS COLETIVAS.

A existéncia histérica do Direito do Trabalho ¢ justificada
pela constatagdo social de que o império da ampla liberdade entre os
homens, na relagdo econémica capital-trabalho, sujeitava os trabalha-
dores a condigdes indignas de sobrevivéncia. Assim, desde a sua génese,
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a preocupacio do Direito do Trabalho nio é outra sendo a de conter
os efeitos deletérios da plena liberdade perante aqueles que vendem a
sua forca de trabalho.

O ensinamento do religioso dominicano, Henri Dominique
Lacordaire, sintetiza bem a realidade: “Entre o forte e o fraco, entre o
rico e o pobre, entre o patrdo e o operario, é a liberdade que oprime e
a lei que liberta. ™

O segmento jus trabalhista, por conseguinte, encontra-se,
intrinsecamente, vinculado a dinamica econdémica com o dever de for-
necer respostas aos diversos conflitos criados pelos sujeitos econdmi-
cos. Nao ha Direito do Trabalho alheio a realidade economica.

Nesse cenario, ¢ facil conceber que sdo as condi¢des econo-
micas as responsaveis por moldarem o perfil dos conflitos vivenciados
na seara trabalhista, de modo que, em tempos de crise ou crescimento
econdmico, ha uma tendéncia para que as lides apresentem um relati-
vo padrio de semelhanga; afinal, conflitos trabalhistas sdo, em tltima
analise, conflitos econd6micos (NASCIMENTO, 2009,).

A tultima grande crise mundial ocorreu no ano de 2009 e,
como esperado, teve reflexos na economia brasileira. Naqueles tempos,
desenvolveu-se no Brasil um processo de encerramento de véarias em-
presas cujos principais mercados consumidores eram internacionais,
de modo que inumeros postos de trabalho foram perdidos e demissoes
em massa foram materializadas. Na seara juridica laboral, talvez o caso
mais emblematico dos efeitos da crise econémica tenha sido o da EM-
BRAER, cuja medida para o enfretamento da crise foi o despedimento
massivo de 4.200 (quatro mil e duzentos) empregados no ano de 2009.

Conforme sera analisado neste trabalho, o Tribunal Su-
perior do Trabalho, ao se debrugar sobre o despedimento coletivo
ocorrido na EMBRAER (Processo tombado com o numero. TST-
-RODC-30900-12.2009.5.15.0000), fixou a premissa, para os casos fu-
turos, que toda despedida coletiva deveria ser precedida de negociagdo
coletiva com a entidade sindical. Neste ponto, ¢ significativo perceber

1 Abade Lacordaire foi um francés que viveu no século XIX, tendo sido religioso,
académico, professor e educador.
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que, até a eclosdo da crise economica, a dispensa coletiva nao recebia
qualquer tratamento juridico diferenciado pelo sistema juridico patrio.

Pois bem. Os anos subsequentes a 2009, no Brasil, foram
marcados por um ciclo de crescimento econdmico e o cenario de des-
pedidas coletivas se mostrou menos frequente. Nao obstante, a partir
do ano de 2015, o referido ciclo esgotou-se. De acordo com os dados
recentes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, a taxa
de desocupagio - indicador que mede o percentual de pessoas desocu-
padas em relagdo as pessoas na forca de trabalho - no trimestre de abril
a junho de 2016 foi estimada em 11,3%, o que significa um contingente
de 11,6 milhdes de pessoas desocupadas. Trata-se do mais alto nivel de
desocupagdo desde que a Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios - PNAD teve inicio em janeiro de 2012 (BRASIL, 2016a) Por outro
lado, os dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED) registraram, nos ultimos doze meses, a reducao de 1.765.024
postos de trabalho. (Brasil, 2016b)

Nessa contextura, ndo tem sido poucas as despedidas cole-
tivas ocorridas no pais. Em Pernambuco, apenas na primeira semana
do més junho de 2016, foram noticiados, nos grandes meios de comu-
nica¢ao, dois expressivos despedimentos de forma massiva. Primeiro,
em Jaboatao dos Guararapes (PE), mais de 1.000 (mil) empregados de
call-center da empresa de telefonia TIM foram desligados e, no muni-
cipio de Paulista (PE), mais de 430 trabalhadores da Santista, industria
téxtil, também foram despedidos (JORNAL DO COMERCIO, 2016).

Desta feita, com uma realidade marcada por despedidas co-
letivas, o foco do presente trabalho é estudar como a matéria é hoje
tratada pelo sistema juridico brasileiro, em especial no cenario pos-
-reforma trabalhista, bem como tentar identificar as suas limitagoes e
tragar alternativas que permitam ao Direito do Trabalho cumprir a sua
missdo histdrica de tutelar os interesses dos que vivem da venda da sua
forca de trabalho.

Para tanto, buscar-se-4, incialmente, tragar um panorama
dogmatico e jurisprudencial das despedidas coletivas no Brasil e, a par-
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tir do acimulo histdrico do Direito Internacional do Trabalho, apontar
possiveis caminhos a serem trilhados.

1.1.DESPEDIDA COLETIVA:ASPECTOS
CONCEITUAIS

De inicio, é crucial tentar estabelecer os elementos que ca-
racterizam a despedida coletiva e, assim, tentar defini-la como fen6me-
no préprio e absolutamente diferenciado das despedidas individuais
ainda que estas contemplem um grande quantitativo de trabalhadores.

Na doutrina juslaboral, atribui-se a Orlando Gomes o pri-
meiro estudo, ainda na década 70, em que foram estabelecidos os con-
tornos conceituais da despedida coletiva. Em verdadeira obra-prima,

o mestre baiano assim trata de conceitua-la:

Dispensa coletiva é a rescisdo simultdnea, por
motivo tinico, de uma pluralidade de contratos
de trabalho numa empresa, sem substituicdo
dos empregados dispensados (...). Na
dispensa coletiva é tinica e exclusiva a causa
determinante. O empregador, compelido
a dispensar certo numero de empregados,
ndo se propoe a despedir determinados
trabalhadores, sendo aqueles que ndo podem
continuar no emprego. Tomando a medida de
dispensar uma pluralidade de empregados nio
visa o empregador a pessoas concretas, mas
a um grupo de trabalhadores identificaveis
apenas por tragos ndo pessoais, como a lotagdo
em certa se¢do ou departamento da empresa,
a qualificagdo profissional, ou o tempo de
servigo. A causa da dispensa é comum a
todos, ndo se prendendo ao comportamento
de nenhum deles, mas a uma necessidade da
empresa.

A finalidade do empregador ao cometer
a dispensa coletiva ndo é abrir vagas ou
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diminuir, por certo tempo, o niimero de
empregados. Seu designio é, ao contrdrio,
reduzir  definitivamente o quadro de
pessoal. Os empregados dispensados ndo
sdo substituidos, ou porque se tornaram
desnecessdrios ou porque ndo tem a empresa
condigdo de conserva-los” (GOMES, 1974).

Como se vé, portanto, a dispensa coletiva encontra-se rela-
cionada a redugéo da atividade empresarial. H4, nesta hipotese, uma
diminui¢do na atuagdo produtiva da empresa, de tal sorte que se faz ne-
cessario eliminar os postos de trabalho responsaveis pela drea subtraida.
Evidencia-se, por esses aspectos, a indole objetiva da despedida coletiva
em que sao ignoradas as caracteristicas subjetivas dos trabalhadores que
forem eventualmente desligados.

Nesse contexto, na despedida individual plurima, ha o des-
pedimento de um contingente de trabalhadores por razdes diversas, em
regra, relacionadas a subjetividade do empregado. O planejamento em-
presarial de materializar um despedimento plirimo envolve, também,
a contratagdo de mao-de-obra para suprir os trabalhadores desligados
(MARTINEZ, 2014.).

A essa altura, parece importante salientar um trago distin-
tivo da despedida coletiva por vezes ndo tao ressaltado pela doutrina
juslaboral e, aparentemente, até mesmo ignorado pela jurisprudéncia,
ao tratar da temdtica, conforme sera visto na sequéncia (PANCONTTI,
2010)2.

No plano das despedidas individuais ou plirimas, na esteira
do que propode a prépria Convengao 158 da OIT, costuma-se avaliar
se 0 ato demissional seria arbitrario, ou ndo, pela existéncia de causas
justificadas (SOARES, 2016). Todavia, no plano da despedida coletiva,
como visto, ha sempre uma motivagio subjacente, de tal sorte que a

2 O autor, aparentemente, sugere que as dispensas coletivas devem estar lastreadas
em motivagdes capazes de comprometer a existéncia da atividade empresarial. Existiria,
assim, tal qual na despedida individual idealizada pela Organizagéo Internacional do
Trabalho, a necessidade de motivagdo do ato demissional.
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utiliza¢ao do paradigma préprio a despedida individual - relacionado
a auséncia de motivagdo valida - ndo se revela, na espécie, adequada.
Com efeito, parece ser uma dificuldade recorrente e propria desse tem-
po de afirmacédo dos direitos coletivos: tratar os direitos de natureza
meta-individual com a visdo propria dos direitos individuais.

Deste modo, ndo se pretende asseverar que o ato demissio-
nal coletivo estaria isento de aprecia¢ao da sua legalidade; alids, desco-
nhece-se, inclusive, ato juridico com tal isen¢do. Do ponto de vista dos
impactos proporcionados, a despedida coletiva situa-se em um patamar
muito superior, porquanto seus efeitos afetam nio apenas os trabalha-
dores despedidos, mas todo o tecido social em que estdo inseridos.

Ora, quando ha materializa¢ao da despedida coletiva, ha,
também, a reducio da atividade econdmica de determinada localida-
de, de tal modo que, até que haja novo empreendimento, os postos de
trabalho nao serdo recuperados. Nesta esteira, afigura-se licito concluir
que a preocupagdo em evitar a despedida coletiva nao ¢ lastreada, es-
pecificamente, apenas no principio da continuidade do emprego, mas
da propria fungao social da empresa — norma valorativa de prote¢ao do
capital produtivo; ndo especulativo, cabe registrar.

Como nao bastasse a redu¢do da atividade econdmica, a
despedida coletiva tem repercussdo até mesmo em outras sociedades
empresarias de diferentes ramos econdmicos, porquanto a redugao dos
postos de trabalho importa, também, na reduc¢ao do quantitativo de
consumidores e, por conseguinte, na redu¢iao das expectativas de pro-
dugdo. O método capitalista de produgio é estruturalmente dependente
de um amplo mercado de consumo.

Por outro lado, é oportuno perceber que se tentassemos de
quantificar os danos causados pela despedida coletiva, o dano coletivo
proporcionado seria muito superior aos danos individuais proporcio-
nados, ainda que todos fossem reunidos. O conjunto dos impactos indi-
viduais ndo corresponde ao impacto coletivo provocado. Nado por outra
razao, a doutrina trabalhista considera a despedida coletiva como uma
matéria afeta ao Direito Coletivo do Trabalho e, deste modo, regrada
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de acordo com as regras e principios proprios deste ramo do Direito.
(AGLIARINI e STEPHAN, 2012; TEODORO e SILVA, 2009).

1.2. REGRAMENTO DA DEMISSAO COLETIVA
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E O
PRECEDENTE DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO NO LEADING CASE EMBRAER

De pronto, cabe explicitar uma peculiaridade marcante no
tratamento da matéria da demissdo coletiva no Brasil: ha verdadeiro
vacuo normativo na regulamentagdo da matéria. Neste sentido, inexis-
te qualquer dispositivo legal que discipline a despedida coletiva, quer
a conceituando, quer estabelecendo um procedimento ou condigdes
para o seu exercicio.

E oportuno registrar, contudo, que o Ministério do Traba-
lho e Emprego, por intermédio das portarias de niumero 3.218/87 e
1/92, tentou estabelecer algum regramento. No primeiro instrumen-
to, ha a regulacdo do acompanhamento das demissdes coletivas com
a indicagdo de solugdes alternativas, que deveriam ser assumidas, ao
passo que a portaria da década de 90 prescreve sobre a fiscalizacao das
empresas nos casos de dispensa em massa (AGLIARINI e STEPHAN,
2012). Nao obstante, ambos os institutos carecem de qualquer efetivida-
de, porquanto o primeiro é desprovido de qualquer san¢io e o segundo
¢ considerado inadequado para regulamentar matéria reservada a lei
complementar, vide a previsao constitucional constante na Constitui-
¢do Federal em seu artigo 7°, inciso I (AGLIARINI e STEPHAN, 2012).

Em que pese a existéncia de vacuo normativo, o conflito
econdmico-trabalhista da despedida coletiva ocorre no mundo dos
fatos e os trabalhadores, nessas oportunidades, recorrem a tutela do
Poder Judiciario.

Até o ano de 2009, prevalecia na jurisprudéncia patria o en-
tendimento pela impossibilidade de se imiscuir na dinamica despedida
coletiva, ante a auséncia de disposi¢do infraconstitucional regulando a
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matéria. Nessa linha, apregoava-se que o principio da legalidade im-
possibilitaria que o Judicidrio estabelecesse deveres aos cidaddos além
daqueles ja prescritos pelo legislador para as hipdteses de demissao sem
justa causa (CARMO, 2009 e MARTINS, 2009).

A interpretagdo supra descrita peca por equiparar a despedi-
da coletiva a individual, ignorando, ao assim proceder, a dimensao di-
ferenciada dos impactos proporcionados pela despedida massiva. Ora,
parece até mesmo ser redundante afirmar que a despedida coletiva é
sem justa causa, ou, ainda, que se trata de uma modalidade de des-
pedida motivada, porquanto, conceitualmente, a despedida coletiva ja
contempla essas caracteristicas. Tais categorias de analise sdo proprias
do Direito Individual do Trabalho, ao passo que o conflito emergido
pela despedida coletiva é de indole coletiva e pelo Direito Coletivo do
Trabalho deve ser enfrentado — porém, na perspectiva coletiva, ndo ha
qualquer normatizagao.

De outra banda, quando a Constitui¢do Federal em seu art.
7°, I estabeleceu como o primeiro direito social dos trabalhadores a
protecao contra a despedida sem justa causa ou arbitraria,’ forneceu
suficiente densidade normativa para que o direito fundamental fosse
tutelado. A postura cobmoda de considerar que o Legislativo seria o
unico poder com legitimidade para regulamentar o exercicio do direi-
to fundamental parece ignorar que o problema da auséncia de norma
regulamentador é de Estado, ndo de um Poder. Na li¢ao cléssica, a re-
particdo das competéncias estatais tem sua razdo de ser no equilibrio
entre os diferentes poderes, todavia, a mora reiterada do Legislativo
afeta o proprio equilibrio social que o justifica.

Nesse raciocinio, em 2009, o Tribunal Superior do Trabalho,
por intermédio da Se¢do de Dissidios Coletivos na sessdo que julgou a
dispensa coletiva de quatro mil e duzentos empregados pela EMBRAER
(Proc. n. TST-RODC-30900-12.2009.5.15.0000), entendeu que a inércia

3 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social: | - relacao de em-
prego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos.
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do legislador ndo poderia impedir a aplicagao dos direitos constitu-
cionalmente previstos, a exemplo da prote¢do contra a despedida ar-
bitraria, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa — esses dois ultimos fundamentos da Republica.
Ademais, a Constituigao, ao regrar a ordem econdmica, erige a valori-
zagao do trabalho humano como elemento fundante e a busca do pleno
emprego como principio.

Naquela oportunidade, a Corte Superior Trabalhista enten-
deu, ainda, pela insuficiéncia da legislacdo referente as despedidas in-
dividuais e reconheceu a necessidade de tratar a despedida coletiva sob
a 6tica do Direito Coletivo do Trabalho, de modo que, pelo art. 8°, 1l e
VI da Constituigao Federal, seria a necessaria participagdo do sindicato.
Aplicou-se, assim, o principio-regra da imprescindibilidade da inter-
vengao sindical em toda e qualquer discussdo respeitante a coletividade
dos trabalhadores (DELGADOQO, 2010.).

Por conseguinte, fixou-se a premissa — restrita aos casos fu-
turos (prospective overruling), cabe salientar - no sentido que toda e
qualquer despedida coletiva deveria ser precedida de negociagao cole-
tiva com a entidade sindical, sob pena de restar caracterizada a abusi-
vidade do ato demissional coletivo.

Nessa esteira, a participagdo da entidade sindical nido se
trataria de mero elemento formal de validade procedimental, mas, ao
contrario, de interven¢ao qualificada com o escopo de evitar a mate-
rializacao da despedida coletiva. A finalidade ultima, portanto, é nao
permitir a perda dos postos de trabalho. Para tanto, os sujeitos coletivos
— empresa e sindicato — devem construir alternativas para o enfren-
tamento da crise, desde programas de demissoes voluntarias (PDV’s)
ou até mesmo medidas que reduzam temporariamente a protegdo dos
trabalhadores, a exemplo da suspensdo dos contratos de trabalho. Se,
por outro lado, a despedida configurar-se inevitavel far-se-ia necessaria
a fixacdo de critérios de preferéncia social que atenuassem os danos.

E licito conceber o acérddo ora analisado como o maior pre-
cedente do judiciario brasileiro a respeito das dispensas coletivas. Pri-
meiro, por ter superado o entendimento anterior em que o Judiciario
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ndo se imiscuia na andlise da despedida coletivas. Ademais, tratou-se
de uma decisdo paradigmatica que norteou todos os demais tribunais
trabalhistas brasileiros, nos anos seguintes, em julgamentos referentes
as demissoes massivas.

Contudo, em que pese o avango conquistado naquela opor-
tunidade, é possivel identificar algumas limitagdes ou lacunas na deci-
sao colegiada do Tribunal Superior do Trabalho.

A esse respeito, faz-se necessario explicitar breves considera-
¢des sobre os elementos que compdem um precedente judicial, a saber:
a ratio decidendi e obtiter dictum. Na licido de Fredie Didider Jr, a ratio
decindendi consiste nos fundamentos juridicos que sustentam a deci-
sdo e passiveis de serem aplicados para os demais casos, ao passo que
o obter dictum é o argumento juridico exposto na motiva¢ao como um
juizo normativo secunddrio que nao possui influéncia substancial para
a decisao (DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015).

A drdua tarefa de identificar quais elementos das decisoes
judiciais seriam ratio decidendi e obtiter dictum, segundo o professor

baiano, assim deve ser feita:
A idéia é que a ratio decidendi deve ser
buscada a partir da identificacio dos fatos
relevantes em que se assenta a causa e
dos motivos juridicos determinantes que
conduzem a conclusdo. A consideragdo de
um ou outro isoladamente ndo é a opgdo
mais adequada. (DIDIER JR, BRAGA e

OLIVEIRA, 2015)

Desta feita, entende-se que a ratio fixada pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho para os casos seguintes foi apenas uma: a obrigato-
riedade de prévia negociagao coletiva para a materializagao da despedi-
da coletiva. Da leitura do acérddo ndo se identifica a existéncia de outra
norma geral passivel de aplicagdo futura. Assim sendo, todas as consi-
deragdes — pertinentes e oportunas, diga-se de passagem - referentes as
alternativas que poderiam ser adotadas no curso da negociagao coleti-
va, ou, ainda, dos critérios sociais no curso da despedida coletiva nao
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integraram os fatos controvertidos que assentaram a analise da causa.
E indiscutivel que o Tribunal manifestou seu juizo sobre tais aspectos,
contudo, ndo o fez apreciando a sua legalidade para o caso concreto.

Neste sentido, da leitura do acérdao, ndo se pode inferir que
a demissao coletiva precedida de negociagao coletiva, em que se ajusta
determinada indenizagéo irrisdria e sem a fixagdo prévia de PDV’s ou
suspensdes coletivas do trabalho, seria licita. Outrossim, ndo apreciou
se a realizagdo de despedida massiva, mediante prévia negociagdo cole-
tiva, porém, sem a presenca de critérios sociais de despedimento seria
licita. Em suma, a regulacdo materializada pelo Tribunal Superior do
Trabalho encontrou-se restrita a necessidade de prévia negociagao co-
letiva para que a despedida coletiva seja considerada licita.

Por outro lado, percebe-se que o Tribunal Superior do Tra-
balho nao manifestou qualquer juizo sobre o contetido da negociagao
coletiva a ser realizada. Evidentemente, uma negociagdo pressupde, per
si, a existéncia de oferta e concessdes reciprocas entre as partes; nego-
ciar, por 6bvio, ndo significa a mera formalidade de se reunir com a en-
tidade sindical. A sociedade empresaria deve, por conseguinte, oferecer
algo para que os trabalhadores, por meio da sua entidade sindical, ava-
liem se a oferta é suficiente ou ndo para a formaliza¢ao de um acordo.

Por fim, identifica-se também que o acérddo nao tratou de
especificar sobre quais as bases procedimentais devem ocorrer a dis-
pensa coletiva. Em outras palavras, ndo tratou de especificar se existiria,
dentre outros elementos: antecedéncia temporal de se avisar a entidade
sindical; obrigatoriedade de fornecimento de documentos que compro-
vem a crise econdmica vivida; prazo minimo e maximo para a duragiao
da negociagao coletiva; qudruns especificos para a tomada de decisao
pela entidade sindical.

Ante tais lacunas, inerentes a uma manifesta¢do jurispru-
dencial concebida inicialmente para o julgamento de caso concreto,
acredita-se que pode ser util a normatizacao de tais aspectos relacio-
nados a demissdo coletiva, mormente em tempos de agravamento da
crise-econdmica e reducdo dos postos de trabalho.
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2.A REGULAMENTAGCAO REALIZADA PELA
LEI 13.467/2017

O véacuo normativo referente a tematica das despedidas co-
letivamente sera superado com a vigéncia da Lei 13.467/2017, a fami-
gerada reforma trabalhista. A mudanga proposta pela nova legislacao
¢ mercada, inicialmente, por vicios formais relacionados a legitimi-
dade do procedimento com o que foi desenvolvida. A despeito do seu
conteudo ter sido rejeitado pela maioria substancial da populagao?, ao
ponto, inclusive, de ter sido alvo da maior greve geral da histéria brasi-
leira em que todas as principais cidades e capitais do pais tiveram suas
atividades interrompidas, a reforma trabalhista teve seu texto, oriundo
de uma emenda do Deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), aprovado
sem qualquer alteragdo.

No aspecto geral, a reforma trabalhista é marcada pela ten-
tativa de precarizagdo das relagoes de trabalho, incremento a flexibiliza-
¢a0 e a diminuig¢do da protegdo ao trabalhador. Nesse sentido, no plano
estrutural, pode-se apontar como exemplos emblemdticos a autoriza-
¢do irrestrita a terceirizacio, inclusive para as atividades finalisticas; a
permissdo para que a negociagao coletiva reduza a protecao alcangada
pela legislagdo — o negdcio sobre o legislado; a facilidade para a pror-
rogacdo das jornadas de trabalho, além, claro, do trabalho intermitente
que transfere os riscos do empreendimento ao obreiro.

Pois bem. O texto da reforma trabalhista cuida de enfrentar
a tematica relativa as despedidas coletivas no novo artigo 477-A cuja
redagdo foi assim disposta:

4 A pesquisa do Datafolha indicava uma rejeigéo superior a 70%, ao passo que a
consulta publica do Senado Federal demonstrava uma rejeigdo Superior a 90%. Infor-
magoes obtidas em http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1880026-71-dos-
-brasileiros-sao-contra-reforma-da-previdencia-mostra-datafolha.shtml e http://portal.
mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-noticias/1c9d707f-9f23-4c0d-
-a687- 987c4c6252be/lut/p/z0/jYzLDolwEEV_BRcsmxkqUIiiMUQJUXfYjRkLaBXKq

Hx9-IPGJfn5twDEnKQhh76Qla3hugJjzl4eQn6m-UO0yTdC4wPXrbeJB5foYAtyN CVN-
C3vpcxSNUaW74s5E 1nXRypJgcoHd10Q2IGenGaHdNarTSNLnogKgSKikUVnzNfYcEo-

CAWL QqF8FfAFP5ffOh-yVXYB2ZGOMm2qFvK_rt1dnt_PePYB8g6Q7Q!!/. Disponivel
em 16.10.2017.
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Art. 477-A.  As dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade
de autorizagdo prévia de entidade sindical ou
de celebragdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivagdo.

O texto aprovado é aprovado em explicito em seu propdsi-
to: evitar que seja conferido qualquer tratamento diferenciado as des-
pedidas coletivas. Para tanto, ha o cuidado, inclusive, de incorporar a
distingao conceitual entre despedidas plirimas e coletivas, de modo a
evitar que eventuais interpretagcdes possam reduzir o impacto perverso
da intengdo do legislador.

Com efeito, a inovagao proposta consolida, no &mbito legal,
o império da pds-verdade. Enquanto fendmeno da pos-modernidade, a
pos-verdade se caracteriza, dentre outros aspectos, pela construgdo de
verdades alternativas ao mundo factual, a partir do apelo as emogdes e
as crengas. Embora o proprio conceito de verdade objetiva seja contro-
verso e a sua andlise extrapole os limites do presente trabalho, parece
forcoso constatar que ha um esforc¢o do legislador em negar aquilo que
amplamente se considerava como verdadeiro.

Inegavelmente, trata-se de evento dessa natureza: a negativa
de uma verdade construida e reconhecida por toda a sociedade. Afinal,
¢ de sabenga universal da doutrina, da jurisprudéncia e até mesmo de
legislagoes internacionais que a despedida coletiva ndo se equipara a
despedida individual, porquanto, como demonstrado, existem elemen-
tos formadores diversos e, por consequéncia, causas e consequéncia
diversas. A afirmacao categdrica da legislacdo para a equipara¢do em
todos os fins é um acinte a inteligéncia média de qualquer operador
do direito, afinal presume que o jurista ¢ um ser alienado para o qual
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a abstragdo do legislador supera a concretude da realidade fatica. * E a
aposta na hipocrisia.

Além do absurdo conceitual exposto, a reforma trabalhista
consagra, ainda, a desnecessidade da realizagao de qualquer autorizagao
prévia da entidade sindical, ou a celebracido de acordo, ou convengédo
coletiva para que a despedida coletiva ocorra. Embora a inten¢ao do
legislador evidencie a tentativa de negar a jurisprudéncia predominan-
te pela necessidade da negociagdo coletiva prévia, cabe destacar que o
texto aprovado peca pela auséncia da melhor técnica legiferante.

Em interpretagdo rigorosa, cumpre distinguir a necessida-
de de prévia negociagao coletiva da necessidade de prévia autorizagao
coletiva. Indubitavelmente, autorizar nao se confunde com negociar e,
nesse ponto, a jurisprudéncia dominante consagrava a necessidade da
negocia¢ao e nao da sua aceitagdo pela entidade sindical, a qual, talvez,
jamais ocorresse, posto que, naturalmente, os trabalhadores nao dese-
jam que a despedida ocorra. Destarte, a partir de uma analise criterio-
sa, pode-se sustentar que a alteragao legislativa mantém inalterado o
entendimento jurisprudencial dominante.

Entretanto, tal interpretagdo se mostraria limitante, uma vez
que consagraria o mesmo paradoxo existente com os servidores publi-
cos estatudrios, a saber: permite-se, formalmente, o exercicio do direito
de greve, de forma informal, a negociagao coletiva é materializada pe-
los 6rgaos de ctipula do executivo e os dirigentes sindicais, contudo é
negada a formalizagdo de acordos ou convengao coletivas com base na
previsao do artigo 169, caput, da CE.  Desta feita, a imposi¢ao, pela via
jurisprudencial, da obrigatoriedade da negociagao coletiva desprovida,
contudo, da obrigatoriedade da formalizagao de instrumentos coletivos
proporcionaria um quadro de inocuidade, uma vez que o dever juridico
de negociar nao estaria acompanhado do necessario dever juridico de

5 Convém registrar, ainda, que 0 mesmo expediente é utilizado no novo artigo 611-
B, paragrafo Unico cuja contelido preceitua que as regras sobre a duragéo do trabalho
e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude publica. Novamente, um
acinte. A propria génese histérica do direito do trabalho evidencia que foi justamente a
preocupagédo com a saude do trabalhador a responsavel pela edigao das primeiras leis
trabalhistas, as quais, limitavam a jornada de trabalho a ser desenvolvida.
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formalizagao da negociagdo. Em outras palavras, as partes sao obrigadas
apenas a rascunharem um acordo.

Nesse contexto, a melhor alternativa talvez resida na andlise
da compatibilidade material da inovagao proposta com os principios
constitucionais consagrados, notadamente, o principio da dignidade
humana (Art. 1°, I1L,), da funcéo social da propriedade (Art. 170, III)
e dos valores sociais do trabalho (Art. 1°, IV). Outrossim, revela-se
oportuna a consolidagdo do controle de convencionalidade como ins-
trumento de verificagdo da compatibilidade material da legislagdo in-
fraconstitucional com os tratados internacionais ratificados. Aliés, a
verificagdo da compatibilidade com os tratados internacionais assume
uma importancia impar no caso das despedidas coletivas, em especial
quando se constata que o texto aprovado colide frontalmente com a
orienta¢do fixada no artigo 13 da Convengao 158 da OIT (SILVA, 2017).

3.1.CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 477-A E DA DENUNCIA
UNILATERAL REALIZADA PELA PRESIDENCIA
DA REPUBLICA QUANTO A CONVENCAO 158
DA OIT

Como ja dito, a redagdo do novo artigo 477-A inviabiliza a
jurisprudéncia até entdo consolidada pela necessidade de negociagao
coletiva para a materializacio das despedidas coletivas. Consolida-se,
portanto, a liberdade empresarial para realizagao de despedida coleti-
vas o que caracteriza, evidentemente, o exercicio arbitrario do direito
potestativo.

A inconstitucionalidade da inovagéo legal pode ser identi-
fica a partir da eficacia paralisante da previsao do artigo 7°, I, da CE
Conquanto nao haja, até a presente data, norma que concretize a pro-
tecao em face da despedida arbitraria ou sem justa causa, ndo se torna
possivel, por outro lado, a positivagido de despedidas arbitrarias.
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Nesse contexto, cabe ressaltar que, em ultima analise, a in-
terpretagdo a ser dada a reforma trabalhista deve respeitar o compro-
misso internacional da Republica Federativa do Brasil com a aplicacido
progressiva dos direitos fundamentais e a vedagdo ao retrocesso social.
Nesse sentido, é oportuno destacar que tanto o artigo 2.1 do Pacto de
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC), como o artigo 26 da
Convengdo Americana de Direito Humanas - Pacto de San Jose da Cos-
ta Rica, ambos diplomas ja ratificados pelo Brasil, consagram o efeito
cliquet dos direitos fundamentais. Outrossim, a vedagao ao retrocesso
social é lastreada, constitucionalmente, na previsao dos artigos 3° e 7°
da Constitui¢do Federal.

Destarte, nao ha permissa no ordenamento juridico para
que sejam implementadas mudangas legislativas cujo efeito pratico re-
presente uma reducéo na eficacia dos direitos fundamentais, devida-
mente contemplados pelo constituinte. Indiscutivelmente, a previsdo do
artigo 7°, I, da Constitui¢do Federal consagra a prote¢do a despedida ar-
bitraria o que, portanto, torna inconstitucional a mudanga promovida.

Nio obstante, a inconstitucionalidade da inovagdo legal
pode ser constatada a partir de uma interpretagio sistematica da Cons-
tituigdo Federal. Como ¢ sabido, no ordenamento juridico é permitida
ao empregador a utilizacdo de alguns expedientes que flexibilizam a
incidéncia das normas trabalhistas justamente como o propdsito de
garantir uma finalidade maior, qual seja, a preservagao dos postos de
trabalho. Nesse sentido, é emblematica a previsdo constitucional para
a reducdo de salario (Artigo 7°, I, da CF); a utilizagao do banco de ho-
ras para enfrentamento da sazonalidade ( Art. 59 da CLT); o uso de
férias coletivas, sem a necessidade de aviso com 30 dias antecedéncia,
como forma de redugdo de estoques (Art. 139 da CLT); a autorizagdo
para a conversdo do contrato de carga integral de jornada para contra-
to a tempo parcial (Art. 58-A); a suspensdo temporaria dos contratos
de trabalho, com a assun¢ao pelo poder publico de alguns custos, na
expectativa de que haja a recuperagdo empresarial; a adogdo calculada
e negociada de planos de demissao voluntaria ( 477-B), além, claro,
das diversas modalidades de programa de prote¢ao ao empregado na
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legislacao extravagante, a exemplo do Programa de Seguro Emprego (
Lei 13.189/2015).

Ora, se ¢ licito ao empregador promover a despedida co-
letiva, sem qualquer procedimento prévio, sem qualquer tentativa de
construgdo de solugdes alternativas, a previsido de diversas medidas
flexibilizantes escancara uma contradi¢do. A esse respeito, é oportuno
registrar a reflexdo do magistrado Homero Batista Mateus da Silva que

assim se manifesta:
A discussdo reside precisamente em saber
se esse microssistema de preservagdo dos
postos de trabalho corresponde a uma mera
liberalidade do empregado, ou, ao revés, ele
detém a responsabilidade de adotar essas
medidas, no todo ou em parte, ou, pelo menos,
justificar seu desinteresse. Também serd
posto em questdo se o empenho de recursos
e energias das autoridades puiblicas e o
sacrificio de parte da renda e do trabalho dos
empregados sdo elementos considerdveis para
a preservagdo dos empregos ou se sdo apenas
movimentagdes secunddrias, em cardter
meramente persuasivo e ndo vinculantes da
decisido tomadas pelo empregador (SILVA,

2017)

Nesse cendrio, acredita-se que a solugdo mais adequada re-
sida na interpretacao que consagre os valores sociais do trabalho (Art.
1°, IV da CF), a dignidade da pessoa humana (Art. 1°,III, da CF), a
funcdo social da propriedade (Art. 170, III, da CF) e a protegdo em face
da despedida arbitréria (Art. 7°, I, da CF). Destarte, é forcoso concluir
pela inconstitucionalidade material da reforma trabalhista no que tange
a regulamentacio das despedidas coletivas.

Por fim, além do controle de constitucionalidade da prépria
alteracao legislativa, a essa altura, é oportuno destacar, também, a pos-
sibilidade e a necessidade da realiza¢do do controle de constituciona-
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lidade da denuncia unilateral promovida pelo presidente da republica
quanto a Convengao 158 da OIT.

A esse respeito, compete destacar que a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e a Confederacgdo Nacional dos Trabalhadores
na Agricultura (CONTAG) ajuizaram uma Agao Direita de Incons-
titucionalidade tombada sob o numero 1625, sob a alegagdo de que a
denuncia seria formalmente inconstitucional. Para tanto, sustenta-se,
com absoluta razao, que um Decreto presidencial ndo poderia revogar
o ato de recepgdo produzido pela Congresso Nacional equivalente a lei
ordindria. Ora, trata-se do principio basico do paralelismo das formas,
bem como da preservagao da boa-objetiva nas relagdes internacionais
e nas relagdes entre os poderes.

De certo, ndo se afigura razoavel que a vigéncia de um trata-
mento internacional necessite de um completo rito procedimento para
que produza efeitos e, contraditoriamente, a sua dentincia possa ser
realizada por uma mera denuncia unilateral do poder executivo. Se o
legislativo participou e decidiu pela incorporagao do tratado interna-
cional ao ordenamento juridico, é indispensavel que também participe
pela decisdo da sua retirada. Do contrario, estar-se-a por considerar a
possibilidade do exercicio da soberania do poder legislativo seja revisto
pelo executivo. Bem pensada as coisas, basta recorrer a uma figura ana-
légica com o que ocorre com a medida provisdria: é dado ao executivo,
apods a sua aprovacdo em lei, unilateralmente, decidir pela perda da
vigéncia? A resposta é dbvia e categdrica pela negativa.

Ademais, sob a 6tica da boa-fé objetiva, a dentincia também
possui vicios insandveis, porquanto frustra a legitima expectativa dos
demais estados que ratificaram a convengao internacional, da OIT, dos
parlamentares que anuiram com a ratificagdo e, sobretudo, da sociedade
que esperava uma elevagdo na prote¢do em face dos atos demissionais.

Na referida ADIN, o relator inicial, Ministro Mauricio Cor-
rea, votou pela procedéncia parcial da A¢ao e foi seguido pelo ministro
Ayres Brito; o Ministro Nelson Jobim proferiu voto pela improcedén-
cia total da agao. Em 2009, o Ministro Joaquim Barbosa apresentou
voto-vista pela procedéncia total da A¢ao e, em 2015, a Ministra Rosa
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Weber apresentou voto em que acompanha a dissidéncia aberta pelo
ministro Joaquim Barbosa pela procedéncia da A¢ao. Na sequéncia, o
ministro Dias Toffoli pediu vistas dos autos e, desde entéo, a referida
acao ndo possuiu qualquer motivagao relevante, de modo a indicar a
baixa probabilidade de que, no cenario a curto, ou médio prazo, haja
uma decisdo definitiva. Ao revés, o Supremo Tribunal Federal, apds
mais de dez anos da interposi¢do da ADI, permanece com uma deci-
sdo incompativel com a sua responsabilidade institucional: a omissao.

A postergacao injustificavel do julgamento por mais de 10
anos, impoe que os demais membros do poder judicidrio, no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade, reconhecam a inconstitu-
cionalidade da medida adotada pelo executivo. Alias, talvez com um
novo procedimento da magistratura de primeira instancia, o Supremo
Tribunal Federal seja compelido a, definitivamente, proferir uma deci-
sao sobre a matéria.

Nesse cenario, com o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade da denuncia unilateral da Convengao 158 abre-se a possi-
bilidade da sua utilizagio como pardmetro em sede de controle de
convencionalidade.

3.2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COMA
CONVENCAO 158 DA OIT

Historicamente, as normas internas do Estado deveriam
guardar compatibilidade formal e material, com as normas superiores.
E a estrutura piramidal do ordenamento juridico em que a Constitui-
¢do, em regra, ocupa o vértice maior do sistema. Nio por outra razdo, o
controle de constitucionalidade desponta, nesse modelo, como o instru-
mento precipuo de analise da validade das normas infraconstitucionais,
tal qual delineado no emblemdtico caso Marbury v. Madison (1803 -
Suprema Corte Americana).
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Entretanto, a Consolida¢do do Estado Democratico de Di-
reito e o crescimento e o desenvolvimento do direito internacional pu-
blico, sobretudo, ap6s o horror do holocausto, proporcionaram mu-
dangas significativas no paradigma cldssico. Com efeito, a partir do
pds-guerra, os estados iniciaram um processo de densificagdo das nor-
mas internacionais, em especial, no campo dos direitos humanos tanto
ambito internacional, como regional, de modo a permitir que um con-
junto de direito fosse considerado cogente e, portanto, obrigatério nos
estados, independentemente das oscilagdes governamentais.

Nesse contexto, ha o desenvolvimento néo apenas das nor-
mas, mas também dos instrumentos adequados para controld-las. Para
tanto, as organizag¢des internacionais — sendo a Unido Europeia van-
guardista neste particular — estruturaram a formacao de cortes destina-
das ao exercicio da jurisdigdo sobre os tratados internacionais. No am-
bito brasileiro, a Corte Interamericana de Direitos Humanos talvez seja
o exemplo mais emblematico de um 6rgao destinado, exclusivamente, a

apreciac¢do das controvérsias relacionadas aos tratados internacionais.
A necessidade do estabelecimento
de instrumentos de controle é lastreada em
trés premissas diversas. Primeiramente, 0s
tratados internacionais formados devem
ser cumpridos, €, afinal, o pacto sunt
servanda; segundo, a densificacdo normativa
internacional deve fornecer utilidade sobre
para os Estados e, por fim, as questoes de
direito interno ndo sdo oponiveis para o
descumprimento das normas internacionais,
consoante previsdo do artigo 27 da Convengio
de Viena sobre Direito dos Tratados.
(RUSSOWSKY, 2012.)

Assim, com fulcro nessas premissas, as cortes internacionais
iniciam o processo jurisdicional referente as normas internacionais.
Nesse cenario, as decisdes judiciais, quase que experimentalmente, vao
delineando os parametros do controle de normatividade a luz das nor-
mas internacionais, oportunidade em que o controle de convenciona-
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lidade passa a ser concebido e estruturado. Percebe-se, portanto, que
o controle de convencionalidade consiste no exercicio da jurisdigdo a
respeito da validade de normas e condutas, tendo como pardmetros as
normas internacionais, as quais, na feliz expressdo, expressao doutri-
naria compode o bloco de convencionalidade.

A essa altura, cabe registrar a doutrina de Valério Mazuolli.
Segundo o referido doutrinador, o controle de convencionalidade se
restringe aos tratados de direitos humanos cuja hierarquia fosse equi-
valente as normas constitucionais, ao passo que para os demais trata-
dos o controle seria de mera supralegalidade. Em que pese a relevancia
do referido autor, cabe registrar que, majoritariamente, o controle de
convencionalidade refere-se ao controle genérico e amplo dos tratados
internacionais celebrados pelo Brasil (GOMES, 2017).

Evidencia-se, portanto, que o controle de convencionalida-
de impde que as normas e os fatos juridicos passem por um exame de
dupla compatibilidade vertical material. E dizer: ndo basta mais o res-
peito as normas internas, mas também as normas internacionais para
as quais o Estado assumiu o compromisso de cumprir. Nesse ponto, é
oportuno esclarecer que, a despeito da cizania doutrinaria, prevalece o
entendimento que o Brasil adotou a teoria dualista moderada ao exigir
que haja decreto de promulgac¢ao para que as normas internacionais
tenham vigéncia. Excepcionalmente, contudo, o Supremo Tribunal Fe-
deral entende que para as normas internacionais de direitos humanos,
por forca do artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal, o Brasil seria mo-
nista, sem a necessidade de ato forma estatal. (RUSSOWSKY, 2012.)

Ao estruturarem o controle de convencionalidade, as cortes
internacionais consagraram que a sua manifestacao poderia ocorrer
tanto no aspecto difuso, ou concentrado. O controle difuso seria reali-
zado por todos os érgaos jurisdicionais de cada Estado, oportunidade
em que os juizes atuariam na qualidade de 6rgaos internacionais. O
controle concentrado, por sua vez, seria desempenhado pelo tribunal
internacional, e, em tese, pode ocorrer, também, pelo préprio Supre-
mo Tribunal Federal por meio ADI’s caso tenha ocorrido a incorpo-
ragdo pelo rito especial proprio das emendas especiais, ou, ainda, por
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meio da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental. Por
consequéncia, as decisdes proferidas, no controle concentrado, seriam
vinculantes aos demais 6rgaos. Ja no &mbito americano, a Convengao
Americana de Direitos Humanos, no seu artigo 8.1, consagra o direito
de o cidadéo ter a sua demanda apreciada pelas normas internacionais.
(LEAL e ALVES, 2017).

Por outro lado, o controle de convencionalidade poderia ser
utilizado tanto pelo poder legislativo ao restringir determinada propo-
sicao legal incompativel, como pelo poder judiciario. (LEAL e ALVES,
2017). Se assim o fizer, o 6rgao jurisdicional, até mesmo de oficio,
pode concluir pela extirpa¢do da norma pela sua incompatibilidade
material, ou pela ado¢ao de uma interpretagdo conforme o ordena-
mento internacional.

Na seara das relagoes de trabalho, o controle de convencio-
nalidade desponta como instrumento de alta aplicabilidade. Como ¢é
sabido, a Organizagdo Internacional do Trabalho, a OIT, desde o final
da primeira guerra mundial existe e produz um acervo substancial de
normas internacionais relacionadas as relagoes de trabalho. Além do
Brasil ser signatario de diversos tratados, o simples fato de ser mem-
bro da organizagao ja o obriga ao cumprimento das convengdes tidas
como principios fundamentais, uma vez que representam um padrio
universal de trabalho decente. Destarte, é cogente a observancia das
normas referentes a liberdade sindical e a negociagao coletiva (Con-
vengoes 87 e 98); as piores formas de trabalho infantil e a idade minima
para o trabalho (Convencoes 138 e 192); ao combate a discriminacéo
e a igualdade na remuneragdo (Convengdes 111 e 100) e a aboli¢do do
trabalho for¢ado e obrigatdrio (Convengdes 29 e 105).

Como nao bastasse, as convengdes ratificadas gozam do sta-
tus normativo de supralegalidade, uma vez que se referem as normas
de direitos humanos. Trata-se da interpretagdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ao apreciar a previsao do artigo 5°, §2° da CF no julga-
mento do Recurso Extraordindrio no 466.343/SP e do Habeas Corpus
87.585/TO. Destarte, independentemente da observancia do procedi-
mento especial das emendas constitucionais previsto no artigo 5°, §3°
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da CF, as convengdes da OIT ja possuem a capacidade de orientar todo
o ordenamento infraconstitucional. Por consequéncia, torna-se licito e
devido que a justica do trabalho e todos os demais 6rgaos relacionados
a protecao do trabalho observem as convengdes da OIT.

No plano jurisprudencial, cumpre destacar que o controle
de convencionalidade difuso, amparado nas convengdes da OIT, estard
limitado ao Tribunal Superior do Trabalho. Nesse ponto, insta salientar
a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal exercé-lo, porquanto
os tratados internacionais ndo podem ser equiparados as normas cons-
titucionais e, assim, atuarem como parametro. Enquanto prevalecer a
tese da supralegalidade - e nao da constitucionalidade como defendido
por Mazoulli e pelo ministro Celso de Melo - cabera ao Tribunal Supe-
rior do Trabalho a tltima palavra sobre o controle de convencionalida-
de. Ora, diante das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal ja
descritas acima, talvez o aprofundamento do controle de convencionali-
dade seja um instrumento interessante para tratar a reforma trabalhista.

Alias, na jurisprudéncia do TST é possivel identificar julga-
dos que vedam a terceirizagao na atividade finalistica, ainda que pre-
vista em lei, como no caso do setor de telecomunica¢des, com base em
normas internacionais. Na oportunidade, entendeu-se que terceirizagao
equiparava o homem a mercadoria e, assim, seria contraria & Consti-
tui¢do da Filadélfia (BRASIL, 2014). Outrossim, a permissao a nego-
ciacio coletiva no setor publico com base no setor da Convengéo 151
da OIT (OJ-5 da Segdo de Dissidios Coletivos). Cabe registrar, ainda,
a legalidade da greve ambiental com esteio na Convengao 155 da OIT
defendida por doutrina de escol (MELO, 2011.)

Assim, com base no exercicio do controle de convencionali-
dade, é possivel encarar a regulamentac¢io das despedidas coletivas e a
sua contrariedade com a Convencao 158 da Organizagao Internacional
do Trabalho. Ora, a referida convengao talvez seja o instrumento nor-
mativo de maior representatividade no trato das despedidas arbitrarias,
haja vista, inclusive, ser a conveng¢do da OIT mais adotada no mundo
(ALVARES, 2009).
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Destarte, com o reconhecimento da inconstitucionalida-
de da sua denuncia pelo Estado Brasileiro como ja descrito acima, é
possivel concluir que as regras estabelecidas pela Convengao 158, em
especial no artigo 13, para a materializagao da despedida coletiva sdao
contrarias a orientagdo fincada no artigo 477-A. Ora, se a Conven¢ao
158 estabelece que o empregador: “oferecera aos representantes dos
trabalhadores interessados, o mais breve que for possivel uma opor-
tunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverao ser
adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar
as consequéncias adversas de todos os términos para os trabalhado-
res interessados” ndo hd como vislumbrar a compatibilidade do texto
legal que consagra a possibilidade da despedida coletiva ocorrer sem
qualquer procedimento prévio e sem qualquer dever juridico acessorio.

Indiscutivelmente, a preocupagio central da Convengao 158
¢ que, antes da materializacdo da despedida coletiva, seja oportunizado
o conhecimento a entidade sindical dos trabalhadores, com vistas a per-
mitir que o ente representativo, juntamente com empregador, construa
solugdes alternativas. Afirma-se, deste modo, a finalidade de evitar a
dispensa massiva, razdo pela qual a conivéncia e a tolerancia da reforma
trabalhista sdo claramente incompativeis com o tratado internacional.

No mais, ainda que nao se vislumbre a possibilidade de uti-
lizagdo da Convengédo 158 como parametro de convencionalidade, é
forcoso reconhecer a capacidade da Convenciao Americana de Direi-
tos Humanos e do Pacto de Direitos Econémicos Sociais e Culturais
(PIDESC) serem utilizadas como parametro para o controle de con-
vencionalidade. Por consequéncia, sendo certo que a proposta da re-
forma representa um retrocesso social ao retroceder na protecdo as
despedidas coletivas, ha flagrante violagdo a progressividade dos direi-
tos fundamentais.
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3.3. CONTRIBUICAO DO DIREITO
INTERNACIONAL ENQUANTO FONTE
SUBSIDIARIA DO DIREITO DO TRABALHO

E interessante perceber que diferentemente do que prescreve
a Lei de Introdugdo as Normas Gerais do Direito Brasileiro, no segmen-
to trabalhista, ha previsdo expressa para utilizacdo do direito compa-
rado como fonte do direito interno, nas hipéteses lacunosas. O orde-
namento interno explicitamente autoriza que o direito externo tenha
validade e eficacia em situagdes especificas, de modo que se entende ser
plenamente justificavel se valer da contribui¢ao do direito comparado
para defini¢ao dos parametros.

Destarte, com o reconhecimento da inconstitucionalidade,
ou da inconvencionalidade da alteragido promovida pela reforma tra-
balhista, revela-se oportuno ao intérprete se socorrer da experiéncia
internacional de outros paises a respeito da tematica.

Na esfera do Direito Internacional, é possivel identificar,
também, contribui¢io valorosa da Comunidade Europeia, cujos pri-
meiros instrumentos normativos remontam a década de setenta. Desde
entdo, foram editadas as Diretivas © 75/129, de 17 de fevereiro de 1975;
92/56, de 24 de junho de 1992 e 98/59 de 20 de julho de 1988 - esta ul-
tima ndo mais pelo Conselho das Comunidades, mas ja pelo Conselho
da Unido Europeia.

De acordo com Ana Carolina Zaina, as principais caracteris-
ticas das Diretivas sdo: a preocupag¢do com a instalagio de um procedi-
mento prévio de consulta a representagao dos trabalhadores para cons-
trucao de alternativas, que mitiguem os danos sociais e a necessidade
de que o procedimento de dispensa coletiva s6 seja implementado no
prazo de 30 (trinta) dias ap6s a notificagdo a autoridade publica sobre
as negociagoes desenvolvidas. (ZAINA, 2010). Ha a estipulagdo de um
prazo para que o proprio Estado possa intervir e propor alternativas,
ressaltando, deste modo, a nogao de solidariedade social e a percepgao
dos impactos gerais proporcionados pela dispensa coletiva. Todavia, tal
qual ocorre com a Convengdo 158 da OIT, ndo ha previsao de qualquer
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penalidade por eventual descumprimento, sendo tal matéria alheia aos
ordenamentos internos.

No plano dos ordenamentos nacionais europeus, ¢ digno
de nota a regulamentagéo existente na Espanha, mais precisamente no
Real Decreto n° 23/95 da Espanha, (“Estatuto de los Trabajadores”) em
seu art. 51, §§ 2° e 4°. Parte-se do principio que a despedida coletiva é
um instrumento necessario para a manutenc¢io da viabilidade econo6-
mica da empresa, de modo que s6 serd considerada dispensa coleti-
va aquela fundada em razdes econdmicas, técnicas, organizativas e de
produgio.

Nesse contexto, para que despedida coletiva possa ser ma-
terializada a sociedade empresaria deve formular requerimento perante
a administragdo estatal. Paralelamente, a empresa deve fazer a compro-
vagao dos motivos alegados, bem como negociar previamente com a
entidade sindical a construc¢io de alternativas ou de medidas paliativas
e, sO entdo, podera obter a autoriza¢ao da autoridade estatal. H4, ainda,
a obrigatoriedade que a negocia¢ao com a entidade sindical perdure, ao
menos, trinta dias, tempo em que se tera pleno acesso a documentagao
comprobatoria das alega¢oes empresariais (EBERT, 2009). O eventual
ndo cumprimento dos requisitos formais estabelecidos enseja a nuli-
dade da dispensa e, por conseguinte, a readmissao dos trabalhadores
(MARTINS, 2009).

Ainda na Peninsula Ibérica, Portugal adota concepc¢ao se-
melhante a espanhola, porquanto também condiciona a despedida
coletiva a existéncia do encerramento de uma ou vdrias estruturas
empresariais, bem como de motivos mercadologicos, estruturais ou
tecnoldgicos. O Codigo do Trabalho Portugués cuida de dedicar uma
divisdo especifica para o despedimento coletivo, regulando-o nos arti-
gos 359 a 366. Outrossim, para que a dispensa coletiva possa ocorrer,
deve o empregador, inicialmente, informar por escrito a comissao dos
trabalhadores, ou a comisséo sindical representativa, ou, na auséncia
de qualquer comissao, os trabalhadores serdo informados diretamente
para que formem uma comissao (FELTRE, 2012).
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Apos a notificagdo, empregador e representantes dos tra-
balhadores iniciarao tratativas com o objetivo de evitar a adogdo da
despedimento coletivo, por intermédio de solugdes legais existentes no
ordenamento juridico, Ou, Caso Nao essas Nao sejam possiveis, definir
a extensao da despedida. Toda a negociagdo é acompanhada por um
representante do Ministério do Trabalho, imbuido de assegurar a regu-
laridade do processo negocial. Por fim, decorridos 15 dias do inicio da
negociac¢do, o empregador, independentemente da construgdo de um
acordo, podera comunicar aos trabalhadores a sua demissao, respei-
tados os respectivos periodos de aviso-prévio (FELTRE, 2012). Cabe
registrar, ainda, que o ordenamento portugués, nos casos de despedida
coletiva, prevé uma indeniza¢ao complementar correspondentes a 12
dias de trabalho por cada ano completo de antiguidade.

Ja na Franga, o Cddigo do Trabalho estabelece procedimen-
tos diferenciados a depender do niimero de trabalhadores envolvidos,
sendo, todavia, comum a todos a necessidade de submissdo prévia a
entidade sindical de um processo negocial com a exposi¢ao dos fun-
damentos da despedida, a relagdo dos afetados, a ordem das dispensas
e um cronograma para implementa¢ao das medidas econdmicas pla-
nejadas. (EBERT, 2009) Por outro lado, particularmente para empresas
com mais de cinquenta empregados, é necessaria, ainda, a elaboragao
de um plano social em que se explicitam as medidas a serem adotadas
para que as dispensas nao ocorram, sendo tal plano objeto de respon-
sabiliza¢ao penal e civil em casos de insuficiéncia, ou até mesmo de
reintegracdo dos trabalhadores, caso seja considerado nulo.

Por fim, é oportuno colacionar a contribui¢do do ordena-
mento juridico italiano para a tematica da despedida coletiva. Na Italia,
a materializa¢do do despedimento massivo deve perpassar trés fases
distintas: sindical, judicial e publico (ROCHA e RUHAS, 2012). Assim,
de inicio, ocorre a notifica¢do da entidade sindical do projeto empre-
sarial de dispensa e quais as razdes técnicas, organizacionais ou pro-
dutivas que tornam inevitavel o despedimento coletivo. A essa altura,
ao sindicato deve ser fornecido, ainda, rol com a discri¢do do nimero
de empregados e as respectivas fungdes que serao perdidas, até mesmo
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para que seja respeitada a ordem legal de critérios de despedimento:
responsabilidades familiares, antiguidades e requisitos técnico-organi-
zacionais (FELTRE, 2012). A notificagdo tem por escopo evitar a con-
sumagao do desemprego, porquanto é possivel que a entidade sindical,
com base nas informagoes fornecidas pelo empregador, proponha al-
ternativas que evitem a despedida coletiva.

Superada a fase sindical, sem a constru¢ido de um acordo
que evite o despedimento, ter-se-d, na sequéncia, a fase administrati-
va. O 6rgao administrativo-estatal analisara o caso e formalizara uma
nova proposta de acordo para as partes, ainda com o fito de evitar a
consumacio da despedida coletiva. Porém, revelando-se infrutifera a
proposicao estatal, o empregador poder4, finalmente, materializar o
despedimento coletivo.

Nio obstante, remanescera para os trabalhadores ainda uma
terceira fase em que se pode questionar perante o Poder Judiciario a
validade do procedimento de dispensa coletiva. O eventual reconhe-
cimento de alguma macula no rito procedimental adotado importara
a nulidade de todas as despedidas.

De resto, cabe registrar, ainda, que o Direito Italiano, tal
qual o Direito Portugués, estabelece que todos os trabalhadores demi-
tidos no procedimento de dispensa coletiva farao jus a uma indenizagao
extraordindria pelo periodo de 12 meses, com a possibilidade de ma-
joragdo para 24 ou 36 meses, caso os trabalhadores demitidos contem,
respectivamente, com mais de quarenta ou cinquenta anos de idade.

4. REFLEXOES FINAIS

Com o cuidado de nédo expressar um sentimento evolucio-
nista, cabe ressaltar que o histérico do sistema juridico brasileiro pa-
recia indicar uma trajetéria de amadurecimento no trato da proble-
matica relacionada a efetividade do direito fundamental a prote¢ao ao
emprego em face da despedida arbitraria ou sem justa causa. De um
posicionamento inicial que revelava quase uma indiferenca a tematica,
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passou-se a uma postura jurisprudencial compromissada em oferecer
alguma espécie de alternativa, ainda que marcada, como visto, por um
conjunto de incompletudes.

Por outro lado, observa-se que a inovagao proposta no texto
aprovado da reforma trabalhista consagra uma inconstitucionalidade
evidente no tocante a matéria. Com efeito, a proposta aprovada conso-
lida o império da pos-verdade, ignora toda a construgéo juridica a res-
peito do tema e contribui para que ndo haja qualquer protecio efetiva
aos trabalhadores. Desta feita, o reconhecimento da inconstitucionali-
dade, ou da inconvencionalidade da alteragdo promovida sdo medidas
urgentes e cruciais para que seja preservada a dignidade humana e os
valores sociais do trabalho.

No entanto, para além da decretagdo de invalidade da refor-
ma, é preciso amadurecer e refletir de forma mais profunda sobre a pro-
blemética das despedidas coletivas. Nesse contexto, torna-se oportuno
refletir se ndo seria apropriado ao ordenamento juridico patrio se valer
da vasta contribui¢do do direito internacional para a problematica das
despedidas coletivas. Ora, no atual panorama brasileiro parece que néo
ha a compreenséo - como, acertadamente, ha no Direito Internacional
do Trabalho - da necessidade de regulamentar a despedida coletiva a
partir de regras e principios proprios e distintos da sistematica indivi-
dual. A simples afirmagéo fornecida pelo esfor¢o do Tribunal Superior
do Trabalho de que a negociagao coletiva prévia é imprescindivel para
a validade da despedida coletiva ndo ¢é suficiente - mormente quando,
no rigor sistematico, o entendimento nao € vinculativo.

Nio obstante, do sistema internacional exsurgem visiveis
inimeras possiveis contribuigdes que poderiam aperfeigoar o sistema
juridico interno. Aponte-se, exemplificativamente, algumas possibilida-
des trazidas pelo Direito Internacional do Trabalho: obrigatoriedade de
a negociagdo coletiva prévia tenha um periodo minimo de duragéo, de
modo a garantir que ndo haja reunides pontuais e protocolares; obri-
gatoriedade da negociagdo coletiva ser acompanhada por 6rgio esta-
tais que garantam a regularidade do procedimento; obrigatoriedade do
Poder Publico ser convidado a participar na constru¢ao de solugoes
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alternativas; a obrigatoriedade do respeito aos deveres acessorios a boa-
-fé no processo negocial e a estipulagdo de indenizagdes para os danos
coletivos proporcionados pelas sociedades empresarias que materiali-
zam o despedimento massivo.

A previsao de um periodo minimo para que a despedi-
da coletiva seja realizada visa garantir que a coletividade - e ndo apenas
os trabalhadores ja contemplados, de algum modo, pelo aviso-prévio
- possua um lapso temporal para se preparar para o referido ato. Rea-
firma-se, assim, a natureza propria e diversa da despedida coletiva que
permite e recomenda a institui¢ao de regras para tutelar a sociedade.

Outrossim, em um sistema sindical fragilizado como
o brasileiro, imagina-se ser salutar a previsdo de que 6rgaos publicos
acompanhem o processo negocial que antecedera a despedida coletiva
¢ extremamente pertinente para a constru¢do de uma negociagao cole-
tiva com os polos adversos em condi¢oes semelhantes. Nesse cenario,
a interven¢ao do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério do
Trabalho e Emprego no acompanhamento das negociagdes nao evi-
denciaria qualquer prejuizo, mas, a0 contrario, contribuiria, ainda, para
garantir o respeito ao procedimento legal previsto.

Na sequéncia, destaque-se ser valida a experiéncia do
Direito Internacional do Trabalho, em especial do Direito Comunitario
Europeu, em incluir os 6rgaos governamentais como sujeitos a serem
convocados para a construcao de alternativas que evitem a despedida
coletiva. Ora, sendo certo que o Estado sofrera diretamente com a dis-
pensa coletiva — seja na perda de receita com a redugao da atividade
econdmica, seja na assun¢ao de novas despesas com os novos desem-
pregados — nada mais correto que o proprio Estado esteja envolvido no
processo negocial.

Alids, é de se imaginar que, no contexto ideal, existiria uma
verdadeira estrutura estatal para evitar o despedimento. Desta feita,
com a possibilidade do Estado estabelecer incentivos fiscais; compro-
missos com a redugdo de custos relacionados, como ma-conservagio
de estradas; identifica¢ao de outros agentes econdmicos que poderiam
atuar para evitar o encerramento da atividade industrial.
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De mais a mais, a previsdo que a negociagdo prévia seja con-
duzida com a preocupagao das partes atuarem de forma leal e transpa-
rente é verdadeira condicio para a idoneidade do processo. A capacida-
de da entidade representativa dos trabalhadores e o Estado verificarem
a verossimilhanca das alega¢oes deduzidas pela sociedade empresaria
¢ indispensavel. Neste sentido, parece ser recomendavel o acesso dos
envolvidos aos dados contébeis e econdmicos que fornecam a compro-
vagao das afirmagdes patronais.

Por fim, acredita-se ser elemento indispensavel para o re-
conhecimento da natureza prépria da despedida coletiva a previsao de
uma responsabilizagdo especifica para o despedimento massivo, a partir
da dtica da coletividade. Deste modo, seria interessante a institui¢ao de
indenizagdes suplementares aos trabalhadores demitidos durante ao
processo de despedida coletiva, bem como de eventuais indenizagoes
destinadas a coletividade para determinados casos especificos em que a
motivagdo apresentada para a resolu¢do nao se revelasse razoavel com
os imperativos da soberania nacional e da fungéo social da propriedade.

Em suma, no segmento trabalhista, ha de se ter a mente a
licao do cantor e poeta Gonzaguinha para se evitar, em tudo quanto o
possivel, o desemprego, afinal: “Um homem se humilha se castram seu
sonho, seu sonho ¢ a sua vida e vida é trabalho. E sem o seu trabalho o
homem nao tem honra e sem honra se morre, se mata’”.

A vida, a honra e, portanto, o trabalho ha de prevalecer.
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l. Introducao

Pelo menos desde 2014 a crise econdmica, que ja havia ba-
tido a porta dos Estados Unidos e da Europa, veio se instalar no Brasil.
Nesse mesmo momento, suspeitas de corrupgio e escindalos de variada
natureza se adensavam e a contestagao social e politica subia de tom,
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culminando numa crise politica, no impeachment da Presidente da Re-
publica e numa alteragdo ndo apenas do governo do pais, mas das suas
principais linhas politico-ideoldgicas. Esta tripla crise, econémica, po-
litica e social que se abateu sobre o pais acabou por conceder espago a
um discurso e pratica politica neoliberais que culpabilizavam o direito
do trabalho, a Justiga do Trabalho e um alegado protecionismo social
excessivo e obsoleto por todos os insucessos econémicos do pais.

O Estado e as suas leis pretensamente “paternalistas” esta-
riam roubando eficiéncia e competitividade ao sistema econémico e as
empresas brasileiras, sendo que este discurso acabou por fundamentar
profundas alteragoes legislativas com o objetivo de despromover di-
reitos e diminuir a tutela do Estado. Uma das grandes e mais gravosas
alteragdes ¢ hoje identificada como a reforma trabalhista que motivou
a alteragdo de intimeros dispositivos da CLT trazendo profundas mo-
dificacdes no ambito do processo do trabalho, principalmente com en-
traves bastante significativos ao amplo acesso a justica.

A proposta legislativa de “moderniza¢ao” do direito proces-
sual e da Justica do Trabalho invocava, naturalmente, boas intengdes,
mas a entrada em vigor no dia 11 de novembro de 2017, da Lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, confirmou a suspeita de que o objetivo
real, uma vez mais, foi apenas e s6 a redugido de direitos sociais histori-
camente conquistados, bem como a institui¢do de barreiras ao acesso
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a justica. A extrema celeridade de tramita¢do da reforma parece de-
nunciar também os propdsitos pouco louvéveis dos autores da mesma'.

Com efeito, e sob o falso argumento de modernizagdo da
legislagdo trabalhista, o Projeto de Lei n° 6.787/2016, encaminhado pelo
Poder Executivo por intermédio do entdo Ministro do Trabalho e Em-
prego Ronaldo Nogueira de Oliveira? e, posteriormente transformado
na Lei n° 13.467/2017 objetivou, sem duvidas, a diminuicdo do excesso
de litigiosidade, conforme, inclusive, ressaltado no relatério final da Co-
missdo Especial destinada para alterar a CLT, de relatoria do Deputado
Federal Rogério Marinho (PSDB-RN) que sustenta que “ndo podemos
desprezar [a existéncia de] uma grande quantidade [de processos] que
decorr[em] do detalhamento acentuado das obrigagdes trabalhistas, em
conjunto com regras processuais que estimulam o ingresso de agoes e a
interposi¢ao de infindaveis recursos, apesar dos esfor¢os empreendidos

1 O Projeto de Lei 6.787/2016 foi encaminhado pelo Poder Executivo para a Camara
dos Deputados no dia 23 de dezembro de 2016, e, a partir de 3 de fevereiro de 2017,
comecou a tramitar por todas as comissdes (Seguridade Social e Familia; Desenvolvi-
mento Econdmico, Industria, Comércio e Servigos; Trabalho; Administragdo e Servigo
Publico e Constituigdo, Justica e Cidadania) e por todas as audiéncias publicas, com
a apresentagao do relatério final, em pouco mais de dois meses, no dia 12 de abril
de 2017, pelo relator Deputado Rogério Marinho, que o encaminhou para o Senado
Federal, no dia 28 de abril de 2017. No Senado Federal, esse projeto de lei recebeu
o numero PLC (Projeto de Lei da Camara) n° 38/2017, sendo transformado na Lei n°
13.467, em 13 de julho de 2017, com altera¢des muito significativas em mais de cem
dispositivos da CLT. A vacatio legis definida pelo legislador compreendeu um curtissi-
mo espago de tempo, somente de 120 dias, com a lei em vigor no dia 11 de novembro
de 2017. A titulo comparativo, note-se o0 que sucedeu com outros diplomas legais,
igualmente importantes: o Codigo Civil, instituido pela Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, que entrou em vigor somente um ano apos sua publicagdo, mas que comegou
a ser esbogado por uma comisséao presidida pelo jurista Miguel Reale em 1969 e, bem
assim, o Cadigo de Processo Civil, instituido pela Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015, com vacatio legis de um ano e que comegou a ser gestado em 2009, seis anos
antes, por ato do entéo presidente do Senado Federal José Sarney de n° 379.

2 Projeto de Lei n° 6.787/2016, disponivel em http://www.camara.gov.br/proposi-

coesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FA816F79A75BFCA9B1BE7B5849F8892A.
proposicoesWebExterno2?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016,
acesso em 14.06.2018. No relatério encaminhado pelo Ministro do Trabalho e Empre-
go Ronaldo Nogueira € mencionado o elevado indice de judicializagdo das relagdes de
trabalho, mas, reconhece que a grande maioria diz respeito a falta de pagamento das
verbas rescisorias, p. 8
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pelo TST para redugdo do tempo de tramita¢do™. Complementando o
mesmo parlamentar que a referida modernizagdo almejada com a re-
forma trabalhista seria importante para “conter o avango da excessiva
busca do Judicidrio para solugdo dos conflitos entre as partes, pautando
nao s6 o desestimulo ao ativismo judicial’, mas também na diminuigao
dos “riscos” aos demandantes, por intermédio do instituto da sucum-
béncia reciproca®.

Contudo, ndo é possivel atribuir a nenhum dispositivo alte-
rado com a lei destacada mecanismo de celeridade ou de efetividade,
principalmente quanto a execugdo trabalhista, onde os procedimentos
tendem a ser mais morosos, em razido de os devedores ndo adimpli-
rem suas dividas trabalhistas, espontaneamente. Ao contrario, é muito
comum serem utilizados varios recursos e medidas judiciais por esses
devedores, travando a efetividade processual, na medida em que a di-
vida trabalhista deixa de ser paga.

Nio se quer com isto dizer que as medidas processuais ado-
tadas sejam todas protelatorias, mas, a verdade é que os nimeros apon-
tam para a existéncia de um grande gargalo no judicidrio trabalhista,
conforme demonstrado no relatério do Conselho Nacional de Justi-
¢a, que, por sua vez, indica que do acervo de 5 milhdes de processos
pendentes de baixa no final do ano de 2015, 42% estavam relaciona-
dos a fase de execugao, com 69,9% de taxa de congestionamento na
execucio’.

A bem da verdade, as alteragdes legislativas implementadas
na CLT parecem alterar o eixo do arcabougo protetivo do trabalhador
para uma prote¢ao maior do empregador, aproximando o direito do
trabalho ao direito civil, trazendo premissas (falsas) de uma igualda-
de entre as partes — empregados e empregadores — e, ainda por cima,

3 Ver o relatério final da Comissao Especial destinada para alterar a CLT, de relatoria
do Deputado Federal Rogério Marinho (PSDB-RN), p. 21-23

4 Idem, p. 24

5 Ver o Relatdrio CNJ — Justica em Numeros 2016, referente ao ano 2015, p. 183-187.
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tornando a Justica do Trabalho mais fragil pelas amarras de uma lei
flagrantemente protetiva, mas nao dos trabalhadores.

Para além dos principios constitucionais de valorizacdo do
trabalho e dignidade da pessoa humana e os principios da protegio,
celeridade, efetividade que tradicionalmente estdo na base de formagao
do processo do trabalho e que sao violados por essa reforma trabalhis-
ta, existem violagdes até mesmo ao devido processo legal e principios
tutelados pelo processo civil, fonte supletiva e subsidiaria do processo
do trabalho (art. 15 do CPC), com a redugédo do papel e da autonomia
da Justi¢a do Trabalho.

Neste artigo, porém, nao se tratara da reforma como um
todo, nem mesmo apenas dos elementos puramente processuais desta.
Aqui, objetiva-se discorrer, taio-somente, sobre um segmento — muito
importante — destas transformagdes: o foco estara especificamente no
questionamento dos dispositivos legais relativos a gratuidade da justi-
¢a e aos honorarios advocaticios e periciais, uma vez que ha muitas e
boas razdes, como se vera, para duvidar da sua validade constitucional.

2. O antes e o depois da reforma no ambito da
gratuidade da justica e das regras de sucumbéncia
quanto aos honorarios advocaticios e periciais

E bastante evidente que a reforma trabalhista, na parte que
trata sobre o beneficio da justica gratuita e sobre os honorarios advo-
caticios e periciais, pretende tornar mais dificil o acesso a justica, na
medida em que impde barreiras processuais que tendem a dificultar ou
inviabilizar a postulagao judicial, violando principios constitucionais e
afrontando leis de mesma hierarquia que ainda estdao em vigor.

Antes da reforma, nas hipéteses de concessao da gratuidade
da justica para o trabalhador, este estava dispensado do recolhimento
das custas processuais e ndo havia sucumbéncia em honorérios advo-
caticios, nem em honorarios periciais.
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Com relagao as custas processuais, nas hipoteses de arqui-
vamento da agao trabalhista ou de sucumbéncia total, ou seja, quando
todos os pedidos eram julgados improcedentes, a gratuidade da justica
incluia a dispensa das custas processuais. Porém, nas situagdes em que
o demandante ndo obtivesse o beneficio da justica gratuita, o sindicato
assistente responderia solidariamente pelo pagamento das custas devi-
das, nos termos do § 1° do art. 790 da CLT, com a redagdo dada pela
Lei n° 10.537, de 27.8.2002, dispositivo esse cuja redagdo foi mantida
com a reforma trabalhista.

De igual sorte, era facultado aos juizes de qualquer instan-
cia, a requerimento ou ex officio, a concessao do beneficio da justica
gratuita aos trabalhadores, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
desde que recebessem um salario igual ou inferior ao dobro do minimo
legal ou declarassem, sob as penas da lei, nao ter condi¢oes de pagar
custas processuais sem prejuizo de seu proprio sustento ou de sua fa-
milia (art. 790, § 3°, com a redagdo dada pela Lei n° 10.537, de 27 de
agosto de 2002).

A condenagido em honorarios advocaticios em razio da su-
cumbéncia total ou parcial era possivel apenas em relagdo ao empre-
gador e quando, simultaneamente, se desse o caso de o trabalhador
estar assistido pelo seu sindicato de classe, nos termos previstos na
Lei n° 5.584/70 e nas simulas de jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho de n° 219 e 329. A atribui¢do do montante poderia variar
entre o percentual minimo de 10% e o maximo de 20% sobre o valor

158



da condenagao ou sobre o valor arbitrado pelo juizo®. Nao havia, por-
tanto, condenacéo de trabalhador em honorarios advocaticios, nem na
sucumbéncia parcial e nem na sucumbéncia total.

Na sucumbéncia no objeto da pericia técnica ou médica,
era aplicado o disposto no art. 790-B, com a redagdo anterior a reforma
trabalhista, segundo o qual “a responsabilidade pelo pagamento dos ho-
norarios periciais é da parte sucumbente na pretensao objeto da pericia,
salvo se beneficidria da justiga gratuita” Assim, quando o trabalhador
era sucumbente no objeto da pericia e beneficiario da justica gratuita,
os honordrios periciais eram suportados pela Unido, por intermédio
de uma rubrica especifica dentro do orgamento publico do tribunal

6 Sumulan® 219 do TST - HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a
redagéo do item | e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res.
204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 € 21.03.2016 - | - Na Justi¢a do Trabalho, a con-
denagéo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da
categoria profissional; b) comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem
prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,§1°, da Lei n® 5.584/1970).
(ex-OJ n° 305da SBDI-I). Il - E cabivel a condenagéo ao pagamento de honorarios ad-
vocaticios em agao rescisoria no processo trabalhista. Il — Sdo devidos os honorarios
advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto processual e nas
lides que nao derivem da relagdo de emprego. IV — Na agao resciséria e nas lides que
nao derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos honora-
rios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo de Processo Civil
(arts. 85, 86, 87 e 90). V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo
processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica for parte, os
honorarios advocaticios sdo devidos entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possi-
vel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°). VI - Nas
causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do os percentuais especificos
de honorarios advocaticios contemplados no Cadigo de Processo Civil.

Sumula n° 329 do TST - HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988 (manti-
da) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - Mesmo apds a promulgagéo da CF/1988,
permanece valido o entendimento consubstanciado na Sumula n° 219 do Tribunal Su-
perior do Trabalho.
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respectivo, fixado pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho em
até R$1.000,00°.

A partir da promulgacao da Lei n° 13.467, de 13 de julho
de 2017, a concessao do beneficio da gratuidade da justiga passou a ser
somente para aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
ou seja, para aqueles que, em 2018, aufiram no maximo R$ 2.258,32
(R$5.645,80 x 40%) a titulo de salario mensal, nos termos do art. 790,
§ 3¢, ou que, alternativamente, comprovem a insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo, consoante previsio do § 4°
do mesmo dispositivo.

Significa dizer que, ao contrario do que acontecia antes, ao
trabalhador agora ndo basta declarar nao possuir condigdes financeiras
para demandar sem prejuizo do seu proprio sustento ou da respectiva
familia. Com a nova lei, para que o trabalhador se beneficie da gratui-
dade da justica deve satisfazer o critério objetivo de recebimento de sa-
lario mensal de até R$2.258,32 ou comprovar insuficiéncia de recursos
financeiros, pelo que o eventual argumento de que os custos da agdo
judicial prejudicariam o sustento do préprio e da familia nao parece ser,
a primeira vista, equacionavel.

Acontece que, mesmo nas situagdes em que seja concedido
ao reclamante o beneficio da gratuidade da justiga, o art. 844 da CLT,
ao tratar sobre o arquivamento da reclamacao trabalhista na hipdtese
de ndo-comparecimento do reclamante na sessdo de audiéncia, estabe-
leceu, como penalidade, a condenagdo ao pagamento das custas pro-
cessuais, calculadas nos termos do art. 789, ou seja, no percentual de
2% sobre o valor da causa ou o arbitrado pelo juizo, mesmo que seja

7 Resolugdo n° 66, de 16 de junho de 2010, do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, que regulamenta, no Ambito da Justica do Trabalho de primeiro e segundo
graus, a responsabilidade pelo pagamento e antecipagéo de honorarios do perito, do
tradutor e do intérprete, no caso de concessdo a parte do beneficio de justica gratuita,
no valor de R$350,00 nas hipoteses de antecipagao dos honorarios (art. 2°, inciso 1)
e de R$1.000,00 de honorarios periciais de condenagéo (art. 3°), atendidos a comple-
xidade da matéria (inciso 1), o grau de zelo profissional (Il), o lugar e o tempo exigidos
para a prestacéo do servigo (lll) e as peculiaridades regionais (1V).
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beneficiario da justiga gratuita (§ 2°), determinando que o recolhimento
das custas é condigdo para a propositura de nova demanda ($ 3°).

De acordo com a alteracgdo legislativa imposta pela reforma
trabalhista, somente se o reclamante comprovar, no prazo de quinze
dias, que sua auséncia decorreu de motivo legal e justificavel (segunda
parte do § 2°), é que as custas processuais podem ser dispensadas. E
dizer: ndo basta apenas ser justificavel a auséncia do trabalhador, mas
também estar prevista na lei a hipotese.

Ademais, nos termos do caput e do § 4° do art. 791-A
da CLT, que foram incluidos pelo texto da reforma, o reclamante,
ainda que seja beneficiario da justica gratuita, sera responsavel pelos
honorarios de sucumbéncia entre 5% e 15% sobre o valor que resultar
da liquidagao da sentenga, do proveito econémico obtido ou, caso nao
seja possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa®, sendo certo
que, em caso de procedéncia parcial, o juiz devera arbitrar honorarios
de sucumbéncia reciproca, excluida a possibilidade de compensagao
entre honordrios, nos termos do § 3° do art. 791-A da CLT.

Note-se que nao se compreende a fixa¢ao de honorarios em
processo do trabalho em percentual minimo de 5% e maximo de 15%,
uma vez que os percentuais minimo e maximo previstos no § 2° do art.
85 do Cédigo de Processo Civil sao, respectivamente, de 10% e 20%.
A impressdo que se tem é que o legislador infraconstitucional resolveu
diferenciar a classe dos advogados em duas castas, com perspectiva de
melhor remuneragio para o advogado da justica comum, em detrimen-
to do advogado militante da Justi¢a do Trabalho.

Quanto aos honorérios periciais, de acordo com a nova re-
dagao do art. 790-B da CLT, o trabalhador, ainda que beneficiario da
justica gratuita, sera penalizado quando for sucumbente no objeto da
pericia técnica ou médica, com o pagamento dos honorarios periciais,
podendo ser deferido o parcelamento dos honorarios periciais, de acor-

8 inclusive em causas contra a Fazenda Publica, em agbes em que a parte estiver
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria (§ 1° do art. 791-A), nas recon-
vengoes (§ 5°), devendo o juiz observar o grau de zelo do profissional (§ 2°, inciso |), o
lugar de prestagado do servigo (Il), a natureza e a importancia da causa (lll), o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo (IV).
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do com o § 2° do art. 790-B da CLT. Somente no caso de o beneficiario
da justica gratuita nao tiver conseguido obter em juizo créditos sufi-
cientes para suportar o pagamento dos honorarios periciais, ainda que
em outro processo, ¢ que a Unido devera responder pelo encargo, como
dispoe o § 4°.

Poderd também o reclamante, consoante o disposto no § 4°
do art. 791-A da CLT, ser executado quanto as obrigagdes decorrentes
da sucumbéncia, nomeadamente custas judiciais, honorarios advoca-
ticios e periciais, desde que o credor demonstre que deixou de exis-
tir a situacao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
da gratuidade. A execugdo das obriga¢des da sucumbéncia podera ser
realizada durante o periodo de dois anos apds o transito em julgado da
decisao que as certificou, sendo certo que, apos esse prazo, tais obriga-
¢Oes sdo extintas. Note-se que, para a andlise da situagdo econdmica do
reclamante, podem ser consideradas as parcelas recebidas no processo
em causa (caso em que se estara diante de uma sucumbéncia parcial ou
reciproca), ou em outros processos em que o trabalhador figure como
credor.

Significa dizer, somente a titulo ilustrativo, que se um tra-
balhador de vinculo de emprego dispensado sem justa causa e sem
recebimento de seus haveres resilitorios vier a postular as parcelas da
rescisdo contratual, hipoteticamente, no valor de R$5.000,00, e parcelas
relacionadas com o excesso da jornada de trabalho, em R$200.000,00,
caso ndo comprove em juizo este ultimo fato — excesso da jornada de
trabalho -, podera, no fim das contas, ter que pagar honorarios advo-
caticios de sucumbéncia, mesmo que o magistrado fixe os honorarios
advocaticios no percentual minimo de 5% e mesmo que ele seja be-
neficidrio da justica gratuita, uma vez que esta satisfeita uma condi-
¢do objetiva da lei: obteve o trabalhador créditos capazes de suportar a
despesa, ainda que parcialmente. Levando, portanto, a regra as ultimas
consequéncias, o trabalhador, embora vencedor em relagdo ao pedido
principal, ndo receberia qualquer crédito e permaneceria devedor da
reclamada nesse mesmo processo. Como se isto ndo bastasse, o crédito
restante da empresa reclamada podera ser satisfeito por meio dos cré-
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ditos obtidos no ambito de outras agoes judicias, desde que o credor o
exija em tempo habil.

Na pratica, o trabalhador, conquanto se apresente no pro-
cesso via de regra na condi¢do de desempregado que persegue primor-
diamente direitos de natureza alimentar, e ainda que seja beneficidrio
da jutica gratuita, serd compelido a arcar com as despesas do processo
caso seja vencido, ainda que parcialmente, numa situagao que se asse-
melha, pelo absurdo, a ficgdo kafkiana. Isto porque sendo o trabalhador
forcado, por conta das circunstancias, a mover agao judicial com vistas
a satisfazer direitos absolutamente incontroversos de natureza alimen-
tar, podera, ainda que substancialmente apresente direito material que
lhe assiste, vir a suportar o encargo do seu decaimento.

Observe-se que o direito ndo é uma ciéncia exata e aquilo
que em termos de justica fica claro fora dos tribunais, numa agéo judi-
cial pode ser perfeitamente suplantado em virtude de uma mera vicissi-
tude processual. Nesse contexto, o pagamento das despesas processuais
podera advir da mera auséncia do trabalhador na primeira sesséo de
audiéncia ou da sucumbéncia em razdo da dificuldade na produgéo da
prova. A titulo meramente ilustrativo, a jornada extraordindria, o assé-
dio moral ou sexual, a justa causa por parte do empregador, todas essas
situagdes sao de dificil produgdo probatéria, uma vez que as naturais
testemunhas sao igualmente trabalhadores que, para preservar o seu
emprego, por vezes ndo contribuem para a apuragio dos fatos reais,
alterando completamente o resultado do processo.

A nova lei, portanto, onera ainda mais o trabalhador e as-
sim o faz porque parte do equivocado pressuposto de que as partes sdo
iguais, e de que, nessa medida, teriam que receber tratamento idéntico
relativamente a sucumbéncia. Sucede que as partes nao sdo iguais nem
iguais sdo as suas armas sob o ponto de vista econémico, pelo que a lei
acaba por ferir o principio da igualdade que determina que os iguais
sejam tratados de forma idéntica e os diferentes nessa conformidade e
na medida das suas diferencas.

Essas alteragoes também fragilizam ainda mais a posi¢ao
do trabalhador ao restringir o acesso ao beneficio da justia gratuita, e,
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mesmo nas situagdes em que o beneficio for concedido, ao determinar
que o trabalhador seja responsabilizado em caso de sucumbéncia total
ou parcial pelo pagamento de despesas que decorrem do processo. Ora,
a imposi¢do de uma tal regra afronta direta e literalmente o disposto
no art. 5°, inciso LXXIV da Constituigdo da Republica, segundo o qual
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”, de modo que, ao ser concedido
o beneficio da gratuidade da justica, esta deve ser integral e abranger
todas as despesas processuais, como a exemplo as custas do processo.
Nao ha como a lei impor o recolhimento das custas processuais para o
beneficidrio da justica gratuita e muito menos estabelecer como condi-
¢do para propositura de nova agio judicial, em razdo do arquivamento
da antecedente, o recolhimento de tais custas.

E evidente que a alteracdo legal que prevé a fixacdo de
honorarios sucumbenciais reciprocos constitui barreira de acesso a
justica, uma vez que o risco de ndo conseguir comprovar seu direito
pode resultar em justificado receio de demandar.

E, com efeito, confirma-se essa suspeita na medida em que
o numero de agdes judiciais propostas, neste ano de 2018, diminuiu,
sensivelmente. Segundo os dados estatisticos apresentados pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho, de janeiro a maio de 2018, foram recebidos
1.260.891 agdes trabalhistas; julgados 1.542.153, restando por julgar
2.124.344 agdes trabalhistas®. Das acoes trabalhistas propostas, em pri-
meiro lugar no ranking dos assuntos mais recorrentes na Justiga do
Trabalho, encontra-se o aviso prévio (261.317 processos), seguido da
multa prevista no art. 477 da CLT (232.053); da multa de 40% inciden-
tes sobre o fundo de garantia por tempo de servio - FGTS (223.711);
da multa de 50% incidente sobre as verbas rescisdrias, conforme o art.

9 Dados estatisticos divulgados pelo Tribunal Superior do Trabalho de janeiro a maio

de 2018, disponivel em http://www.tst.jus.br/web/estatisticaljt/recebidos-e-julgados,
acesso em 28.06.2018
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467 da CLT (192.044); das férias proporcionais (172.178) e 13° salario
proporcional (164.558)"

No tocante a aplicac¢do da lei no tempo, com a Instrugio
Normativa n° 41/2018 do TST foi definido que, em geral, a eficacia da
reforma trabalhista é imediata, a partir de 11 de novembro de 2017,
sem atingir situagdes pretéritas ja iniciadas ou consolidadas sob a égide
da lei revogada (art. 1°). Nesse sentido, estabeleceu que a condenagao
em honorérios advocaticios sucumbenciais ocorrera somente nas a¢des
judiciais propostas a partir de 11 de novembro de 2017, e, naquelas
demandas judiciais propostas anteriormente a vigéncia da reforma tra-
balhista, subsistem as diretrizes da Lei n° 5.584/1970 e o entendimento
contido nas simulas 219 e 329 do Tribunal Superior do Trabalho."

De igual sorte, somente nas agdes judiciais propostas a par-
tir de 11 de novembro de 2017 é que os honorarios periciais de su-
cumbéncia também serdo devidos pelo beneficiario da justica gratuita,
conforme estabelecido no art. 790-B, caput e §$ 1° ao 4° da CLT, com
a modulag¢ao contida na Instru¢ao Normativa n° 41/2018, art. 5°.

Encerrada esta sucinta analise, importa questionar a bonda-
de destas alteragdes legislativas a luz da ordem constitucional brasileira.

3. Um olhar constitucional sobre a discussao

Normalmente, o autor da a¢ao judicial, na jurisdigao tra-
balhista, é o trabalhador subordinado, é aquele que, no ambito de um
contrato bilateral com direitos e deveres mutuos, se apresenta como a
parte mais fragil da relagao juridica, tanto do ponto de vista economi-
co, como do ponto de vista do poder exercido nos limites do contrato.

10 Dados estatisticos divulgados pelo Tribunal Superior do Trabalho de janeiro a maio

de 2018, disponivel em http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/assuntos-mais-recorrentes,
acesso em 28.06.2018

" Instrugdo Normativa n° 41/2018, disponivel em http://www.tst.jus.br/docu-

ments/10157/2374827/RESOLUCAQO+221+-+21-06-2018.pdf/4750fdfb-8c09-e017-9890-
96181164c950, acesso em 28.06.2018
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E por esse motivo, e ndo por excentricidade injustificada do legisla-
dor constituinte, que as normas que regem esse tipo de relagdes sob a
perspectiva do direito material e processual sdo sensiveis a prote¢io da
parte hipossuficiente.

De acordo com uma pesquisa publicada pelo Conselho Na-
cional de Justi¢a em 2017, com base em dados recolhidos antes da re-
forma, ou seja, no ano de 2016', as agdes judiciais promovidas no am-
bito da Justi¢a do Trabalho apresentam, quanto aos temas de litigios,
um padrao muito mais homogéneo quando comparadas com as agdes
promovidas na Justiga Estadual e Federal. Em outras palavras, os prin-
cipais assuntos debatidos na esfera dos Tribunais Estaduais e Federais
variam muito entre si, enquanto na Justi¢a do Trabalho, ndo obstante a
ampliacdo material da competéncia para dirimir os conflitos envolven-
do todos os tipos de relagdes de trabalho, os casos mais recorrentes sio
sempre os mesmos, ocupando o topo da lista aquelas agoes que preten-
dem discutir a rescisdo do contrato de trabalho com vistas a obtengéao
do seguro-desemprego ou o pagamento das verbas rescisorias. Apare-
cem também de forma recorrente, mas num patamar mais abaixo em
termos de volume de processos, os temas da remuneragio, das verbas
indenizatorias, dos beneficios e diferengas salariais, da responsabilidade
civil do empregador e da indeniza¢ao por dano moral.

Portanto, os litigios na Justica do Trabalho decorrem pre-
ponderantemente do ndo cumprimento das normas cogentes de direito
do trabalho pelo empregador.

Na verdade, desde ha muito se vinha notando o aumento
da propositura das agoes judiciais de natureza laboral e esta evidéncia,
tomada numa acep¢do incompleta e demagdgica, tem servido de mote
para defender limites gravosos e inconstitucionais a atuagao da Justica
do Trabalho.

E demagdgico olhar para os numeros das demandas
propostas e concluir que o problema do aumento da litigacao é
resolvido colocando barreiras para a intervencao judicial. Isto porque

12 Justica em Numeros 2017, ano-base de 2016, disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf, p. 168.
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o aumento da litiga¢cdo no dmbito trabalhista decorre do acesso a
justiga, promovido por um sistema processual que é mais simplificado,
mais informal, menos burocratizado e que, tradicionalmente, permite
aos mais necessitados defenderem os seus direitos no Judicidrio
como qualquer cidaddo com mais posses. Mas decorre também, a
bem da verdade, e principalmente, do modelo de gestao adotado por
muitas empresas a margem da lei e da Constitui¢ao e que empurra os
trabalhadores para o Judicidrio a fim de que 14 exijam o pagamento de
verbas decorrentes da cessagao do vinculo de emprego, ou seja, verbas
rescisdrias de natureza incontroversa.

E por essa razdo que o fendmeno da instrumentalizagdo da
Justica para a judicializagdo de falsas controvérsias, a existir, é muito
mais fruto dessa cultura empresarial difusa e genericamente admitida
como estratégia administrativa do que fruto do mero capricho do
trabalhador, de manobras oportunistas e abusivas ou de discussoes de
teses temerdrias.

Ora, considerando que a agao trabalhista acaba por ser me-
dida necessaria para obviar as consequéncias nocivas de uma cultura
empresarial que sistematicamente, e nos quatro pontos do pais, nao
cumpre com os deveres mais basicos previstos na lei e na Constitui¢éo,
0 acesso a Justica do Trabalho, sobretudo quanto ao seu principal as-
pecto que é o econdmico, deve ser garantido.

Se um aumento de litigiosidade nao significa que necessaria-
mente estejamos perante um uso abusivo dos mecanismos judiciais por
parte dos reclamantes, a reducao da litigiosidade tampouco pode ou
deve ser saudados como um sucesso, antes pelo contrdrio. Na verdade,
a diminuigdo da litigiosidade apds a reforma nao pode significar que as
razOes objetivas e materiais para a pré-existéncia do conflito (o incum-
primento de normas trabalhistas e o conflito social) tenham diminuido,
mas apenas quer dizer que se criou um ambiente, na pratica, intimi-
dante para a vitima, ambiente esse que, em ultima analise, estimula o
descumprimento das leis do trabalho por parte dos seus maiores vio-
ladores. Este ambiente é ndo apenas pernicioso para os trabalhadores e
para a sociedade em geral que assim vé a legalidade desprezada, como
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também ¢ flagrantemente injusto para as empresas e empresarios que,
com dignidade e quase estoicismo, procuram respeitar as normas basi-
cas de convivéncia social que a comunidade politica democraticamente
estabeleceu. E é injusto porque sujeita estes a uma concorréncia desleal
e insuportavel por parte das empresas menos escrupulosas.

Portanto, é também para a defesa da integridade do siste-
ma que hoje faz ainda mais sentido defender indefectivelmente, face a
quaisquer medidas restritivas, a supremacia do direito fundamental a
gratuidade da justica, consubstanciada na assisténcia juridica integral
e gratuita prevista no inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal
e do direito fundamental do acesso a justica, definido constitucional-
mente no inciso XXXV da Constitui¢do.

Poder-se-ia argumentar, ainda assim que, a luz da evidéncia
de que muitas demandas trabalhistas sdo julgadas parcialmente proce-
dentes, os direitos dos trabalhadores nao seriam tao evidentes como se
pretende fazer crer num primeiro momento, e, nessa linha de racioci-
nio, que as restricdes ao acesso a justi¢a poderiam fazer sentido para
desestimular as lides temerarias. Esse argumento ¢, todavia, refutavel.

A agao trabalhista pode ser vista como o meio pelo qual o
trabalhador da a conhecer ao julgador todas as pontas soltas que, do
seu ponto de vista, ficaram por atar relativamente a execugio e cessa¢io
do seu contrato, e estas sdo conhecidas pelo juiz desde que ndo tenha
havido prescricido ou caducidade. Naturalmente, as a¢des trabalhistas
ao serem propostas no término da relagdo apresentam uma série de
pedidos relativos a forma de prestar o trabalho e a maneira como o con-
trato foi cessado, e que nem sempre todos os pedidos serdo acolhidos.

E importante ressaltar, desde j4, que nio se exige, nem é
expectavel, que o trabalhador tenha certeza ab initio sobre o sucesso
completo da sua agdo a fim de que a sua iniciativa seja considerada
legitima. O direito fundamental de acesso a justiga, ou seja, acesso ao
direito e aos tribunais, permite ao interessado submeter a controvérsia
ao crivo do Estado, sendo certo que se nao houvesse controvérsia, os di-
ferendos entre as partes seriam resolvidos fora dos limites dos tribunais.
As agdes judiciais, nesse sentido, estdo alicercadas sobre a exposigao de
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uma pretensdo fundada em direito subjetivo que esta dependente da
produgéo de provas e das vicissitudes processuais que, muitas vezes,
ditam o resultado da demanda.

Note-se que o direito ao acesso a justi¢a é um direito a ter
direitos, ou seja, ¢ um direito instrumental para o real exercicio ou gozo
de qualquer outro direito. Quando, portanto, o acesso a justica ¢é ficti-
cio, quando as circunstancias legais e faticas contribuem para retirar-
-lhe efetividade, na verdade, todos os outros estio ameacados na sua
efetividade também.

Nesse sentido, veja-se o que defende o Ministro Edson Fa-
chin em voto proferido recentemente no dmbito da Ag¢do Direta de In-
constitucionalidade (ADI) 5766, ajuizada pelo entdo procurador-geral
da Republica, Rodrigo Janot, contra dispositivos da chamada reforma
trabalhista, que, em seu entendimento, impdem “restri¢des inconstitu-
cionais a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovem insufi-

ciéncia de recursos, na Justica do Trabalho™:

Quandoseestdatratar derestricoes legislativas
impostas a garantias fundamentais, como é o
caso do beneficio da gratuitidade da justica
e, como consequéncia do préprio acesso a
justiga, o risco de violagdo em cascata de
direitos fundamentais é iminente e real, pois
ndo se estd a resguardar apenas o dmbito
de protegdo desses direitos fundamentais
em si, mas de todo um sistema juridico-
constitucional de direitos fundamentais dele
dependente®.

E por essa razio que a gratuitidade da justica estd
intimamente ligada também ao principio constitucional da isonomia,
ou seja, a necessidade de tratar os iguais como iguais e os desiguais
como desiguais, de modo a que o direito, consciente das desigualdades
reais e faticas, se posicione de maneira a que seja efetivamente igual e
coerente para todos. SO assim, note-se, podera a sociedade brasileira

13 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-reforma-trabalhista.pdf,
acesso em 01.07.2018, pp. 9-10.
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conformar-se no sentido de concretizar os objetivos tragcados pela
Constitui¢do: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
onde a pobreza e marginalizagdo sejam erradicadas e as desigualdades
sociais efetivamente mitigadas, nos termos dos incisos I e IIT do art. 3°
da Carta Fundamental.

Nao adianta ter direitos consagrados solenemente em leis e
na Constituicio se ndo for dado ao cidaddo com insuficiéncia de recur-
sos o direito efetivo de dirigir ao Poder Judicidrio um pedido concreto
para realizar essas mesmas leis ou dispositivos constitucionais perante a
oposi¢do ou reniténcia de outros privados ou de outros 6rgaos estatais.
Isso reduziria os direitos fundamentais a “poesia constitucional”, nas
plasticas palavras de Robert Alexy.

A imputacdo de custos altos para o acesso a justica a quem
nao tem condiqées financeiras para o fazer, e recorrendo mais uma
vez as licdes do Ministro Fachin, implica “um afastamento signifi-
cativo das classes economicamente mais frageis do acesso a Justica

institucionalizada”*

. Num pais que é caracterizado pelos seus altos ni-
veis de desigualdade, e dos mais variados tipos, uma tal restri¢ao in-
constitucional apenas amplia o fosso da desigualdade, condenando os

mais pobres aos infortinios da sua prépria condigao.

4. Conclusao

Em jeito de conclusdo, é importante assinalar que, analisan-
do um pouco mais em detalhe as novas normas respeitantes aos hono-
rarios de sucumbéncia e ao beneficio da justica gratuita, bem como as
suas consequéncias praticas e tedricas, a reforma, neste ponto como
noutros, e contrariamente ao que os seus defensores proclamavam, nao
“modernizou” o Judicidrio. Antes, recolocou o sistema juridico brasi-
leiro numa posi¢do de preocupante retrocesso social, na medida em
que, desprezando qualquer preocupagao com a realidade material dos
fatos, bem como os objetivos da isonomia e real igualdade entre os ci-

14 Ibidem, p. 7.
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dadaos, restringiu tdo radicalmente os direitos ao “acesso a justica” e
a “assisténcia juridica integral e gratuita” (art. 5°, XXXV e LXXIV da
CFRB) que se arriscou a substituir o moderno Estado Social e Demo-
cratico de Direito preconizado pela Constituigdo pelo Estado Liberal
a imagem do século XIX. O Legislador democratico tem, claro, direito
a seguir os seus proprios rumos, de determinar, segundo a sua ideolo-
gia, onde estdo, quer os obstaculos, quer os caminhos para o progresso,
mas tem que o fazer nos termos e segundo os tramites da Constitui¢ao.
Nao pode trilhar qualquer caminho que lhe pareca til, nem substituir
os mandamentos, regras e principios constitucionais pela sua propria
ideologia pessoal.
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O ADVOGADO E O ACESSO A
JUSTICA NO PROCESSO DO
TRABALHO

Eneida Melo Correia de Araujo
Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta
Regido. Professora Doutora associada da Faculdade de Direito da
UFPE.

l. Introducao

O direito, fato social fundamental, deve estar assentado na
justica, em harmonia com o sentido etimologico e, ainda, porque a so-
ciedade repugna um direito que ndo busque realizar a justica.

Sem pretender ingressar no arduo tema do que se poderia
compreender como justiga, ou sobre o que, no ambito processual, tra-
duziria um processo justo, pode-se afirmar que os regimes democrati-
cos assentados em documentos internacionais sobre direitos humanos
oferecem ao legislador e ao hermeneuta um caminho para alcangar,
razoavelmente, o objetivo de um direito e de um processo justos.

Diante dessa perspectiva, entende-se a mutabilidade do fe-
némeno juridico no tempo e no espago, e o papel do processo em uma
sociedade democratica, fundada na liberdade, dignidade humana, ci-
dadania, igualdade, solidariedade, valores sociais do trabalho, fungdo
social da propriedade e pluralismo politico, este tltimo a envolver tam-
bém o pluralismo juridico.
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Nesse panorama, o processo revela o permanente conflito
que pode surgir entre o texto da lei, elaborado pelo poder constituido
competente e o direito. E nesse aparente dualismo, o direito brota da
interpretagdo a ser atribuida ao texto, uma vez que nio se esgota na
obra do legislador.

Explica-se, portanto, porque o processo objetiva a atuagao
da lei, a realizacao do direito objetivo. A lei é movimentada por aquele
que a faz incidir ao caso concreto, para criar a relagdo ou a situagdo
juridica.

A finalidade da relagdo juridica processual é a aplicagdo da
lei, do direito, esse entendido ndo apenas como o texto criado pelo le-
gislador autorizado pelo sistema juridico, mas, sobretudo, como fruto
da interpretacao. Interpretacdo que desafia a escolha pelo magistra-
do de um entre tantos sentidos, devendo posicionar-se proximo aos
principios constitucionais. Dai porque se diz que a interpretacdo nao
desconhece o pluralismo juridico, ela ndo é fruto de uma ideia ou com-
preensdo dnica sobre determinado texto de lei.

No campo do processo divisa-se na atividade estatal, ineren-
te ao Poder Judiciario, um poder-dever dirigido a que os fatos da vida
sujeitem-se a ordem juridica, efetivando o acesso a justica. E o direi-
to nasce da hermenéutica atribuida ao texto juridico pelo magistrado,
quando instado a fazer incidir o preceito diante de um pleito judicial.

A relevancia da fungéo jurisdicional também ¢ justificada
perante a sociedade em face do valor social do processo que nao é um
elemento desvinculado do interesse publico, sobretudo no ordenamen-
to juridico moderno que prima pela constitucionalizagdo do processo.

O estudo sobre a presenca e atua¢ao do advogado, o direito
aos honordrios, bem como a defini¢do do marco inicial de incidéncia
temporal desse instituto no processo do trabalho e a definicio do su-
jeito destinatario dos honorérios, delineia-se em um quadro legislativo
inovador para a Justi¢a do Trabalho, que deve atender ao principio do
acesso a justiga.
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2.Acesso a justica: direito humano e fundamental

Existe uma marca historica, fruto de concepcdes filosdficas
e poh’ticas, no sentido de realizar-se um sentimento de justica relacio-
nado a um plano de razoavel equilibrio.

A extensao do acesso a justia deve ser compreendida a luz
da histdria dos homens, das sociedades, das modifica¢des politicas e
juridicas. E que historicamente, a nogdo deste principio vincula-se as
situagdes e movimentos referentes a liberdade dos individuos e as revo-
lugbes que demarcaram seus espagos sociais como grupos emergentes
na sociedade.

Importa realgar que, no plano histérico, a evolugao extraor-
dindria dos direitos fundamentais tem seu marco a partir da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

E, no que diz respeito a um dos mais relevantes direitos fun-
damentais, precisamente o do acesso a justica, constata-se também na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos expressa salvaguarda. Nes-
se documento, nos artigos 8° e 10, afirma-se que todas as pessoas tém
direito de receber dos tribunais nacionais competentes recurso efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reco-
nhecidos pela Constitui¢do ou pela lei.

Prosseguindo, também no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 1966, no artigo 14 - 1 foi assegurado o direito de
acesso a justica, aludindo ao direito dos individuos de serem ouvidos
publicamente, sobre causas de natureza civil ou penal, por um Tribunal
independente e imparcial, atendidas as devidas garantias.

A rede de documentos internacionais garantidores do acesso
a justica evolui com a Convengdo Européia de 1950. E que nela garante-
-se a todas as pessoas ndo somente o direito de terem sua pretensio de
natureza civil ou penal examinada por um Tribunal independente e im-
parcial. Igualmente estabelece que o procedimento seja feito de forma
equitativa, publica e em prazo razoavel (artigo 6.1).

Também a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969 assegura o direito de acesso a justica. Como se sabe, trata-se de
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documento de maior importancia no sistema interamericano. E que
ele reconhece e assegura um catalogo de direitos civis e politicos si-
milares aqueles previstos pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos .

Efetivamente, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, especifica-
mente sobre o direito a protegao judicial, no artigo 8° dispde que todas
as pessoas tém direito a serem ouvidas, com as garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um Juiz ou Tribunal competente, independente,
imparcial sobre qualquer matéria de carater civil, trabalhista, criminal,
fiscal ou qualquer natureza.

O acesso a justica revela-se como direito humano e fun-
damental, cobrindo-se com a nota da importincia maxima conferida
pela ordem juridica, mas, igualmente relacionado a fatores politicos e
institucionais, varidveis no tempo e espago.

Ainda que nao se possa afirmar que o acesso a justica se
trate de direito absoluto, seu exercicio e balizas encontram-se nos de-
mais direitos e principios que norteiam o direito interno e no direito
internacional dos direitos humanos.

O direito de acesso a justica é estabelecido pelo ordenamen-
to juridico-institucional dos Estados democréticos de direito, pois diz
respeito a um dos bens mais relevantes para o individuo e para a socie-
dade. E, como destaca Brasilino Santos Ramos, no Estado Constitucio-
nal e Democratico de Direito, compete ao Estado adotar uma atitude
de vanguarda na realizagdo dos direitos fundamentais, com eficacia,
efetividade e tempestividade na prestagao jurisdicional 2.

Dessa forma, ao se reconhecer que, efetivamente, o acesso a
justica relaciona-se as épocas politicas, aos movimentos sociais, a luta
pelos direitos humanos, sua efetivagdo garante aos individuos o direito
as prestagdes fundamentais de ordem substantiva e material, espalhadas
pelo interior do sistema juridico das nagdes.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 22
ed., Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 223.

2 RAMOS, Brasilino Santos. Razoavel Duragdo do Processo e Efetividade da Tutela
dos Direitos Fundamentais do Trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012, p.111.
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3. O acesso a justica no ordenamento juridico
constitucional brasileiro — breve retrospectiva

A mudanga operada no plano internacional, acerca dos di-
reitos dos homens e dos direitos fundamentais demonstra a expansio
da garantia do acesso a justiga na ordem juridica interna, a partir de
sua inser¢do na Constituicido Federal de 1934.

Em uma rapida retrospectiva sobre o acesso a justica no
constitucionalismo brasileiro, percebe-se que a Carta de 1934, em mais
de um dispositivo, alude ao direito de os acusados gozarem de ampla
defesa, com 0s meios e recursos essenciais, além de nao admitir foro
privilegiado, nem tribunais de exce¢do, a par de garantir que ninguém
fosse processado, nem sentenciado, sendo pela autoridade competente,
em virtude de lei anterior ao fato e na forma por ela prescrita (artigo
113, §§ 24, 25 e 26).

A Carta de 1937, também referia ao direito de acesso a jus-
tica. Todavia, dotada de forte viés autoritario, permitia fossem exclui-
dos da apreciagao do Poder Judicidrio crimes que atentassem contra
a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o em-
prego da economia popular, os quais seriam submetidos a processo
e julgamento perante tribunal especial, na forma que a lei instituisse
(artigo122, § 17).

Na Constitui¢do de 1946, no artigo 141, § 4° igualmente
estava assegurado o acesso a justica, ao afirmar que a lei ndo pode-
ria excluir de apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual.

Na Constituicao de 1967, no artigo 150, § 4° também era
garantido o acesso a justiga, declarando-se que a lei ndo poderia excluir
da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual.

A Emenda Constitucional de 1969 manteve a garantia de
acesso a justica. Constava dela, contudo, previsdo no sentido de que o
ingresso em juizo fosse condicionado a exaustdo prévia de vias adminis-
trativas, desde que nao exigida garantia de instancia, nem ultrapassado
o prazo de 180 dias para a decisdo sobre o pedido (artigo 153, § 4°).
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A Constituicao da Republica de 1988 amplia, consideravel-
mente, o significado do acesso a justica, ao afirmar que esse direito deve
ter uma protec¢ao especial dos 6rgaos publicos. Tal sucede porque aco-
lhe como fundamentos duas ordens de direitos: os chamados direitos
do homem e os direitos fundamentais.

A primeira ordem desses direitos, os do homem, alicer¢ados
no proprio individuo (a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o
trabalho e sua valoragdo social) sdo universais, inalteraveis. Decorrem
de uma formulagao histérica e cultural, fruto das conquistas dos indi-
viduos, e que desde a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e de outros documen-
tos internacionais ingressaram na ordem interna dos paises ocidentais.

Quanto aos direitos fundamentais, eles atendem a uma pers-
pectiva razoavelmente universal. Sdo, todavia, direitos do homem de
ordem juridico-institucional, garantidos de acordo com determinados
aspectos politicos, limitados no tempo e no espago. Eles dizem respeito
aos bens mais relevantes para o individuo, ao obedecer a 6tica do legis-
lador democratico que os inseriu no sistema juridico.

No Brasil, as mudancas essenciais sobre a ampliacdo do di-
reito de acesso a justica acham-se estampadas no titulo referente aos
direitos e garantias fundamentais, englobando expressamente os indivi-
duais e os coletivos a par de inserir a ameaga ao direito. E mais: os prin-
cipios fundamentais que fundaram a nova Republica Federativa aludem
a soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico (artigo 1°).

A ordem juridica constitucional nascida em 1988 declara
que se constituem em objetivos fundamentais da Republica do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e soliddria, garantir o desenvol-
vimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, além promover o bem de todos sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo (artigo 3°).

No artigo 5° da Constitui¢do, no qual estdo assegurados os
direitos e deveres individuais e coletivos, dentro do Titulo de Direitos
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e Garantias Fundamentais, estabelece o § 2° que os direitos e garantias
ali contidos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Por outro lado, no § 3° do mesmo artigo da Lei Maior afir-
ma-se que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. Essa previsao constitu-
cional significa que as normas dos tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos foram incorporadas ao ordenamento interno
brasileiro.

E, por fim, no § 4°, também da referida norma constitucio-
nal, estd asseverado que o Brasil se submete a jurisdi¢ao do Tribunal
Penal Internacional, a cuja criagao tenha manifestado adesao.

Constata-se, assim, que a garantia de acesso a justiga, ao lon-
go dos tempos, comportou varios matizes de adequagdo para que se efe-
tivassem os direitos humanos. E mais precisamente, acompanhou todo
o movimento evolutivo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Dai porque, como adverte Carlos Henrique Bezerra Leite,
mesmo que se queira entender o acesso a justi¢a no sentido restrito do
termo, ndo se pode perder de vista o seu plano integral. E que este ul-
timo assume carater mais consentdneo com os direitos fundamentais
e com o0s escopos juridicos, politicos e sociais do processo no Estado
democratico de direito °.

A concepgao restrita do acesso a justiga corresponde a pos-
sibilidade de obter a tutela jurisdicional do Estado. Trata-se de garantia
conferida a todos os homens no sentido de ajuizar a¢do perante o Poder
Judiciario para afastar uma ameaca ao direito, repara-lo, alcancar uma
tutela sobre determinado bem da vida, solucionar um litigio que surgiu
nas rela¢des sociais.

3 LEITE, Carlos Alberto Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 52 ed.,
S&o Paulo: LTr, 2007, p.138-139.

179



No plano integral, o acesso a justica diz respeito ndo somen-
te ao direito de ajuizar uma agdo, mas, igualmente, aos mecanismos al-
ternativos preventivos: assisténcia judiciaria, coletivizagdo do processo,
juizados especiais de pequenas causas, antecipagdo de tutela, termo de
compromisso de ajuste de conduta, entre outros.

A Constitui¢ao da Republica do Brasil de 1988 contém as
duas ordens de acesso a justica, pois detém natureza de direito funda-
mental, de indole processual, ao atender a uma perspectiva razoavel-
mente universal do direito moderno.

A luz da Constituigio Republicana ¢ significativo ressaltar
que o direito de acesso a justi¢a ndo se limita ao direito de obter o
pronunciamento judicial, mas, igualmente, o de efetivamente alcancar
a tutela do Poder Judiciario, o que exige o conhecimento e a atuagao
dos mecanismos processuais que a ordem juridica coloca a disposigdo
dos individuos.

Tendo em vista que o sistema juridico positivo assegura o
acesso ao Poder Judicidrio como um dos direitos e garantias fundamen-
tais dos individuos, o Estado brasileiro deve n3o sd realizar esse direito,
mas também impedir que possam atentar contra a sua efetividade.

O acesso a justiga ¢ direito humano, precisando, para ser
efetivo, que o ordenamento juridico estabeleca quais os meios de exer-
cé-lo, os recursos e 0s mecanismos que estdo postos a disposi¢ao do
individuo, bem como o direito a prestagao jurisdicional em prazo ra-
zoavel de duragdo.

Rodolfo de Camargo Mancuso destaca que a atividade esta-
tal de distribui¢do da justiga, no sentido classico - tradicionalmente afe-
tada ao Poder Judiciario - acha-se vinculada, de um lado, a garantia do
acesso a justica, atrelado aos “histéricos de danos temidos ou sofridos
(CF art. 5°, XXXV), e de outro lado, ao entendimento de que a decisao
judicial de mérito opera como a lei do caso concreto” *.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A necessaria eficacia expandida — objetiva e
subjetiva — das decisdes no ambito da jurisdi¢cdo coletiva: especialmente, o acérdao
do TJSP na ADIn 0121480-62.2011.8.26.0000 (j. 01.10.2014), proposta em face da
Lei Paulistana 15.374/2011, sobre o uso de sacolas plasticas. In Revista de Processo
RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 40, 241, margo 2015, p.278.
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Sendo assim, a presen¢a do advogado no processo auxilia
ndo somente o ingresso do cidaddo as instancias judiciarias e adminis-
trativas, mas a efetivagdo de um dos planos do acesso a justica.

4. O advogado como auxiliar do cidaddo para a
efetivacdao do acesso a justica

Na América Latina, como adverte Eros Roberto Grau, a lei,
para a grande maioria dos homens, ¢ algo distanciado da existéncia real,
mera abstracdo, desconectada de suas necessidades, sem contribuir para
modificar as condi¢des sociais da vida dos mais humildes economica-
mente, nem a realizagdo de suas perspectivas fundamentais °.

Igual impressao pode ser dirigida a justiga, quando ela cor-
responda apenas @ manutencdo da ordem e da segurancga, sem cuidar
do atendimento de outros planos da existéncia humana. Esses aspectos
levaram Roberto Aguiar a afirmar que os oprimidos, nos dias atuais,
ndo confiam na justiga®.

Nio obstante essas validas ponderacdes, o desenho de le-
galidade ndo pode ser desprezado. E que o Estado Democritico de
Direito, mesmo revelando-se um arcabouco formal, constitui-se em
garantia para o exercicio basico de algumas expressoes da cidadania.
Entre elas acham-se: o direito a vida, a liberdade, a inviolabilidade; o

5 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p. 123.

6 AGUIAR, Roberto A. R. O que é Justica? Uma Abordagem Dialética. 42 ed., Sdo
Paulo: Alfa-Omega, 1995, p. 18. Com propriedade, ressalta o autor que os menos favo-
recidos, econdémica e socialmente desconfiam de uma expressao de justica que os retire
de suas terras ou ndo permita que nelas permanegam; que nao impega o tratamento
violento conferido pela policia; que nao interfira nos niveis de remuneragéo pagos a
maioria dos trabalhadores ou, ainda, que nada faca para que os homens tenham traba-
Iho. E mais: até mesmo os mais abastados economicamente também comegam a néo
confiar nessa mesma justiga, ao se depararem com novos costumes dos oprimidos,
decorrentes de suas necessidades econdmicas e sociais. Assim, nomeadamente, a
maior valoragdo que os oprimidos conferem a posse em desprezo a propriedade que
as pessoas detém sobre os bens.
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de locomogio; o de nio ser preso, salvo em circunstincias previstas na
lei; o de obter educagao e saide publicas; o direito de associagdo; o de
ser julgado por juizes e tribunais constitucionalmente estabelecidos; a
assisténcia judicidria, o acesso a justica.

Conforme real¢a Alexandre Moraes, o principio da legalida-
de ¢ indispensavel ao Estado de Direito. Dai porque o sistema juridico
deve propiciar a efetividade desse principio sempre que houver violagdo
de direito, mediante lesdo ou ameaca, cabendo ao Poder Judiciario, no
exercicio da jurisdi¢do, aplicar a norma ao caso concreto ’.

Neste mesmo sentido é o pensamento de Daniel Sarmento
quando afirma que, hoje, as diversas correntes filoséficas e ideologicas
reconhecem que o Direito é peca fundamental para a convivéncia so-
cial com harmonia e justiga. E acrescenta que a Constitui¢ao do Brasil,
plena de normas que consagram direitos fundamentais, calcada em va-
lores e principios de solidariedade e humanitérios, dispde de uma forga
normativa capaz de projeta-las para todos os setores da vida humana ®.

No Brasil, o acesso a justica, nos aspectos restrito e integral,
encontra-se previsto na Constitui¢ao da Republica e em normas de
natureza infraconstitucional. Diversos mecanismos de tutela estdo ex-
pressos na Carta Magna e na legislagdo processual infraconstitucional.

A ordem constitucional brasileira que objetiva realizar o Es-
tado democratico de direito, trouxe o processo para o seu bojo, tragan-
do principios fundamentais e aplicdveis a todos os ramos processuais. E
o que se extrai do capitulo referente aos direitos de garantias fundamen-
tais, ao asseverar os direitos e deveres individuais e coletivos. Realce no
artigo 5°, § XXXV, que assegura que a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga de lesdao; aos §§ LIV e LV, que
garantem o devido processo legal e o contraditério e ao § LXXVIII, ao
afirmar a duragdo razoavel do processo, que deve ser justo.

7 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 242 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 83.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2004, p. 76.
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A natureza nao absoluta, mas limitada, relativa dos direitos
e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢do da Republica,
como adverte Alexandre de Moraes, atende ao principio da relatividade
ou convivéncia das liberdades publicas °.

O quadro evolutivo do acesso a justica indica que com o ad-
vento da Constituigdo Republicana de 1988 esse principio, agasalhado
no artigo 5°, §§ XXXV e LV, precisava ser dotado de efetividade tam-
bém nos dominios do processo do trabalho. E que a jurisdi¢do passa o
ocupar um lugar de destaque normativo no sistema pés-moderno de
acesso a justiga.

Por sua vez, o principio da rdpida duracio do processo,
igualmente previsto no artigo 5°, § LXXVIII da Constituigao de 1988,
também cobrava presenca real na esfera trabalhista.

Acrescente-se que a protegao juridica, conforme lembra J. J.
Canotilho, exige um processo de razoavel duragdo. Daf afirmar o autor
que: “ao demandante de uma proctegdo juridica deve ser reconhecida
a possibilidade de, em tempo util (“adequagdo temporal’, justica tem-
poralmente adequada”) obter uma sentenca executéria com forga de
caso julgado” 1°.

A constitucionalizagdo do processo busca a efetividade dos
direitos assentados na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais
do trabalho, na cidadania e no respeito a fungao social da propriedade
privada, afirmando a atengdo a rapida duracdo do processo, criando
mecanismos para efetivar a jurisdi¢ao. O processo objetiva a realiza-
¢ao do direito, tem por escopo tornar eficaz o direito objetivo, e ndo,
somente, os direitos subjetivos. Por meio dele se realiza um dos planos
de acesso a justica.

A proposito da vinculagdo do acesso 4 justica ao exame da
causa em prazo razoavel pelos 6rgaos jurisdicionais, destaco, seguindo
a licao de Marcelo Veiga Franco, que a teoria do processo justo — deno-

9 Cit., p. 32-33.

10 CANOTILHO. J. J. Direito Constitucional. Coimbra - Portugal: Almedina, 1993, p.
652.
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minada na Italia de “giusto processo” e na Common Law de “fair trial”
surgiu recentemente. O marco temporal foi 0 movimento pela consti-
tucionalizagdo do processo, apds a Segunda Guerra Mundial, quando
foi sentida a necessidade de superar a visdo meramente formal do de-
vido processo legal, substituindo-a por uma 6tica material de processo
justo .

Com efeito, a partir da Convengdo Européia de 1950 o aces-
so a justica, no plano processual, fica vinculado a uma analise da de-
manda do individuo dentro de um prazo razoavel. E este aspecto traduz
a perspectiva de que o devido processo legal deve ser o processo justo,
com o que a razoabilidade do tempo de transcurso da prestagao juris-
dicional atende a natureza de direito fundamental do processo.

Compreende-se que Rodolfo de Camargo Mancuso, indique
seis atributos a serem atendidos pela resposta jurisdicional de qualida-
de: “justa, juridica, econdmica, tempestiva, razoavelmente previsivel,
com aptiddo para promover a efetiva e concreta satisfagdo do direito
ou bem da vida reconhecidos no julgado” '.

E porque, tal como ensina J.J. Canotilho, o acesso aos
tribunais ndo se restringe a uma perspectiva meramente defensiva
ou de garantia, ou seja, de defesa dos direitos por meio dos tribunais.
O direito de acesso aos tribunais também tem natureza de prestagio,
na medida em que o Estado deve criar érgaos judiciarios e processos
adequados e assegurar apoio e patrocinio judiciario, dispensa total
ou parcial de pagamento de custas e preparo. Essas medidas evitam a
denegagdo da justica por insuficiéncia de meios economicos, haja vista

11 FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensé&o dindmica do contraditério, fundamentagéo
decisoria e conotagao ética do processo justo: breve reflexdo sobre o art. 489, § 1°,
1V, do novo CPC. Revista de Processo, vol. 247, ano 40, Sao Paulo: RT, 2015, p. 106.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A necessaria eficacia expandida — objetiva e
subjetiva — das decisdes no ambito da jurisdi¢cdo coletiva: especialmente, o acérdao
do TJSP na ADIn 0121480-62.2011.8.26.0000 (j. 01.10.2014), proposta em face da
Lei Paulistana 15.374/2011, sobre o uso de sacolas plasticas. In Revista de Processo
RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 40, 241, margo 2015, p. 282.
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que: “O acesso a justi¢a ¢ um acesso materialmente informado pelo
principio da igualdade de oportunidades” **.

Destaque-se que a sociedade moderna apresenta-se repleta
de exigéncias sociais de natureza material das mais diversas ordens,
reivindica¢des de multiplos sentidos, relacdes conflituosos, pretensdes
que sdo levadas ao Poder Judicirio para que ele defina a controvérsia,
aplicando o direito.

Neste quadro, o direito constitucional de acesso a justica,
consagrado como principio constitucional, na esfera processual pode
ndo ser alcangado ou efetivado sem a presenga do advogado.

Ademais, como destaca Marcelo Veiga Franco, ao processo
se deve atribuir uma conotagéo ética. Tal significado exige a harmonia
do conjunto das garantias processuais constitucionais, com base em
fundamentos deontoldgicos proprios a natureza do processo ™.

Luiz Guilherme Marinoni e Fredie Didier Jr., ao analisarem
a segunda etapa da Reforma do CPC de 1973, afirmavam que o pro-
cesso, livre nas maos dos litigantes, tornaria inviavel o alcance de seus
escopos minimos . Essa assertiva também se aplica ao processo do
trabalho, sobretudo tendo em consideragdo que um dos pdlos da rela-
¢do, geralmente ¢ o trabalhador, hipossuficiente.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido R. Dinamarco asseveram, acerca do papel do advogado, que
lhe cabe .. a tarefa de orientar e aconselhar seus clientes, bem como
de defender os respectivos direitos e interesses, promovendo, assim, a

observancia da ordem juridica e a atuagao do direito” 6.

13 CANOTILHO, J. J. Cit., p. 654.
14 VEIGA, Marcelo Franco. Cit., p. 109.

15  MARINONI, Luiz Guilherme e DIDIER JR. Freddie. Reforma Processual Civil.
Segunda etapa. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 406).

16 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,

Candido R. Teoria Geral do Processo, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974, p.
189.
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Sendo o advogado pessoa indispensavel a administragdo da
justica, cumpre-lhe o papel de aconselhar e agir em juizo em nome da
parte, a0 mesmo tempo em que colabora para a efetivagdo da jurisdi-
¢do, atendendo aos principios constitucionais de uma razoavel duragéo
do processo e da observancia do contraditdrio e da ampla defesa.

5. Os honorarios do advogado e sua razio de
existéncia em face do principio da dignidade
humana.

Pontes de Miranda lembra que o legislador faz a lei, mas o
direito ¢é realizado ndo somente por aquele que a cria, mas, igualmente,
pelos 6rgaos juriferantes, .. dentre os quais esta o juiz, desde que nao
se apague a origem democritica da lei, principio constitucional basico,
nos paises civilizados” E que o processo tende a submeter os fatos da
vida social a ordem juridica .

Em sendo assim, quando alguém se sente ferido em seu di-
reito, ou naquilo que entende como tal - aspecto referido por Pontes de
Miranda como provido de natureza meramente psicoldgica -, o Estado
obriga-se a conhecer sua “revolta”, colocando a disposi¢do do indivi-
duo um mecanismo ttil para ouvi-lo. E o Estado recebe o cidadao,
nao porque considere verdadeira ou legitima sua contrariedade, mas,
porque é dever do Estado escutar a declaragao de vontade do sujeito. O
individuo esta exercendo uma pretensao a tutela juridica, na linguagem
precisa desse autor 8.

José Carlos Barbosa Moreira alude a demanda como o ato
pelo qual alguém pede ao Estado a prestagao jurisdicional, sendo por

17 PONTES DE MIRANDA. Tratado da Agdo Resciséria das Sentengas e Outras
Decisées. 32 ed., Rio: Borsoi, 1957, p. 38.

18 Cit, p. 38.
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meio dela que comeca a exercer o direito de agdo, dando surgimento a
formagao do processo *°.

Por sua vez, a Constituicdo da Republica passa a conter
normas processuais, e, nas disposigdes infraconstitucionais, em varias
oportunidades consta expressa men¢do aos principios constitucionais
processuais.

A criagao dos inimeros instrumentos juridicos, o aprimo-
ramento dos institutos existentes no processo civil e que passaram a
ser aplicados também ao processo do trabalho, identificou um sistema
processual que impunha a todos, juizes, procuradores e advogados a
interpretacao da lei a luz da Constituigéo.

Acrescente-se que o rol de direitos trabalhistas previsto no
ordenamento juridico constitucional operou a mudanga de visao da-
queles que trabalhavam com o processo do trabalho.

Dentro dessa perspectiva, a legislagdo processual trabalhista
precisava revestir a presenga do advogado de maior magnitude, capaz
de assegurar ao jurisdicionado o efetivo acesso a justica, direito huma-
no e fundamental expresso na Carta da Republica.

Na Justica do Trabalho, até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017,
ndo era admissivel a condenagio da parte sucumbente em honorarios

advocaticios, salvo nas hipdteses previstas na Simula 219 do TST.
“Stmula n° 219 do TST HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a
redagdodoitemIeacrescidosositensIVaViem
decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016,
DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016
I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao
pagamento de honordrios advocaticios ndo
decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte, concomitantemente: a) estar
assistidaporsindicatodacategoriaprofissional;
b) comprovar a percep¢io de saldrio inferior
ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro, 222 ed. ver. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 9.
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em situagdo econdmica que ndo lhe permita
demandar sem prejuizo do préprio sustento
ou da respectiva familia. (art.14, §1° da Lei
n° 5.584/1970) (ex-OJ n°. 305 da SBDI-I).
II - E cabivel a condenagdo ao pagamento
de honordrios advocaticios em  agdo
rescisoria  no  processo  trabalhista.
III - Sdo devidos os honordrios advocaticios
nas causas em que o ente sindical figure
como substituto processual e nas lides
que ndo derivem da relagido de emprego.
IV - Na agdo resciséria e nas lides que
ndo derivem de relagio de emprego, a
responsabilidade  pelo  pagamento  dos
honordrios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Coddigo de
Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).
V - Em caso de assisténcia judicidria sindical
ou de substituicdo processual sindical,
excetuados os processos em que a Fazenda
Publica for parte, os honordrios advocaticios
sdo devidos entre o minimo de dez e o mdximo
devinte por cento sobre o valor da condenagao,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo
possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado
da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).
VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for
parte, aplicar-se-do os percentuais especificos
de honordrios advocaticios contemplados no
Cédigo de Processo Civil”.

A falta de previsdo infraconstitucional dos honorérios de

advogado no processo do trabalho, em situagdes que nao fossem aque-

las sustentadas na sumula referida, acha-se ligada a presenga do jus

postulandi conferido aos jurisdicionados.

A existéncia do instituto do jus postulandi trouxe como con-

sequencia, entre outros fatores, o de que sequer fosse juridicamente

aceita a aplicagdo analdgica das regras do processo civil quanto aos
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honorarios de advogado. E na jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) consolidada na Simula n. 219 foram postos os limites
da sucumbéncia na esfera processual trabalhista.

O jus postulandi se traduz como a capacidade postulatdria
consistente na faculdade que o ordenamento juridico concede a de-
terminadas pessoas para que ingressem em juizo, independentemente
de advogado. E, perante os tribunais elas podem apresentar alegacoes,
requerer, produzir provas, contestar, impugnar despachos, recorrer de
decisoes. Para a doutrina e a jurisprudéncia, a compreensao prevale-
cente era a de que a atuagido do advogado seria dispensavel no processo
do trabalho.

Sua génese parece repousar na ideia, até certo ponto ade-
quada a época da criagdo da Justi¢a do Trabalho, da simplicidade e
oralidade desse processo, que dispensaria o trabalho do advogado as-
sistindo as partes.

Com a edigdo da Lei n. 13.467/2017 foi afastado o vazio
no sistema infraconstitucional trabalhista, que em muito prejudicava
as partes - quer no aspecto processual, quer no plano econdmico - e
que dificultava a realizagdo de principios fundamentais ao processo.
E afastou a visdo, contraria a Constituicdo da Republica (artigo 133),
de que o advogado nio seria necessario a administragao da justica na
esfera trabalhista.

Diferentemente do processo do trabalho, no processo civil,
o principio da sucumbéncia acha-se ha muito tempo adotado. Os ho-
norarios sucumbenciais decorrem do fato de que a parte que perde a
demanda deve, geralmente, pagar honorarios ao advogado do vence-
dor. Corresponde a uma conquista do Estado democratico e do direito
moderno.

Por sua vez, os novos principios contidos no processo civil,
a partir da Lei n°. 13.105/2015 realgam o papel, ndo somente técnico
do processo, mas a disciplina e interpretacdo conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Republicana.

Tal sucede porque o Codigo de Processo Civil de 2015 guia-
-se pela boa-fé, cooperagao, direcionamento para uma rapida duragio e,
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sobretudo, para alcan¢ar uma solugao de mérito justa e efetiva. Acha-se
alicer¢ado nas normas constitucionais processuais.

O CPC, que também se aplica supletiva e subsidiariamente
ao processo trabalho — conforme dic¢ao do art. 15 -, ao reafirmar e
fortalecer o poder diretivo do juiz esta a exigir a interlocugdo do advo-
gado. O magistrado, ainda que pautado em principios e regras que se
assentam na legalidade, imparcialidade igualdade, contraditério, ne-
cessita que as partes estejam assistidas por profissional que, munido de
conhecimentos juridicos, auxilie-as na concretizagdo da administragao
da justica.

A trajetdria que o processo traga, a fim de que os atos e pro-
cedimentos transcorram a luz da ética e da efetividade, cobra a atuagido
do advogado. Na ordem juridica brasileira, o advogado cumpre missao
constitucional.

A perspectiva constitucional de um processo justo, compor-
ta uma abordagem valorativa que visa a consagrar de modo estavel

<

fundamentos éticos do processo. Esses fundamentos “.. conferem le-
gitimidade e relevancia juridica as escolhas de civilidade democratica
destinadas a condicionar, no tempo, o maximo grau de aceitabilidade
moral das formas de tutela judicial e das estruturas publicistas do pro-
cesso e da jurisdi¢ao” %.

E interessante lembrar a li¢io de José Frederico Marques
ao discorrer sobre o tema alusivo a capacidade postulatéria, na
esfera do processo civil. Afirma que, ainda quando as partes tenham
plena capacidade de estar em juizo, ndo podem, em regra, realizar
pessoalmente os atos com que se instaura e se desenvolve a relagido
processual, nem, tampouco, expor suas proprias razdes perante o juizo

21, E real¢a que a razdo de ser da capacidade postulatoria residir na pes-

20 FRANCO, Marcelo Veiga. Dimenséo dinamica do contraditério, fundamentacao
deciséria e conotagdo ética do processo justo: breve reflexado sobre o art. 489, § 1°,
1V, do novo CPC. Revista de Processo, vol. 247, ano 40, Sao Paulo: RT, 2015, p. 111.

21  MARQUES, José Frederico. Instituicbes de Direito Processual Civil. Campinas:
Millennium, p. 164.
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soa do advogado decorre da complexidade técnica das questdes abor-
dadas em juizo e das dificuldades que se apresentam no processo *.
De toda sorte, como anuncia Sérgio Pinto Martins, a parte
pode preferir utilizar-se do jus postulandi, pois remanesce esse institu-
to na ordem juridica processual brasileira. Ainda hoje a Consolidagao
das Leis do Trabalho permite que os empregados e empregadores pos-
sam reclamar pessoalmente na Justica do Trabalho, acompanhando as
agdes até o final (artigo 791). Fazer-se acompanhar de advogado é uma
faculdade, embora se deva entender que a assisténcia técnica confere
maior seguranga na postulagdo em juizo, em face da feigdo técnica do

processo .

6. Os honorarios de advogado no Processo do
Trabalho — marco temporal de incidéncia em face de
sua natureza juridica e do principio da solidariedade

O processo embora busque simplicidade, também requer
técnica, ética, participagao efetiva, colaboragao, respeito a dignidade
das partes e atitudes cobertas de boa-fé. Tudo direcionado a uma deci-
sao de mérito justa e rapida.

E um dos mecanismos para obter decisdao de mérito justa e
rapida, advém do compromisso comum entre as partes e o magistrado,
no sentido de efetivarem o que se denomina de processo cooperati-
vo. O principio da coopera¢ao se banha no principio constitucional
da solidariedade, o qual, no processo, tem como escopo tornar real o
principio da rapida solu¢ao da lide, ofertando-se as partes decisdo de
mérito justa e efetiva.

José Eduardo de Rezende Chaves Junior ensina que o princi-
pio do processo cooperativo, em uma concep¢ao mitigada, exige do juiz

22 Cit, 165.

23 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 402 ed., Sao Paulo: Sa-
raiva, 2018, p. 551.
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o dever de consulta as partes, nao as surpreendendo, para que possam
dialogar no processo, utilizando as provas e argumentos possiveis e ra-
zoaveis. Envolve o dever de cooperacio das partes entre si; o dever de
reciproca cooperagao das partes com o processo e com o juiz e o dever
de reciproca cooperagao entre os 6rgaos judiciarios. Vislumbra-se um
contraditdrio interativo, um compromisso com a ética que deve reinar
no processo **. E o cumprimento deste principio dificilmente pode ser
realizado sem a participagdo do advogado.

Marcelo Veiga Franco também alude a cooperagao proces-
sual reputando-a como expressio da deontologia do processo justo. E
explica que essa ideia acha-se envolta por componentes éticos que obje-
tivam assegurar a equidade substancial, seja na atuagao processual das
partes e do juiz, seja na obtencao de decisoes justas. Todos os sujeitos
processuais tém a gestdo do processo, fruto do didlogo e da lealdade, na
busca de um resultado substancialmente justo. E a funcéo jurisdicional
ocorre mediante a participagdo cooperativa entre as partes, em que se
destacam a boa-fé objetiva e o aspecto ético na atuagdo processual *°.

A propésito, Piero Calamandrei, no capitulo I (Da fé nos
Juizes, primeiro requisito do advogado) que compde sua obra, alude
a existéncia de um dialogo entre o advogado e o juiz, referindo a um
binomio constituido por eles, uma rela¢ao de reciprocidade que se es-
tabelece entre essas duas for¢as em cujo equilibrio se resume todos os
problemas, juridicos e morais da administra¢ao da justiga .

Desta forma, pode-se afirmar, a luz da teoria geral do pro-
cesso, que os principios processuais constitucionais, os quais sao rea-

24 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Rezende. Cooperagao Judiciaria na Justica
do Trabalho. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regiéao, 92 — julh/dez
2015, p.112.

25 FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensao dinamica do contraditério, fundamentacéo
deciséria e conotagdo ética do processo justo: breve reflexado sobre o art. 489, § 1°,

1V, do novo CPC. Revista de Processo, vol. 247, ano 40, Sao Paulo: RT, 2015, p.113.

26 CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, Vistos por um Advogado. SaoPaulo:
Martins Fontes, 1996, p.3-28.
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firmados no Codigo de Processo Civil de 2015, sao também aplicaveis
ao processo do trabalho.

Mostra-se relevante lembrar a importancia fundamental que
deve ser atribuida aos principios no Direito Constitucional contempo-
raneo, a partir de sua normatividade. Na licao de Daniel Sarmento, sdo
interpretados como revestidos de inigualavel valor juridico, dotados
de primazia axioldgica e efeito irradiante, ao encarnarem, do ponto de
vista juridico, os ideais de justiga de uma comunidade .

Este entendimento parece atender ao valor justica, o qual
nao se contém nos limites das pesquisas filosoficas, pois é dotado de
uma dimensao multipla, caminhando no sentido de envolver todo o
direito. Tal sucede porque ¢ dever do aplicador da lei tentar, ao lado do
legislador, inserir uma carga de justica aos textos normativos, sem se
afastar do plano fatico, identificando onde residem as relagdes concretas
que oprimem e escravizam os individuos.

Sempre é pertinente realgar a dicgdo de J.J. Canotilho, ao
afirmar que os principios que se encontram na Constitui¢ao detém na-
tureza de principios fundamentais. Revelam-se, “(...) como principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na cons-
ciéncia juridica e que encontram uma recepg¢ao expressa ou implicita
no texto constitucional” 2.

A Carta Republicana alude ao compromisso juridico e po-
litico do Estado democratico de direito no sentido de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, reafirmando os principios da Decla-
ra¢do Universal dos Direitos Humanos. No art. 1° desse documento

internacional acha-se afirmado que:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uma as
outras com espirito de fraternidade”.

27 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2004, p.78-88.

28 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 62. ed. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 171.
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E oportuno lembrar que a ideia de fraternidade deve ser
compreendida como unido, alianca para a realiza¢do das mesmas
causas. O que traduz solidariedade, no sentido de compromisso entre
os individuos e as institui¢des, colaboragdo mutua, responsabilidade
coletiva, dependéncia de uns para com os outros, identidade e
correspondéncia de projetos e objetivos.

Nunca foi tdo importante — como hoje - invocar o principio
da solidariedade em face de todas as esferas, quer as publicas, quer as

privadas. A propdsito, Maria Celina Bodin de Moraes assevera:

A expressa referéncia a solidariedade, feita
pelo legislador constituinte, estabelece em
nosso ordenamento um principio juridico
inovador, a ser levado em conta ndo sé
no momento da elaboragio da legislagdo
ordindria e na execugdo de politicas puiblicas,
mas, também, nos momentos de interpretagdo
e aplicagdo do Direito, por seus operadores
e demais destinatdrios, isto é, por todos os
membros da sociedade” %.

No processo do trabalho, a partir da Reforma decorrente da
Lei n°. 13.467/2017, os honorarios de sucumbéncia passaram ter dispo-
si¢do legal expressa. A matéria esta no artigo 791-A da CLT.

Como norma processual, o artigo 791-A tem incidéncia
imediata. Todavia, ndo deixa de considerar o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. E principio indiscutivel que a lei
processual tem efeito imediato e geral, aplicando-se, portanto, aos pro-
cessos pendentes, respeitados os principios constitucionais referidos.

Sendo assim, a discussao da doutrina e as balizas da juris-
prudéncia nacional observam aspecto fundamental para a incidéncia
imediata das normas processuais. Ela diz respeito a natureza juridica
dos honorarios advocaticios.

29 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato
axiolégico e contetido normativo. Constituigdo, direitos fundamentais e direitos privados,
2003, p. 138.
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Importa, portanto, destacar que a analise sobre os honora-
rios de advogado ultrapassa os limites do processo do trabalho. Ela tem
referéncia serena e firme na teoria geral do direito processual, ponto de
sua origem. Ademais, percorre a natureza do instituto, desdobrando-
-se no marco temporal de sua incidéncia e na defini¢do da pessoa do
destinatario.

O instituto dos honorarios de advogado, assegurado em lar-
ga extensao mediante a Lei n°. 13.467/2017 no processo do trabalho,
exige do aplicador do direito avaliar as consequéncias que traz as partes
envolvidas no processo e, portanto, a sociedade. Ele deve observancia
aos principios do acesso a justica, da cooperagao e da solidariedade.

Com efeito, embora o fundamento da pertinéncia da conde-
nagao da parte sucumbente em honorarios de advogado seja de ordem
publica, os seus efeitos, geralmente, sdo verificados na esfera privada
dos individuos envolvidos no processo.

Destaco que, ndo obstante a escolha de um sentido possivel
a ser conferido ao texto juridico represente um desafio da fungao de-
sempenhada pelo Poder Judicidrio, os principios constitucionais — ain-
da que nao absolutos — ndo podem ser ignorados.

Essa perspectiva repousa no fato de que a interpretagio deve
se revestir de indole democratica, tal qual anuncia a Constitui¢ao Re-
publicana, que se guia por principios consagrados universalmente pelas
normas internacionais de direitos humanos.

No Direito Brasileiro, o artigo 6° da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) dispoe que “.. a lei em vigor
tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”

A combinagdo do principio da irretroatividade da norma
juridica com o principio da aplicagao imediata da lei resolve-se pela
observéncia a propria norma constitucional brasileira.

Assim, a norma supramencionada deve ser interpretada em
harmonia com os principios constitucionais que asseguram que a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada, consagrando a nao retroatividade da lei.
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Tal discussdo avulta no caso do processo do trabalho, em
que sequer era autorizada por lei a condenagdo em honorarios de ad-
vogado, de forma genérica. A matéria estava regulada, dentro de uma
perspectiva restrita, por norma juridica oriunda da jurisprudéncia uni-
forme da mais alta Corte Trabalhista, precisamente a Simula n°. 219 do
TST, que tinha limites rigidos para aplicago.

Por sua vez, a Corte Especial do Superior Tribunal de Jus-
tiga ja se manifestou e fixou o entendimento de que os honorarios de
advogado nao configuram questao meramente processual, ainda que
seja matéria inserida nas normas de processo. Esta compreensdo aten-
de, sobretudo, aos reflexos imediatos no direito substantivo da parte e
do advogado.

Ressalta o Ministro Luis Felipe Salomio, em voto prolatado
no Recurso Especial n°. 1.465.535-SP, que o Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ) segue a doutrina de Chiovenda ao debrugar-se sobre a natu-
reza dos honorérios de advogado e quanto ao marco de sua incidéncia.
Para o STJ os honorarios de advogado formam um capitulo de mérito
da sentenga, ndo obstante se trate de questdo acessoria e dependente,
articulada no processo.

Ainda é da Corte Superior de Justica o entendimento no
sentido de que, por tratar da adequada atribui¢ao aos individuos de
bens da vida cogita-se de um género hibrido, intermedidrio.

Quanto ao marco de tempo para a incidéncia dos hono-
rarios de advogado, foi ele anunciado pela jurisprudéncia consagrada
pelo Superior Tribunal de Justica. E o fez, de acordo com a doutrina e
os principios gerais do direito, estampados na Constitui¢do Republicana
e na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

Sempre acompanhando Chiovenda, o STJ vislumbrou nos
honorarios um género que se posiciona entre duas categorias: a pro-
cessual e a material, concluindo que os honorarios estao situados entre
o direito material e processual.

E possivel compreender haver o STJ, em sucessivos
julgamentos, realcado que, embora em regra se atribua ao direito
processual eficdcia imediata, as suas normas da espécie instrumental
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material ndo incidem no processo em andamento, quer se trate de
processo de conhecimento, quer se trate do processo de execucao. E
acrescenta que assim sucede porque essas regras juridicas criam deveres
patrimoniais para as partes. Atende-se, portanto, ao imperativo do ideal
da seguranga juridica colimado pelo Direito. E precisamente a situagdo
dos honorarios de sucumbéncia.

Também reforga a jurisprudéncia do ST] o entendimento de
que as normas processuais instrumentais materiais - como sdo as que
regem os honorarios - sdo as vigentes ao tempo do inicio do processo,
ndo alcangando este instituto a lei nova subsequente. E sempre tem sido
realcada a natureza hibrida do instituto dos honorarios de advogado,
notadamente em razao dos reflexos materiais que, inegavelmente, o
permeia.

O Ministro Luis Felipe Salomao, citando Candido Rangel
Dinamarco, o Ministro Luis Felipe Saloméo, Relator do Recurso Espe-
cial n°. 1.465.525 - SP (2011/0293641-3) ja referido, realga em seu voto:

“O exagero que as vezes conduz a radicalizar
a aplicagdo imediata da lei processual civil
é, ao menos em parte, reflexo de uma outra
postura igualmente exacerbada e consistente
na obsessio em extrair todas as consequéncias
imagindveis do correto postulado da
autonomia da relagdo processual, da agdo e
do proprio direito processual como um todo.
Nao ¢ licito por em divida essa autonomia
em face do direito substancial e de seus
institutos, neste estdgio avangadissimo da
cultura processualistica — mas a moderna
ciéncia processual tem também a consciéncia
da relativizagdo do binémio direito - processo
e da relagdo de instrumentalidade do processo
em face do direito substancial, responsdveis
pela aproximagdo desses dois  planos do
ordenamento juridico e pela consciéncia das
reciprocas influéncias trocadas entre eles. Os
institutos bifrontes, que se situam nas faixas
de estrangulamento existentes entre os dois
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Ainda sobre o

planos do ordenamento juridico e compoem
o direito processual material, comportam
um tratamento diferenciado em relagio a
disciplina intertemporal dos fenémenos de
conotagdo puramente processual - formal
(ou mesmo procedimental). Essa premissa
metodoldgica deve conduzir ao repiuidio de
critérios que, com fundamento no dogma
da autonomia do direito processual e seus
institutos em relagio a ordem juridico-
substancial, deixem de levar em conta a
existéncia de categorias juridicas que ndo
pertencem  exclusivamente —aquele, mas
compartilham de uma natureza duplice
[...]. A aplicagio da lei nova que elimine ou
restrinja insuportavelmente a efetividade de
situagdes criadas por essas normas bifrontes
transgrediria as garantias de preservagdo
contidas na Constituicdo e na lei, porque
seria capaz de comprometer fatalmente o
direito de acesso a justica em casos concretos
- e, consequentemente, de cancelar direitos
propriamente substanciais dos  litigantes.
Seria ilegitimo transgredir situagoes pré -
processuais ou mesmo extraprocessuais |[...J,
as quais configuram verdadeiros direitos
adquiridos e, como tais, estdo imunizadas
a eficdcia da lei nova por forca da garantia
constitucional da irretroatividade das leis.
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes
de direito processual civil. Vol I, 6° ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 103 -
104)”,

tema, extraem-se os seguintes arestos:

AGRAVO REGIMENTAL.
PREVIDENCIARIO. CONDENACAO DA
FAZENDA PUBLICA EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE.
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EXECUCAO NAO EMBARGADA
INICIADA ANTES DO ADVENTO DA
MP 2180 - 35 DE 24/08/2001, QUE
ACRESCENTOU O ARTIGO 1° - D A LEI
9.494/97. REGRA GERAL DO ARTIGO 20,
§ 4°, DO CPC. PROVIMENTO NEGADO.
1. A regra contida no artigo 20, § 4° do
estatuto processual civil foi excepcionada pelo
artigo 1° - D da Lei 9.494/97, com a redagio
determinada pelo artigo 4° da Medida
Proviséria 2.180 - 35/2001, que dispde:
“Ndo serdo devidos honordrios advocaticios
pela Fazenda Publica nas execugdes ndo
embargadas”. 2. Como é sabido, as normas
processuais tém aplicagdo imediata mesmo
para os processos em curso. Entretanto, por
se tratar de norma processual com reflexo
material, ndo incide para retirar direito
adquirido a percep¢do dos honordrios
advocaticios. 3. Verifica-se que a execugdo
iniciou - se antes do advento da norma
provisoria, logo cabivel a estipulacdo dos
honordrios de advogado. 4. Agravo regimental
a que se nega provimento. (AgRg no REsp
267.365/RS, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em
24/05/2005, D] 27/06/2005)

RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FAZENDA PUBLICA.
ARTIGO 20, PARAGRAFO 4°, DO
CODIGO DE  PROCESSO  CIVIL.
MEDIDA PROVISORIA Ne° 2.180/2001.
APLICABILIDADE. 1. “Nas causas de
pequeno valor, nas de valor inestimdvel,
naquelas em que ndo houver condenagdo
ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execugoes, embargadas ou ndo, os honordrios
serdo fixados consoante apreciagio equitativa
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do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e
c do pardgrafo anterior” (artigo 20, pardgrafo
4, do Cédigo de Processo Civil). 2. Embora
se atribua, em regra, ao direito processual
eficdcia imediata, as suas normas da espécie
instrumental material, precisamente porque
criam deveres patrimoniais para as partes,
como a que se contém no artigo 20 do Cédigo
de Processo Civil, ndo incidem nos processos
em andamento, quer se trate de processo de
conhecimento, quer se trate de processo de
execugdo, por evidente imperativo ultimo
do ideal de seguranca também colimado
pelo Direito. 3. As normas processuais
instrumentais materiais, enquanto integram
o estatuto legal do processo, sdo as vigentes
ao tempo de seu inicio, ndo o alcangando a
lei nova subsequente. 4. A mesma regéncia
no tempo tem a disposicio do artigo 4° da
Medida Proviséria n° 2.180 - 35, mormente
porque atributiva de privilégio a Fazenda
Publica, nada autorizando que se suprima
a parte, no particular da norma processual
instrumental material, a eficdcia da lei do
tempo do inicio do processo de execugdo,
como ¢é proprio do Estado de Direito. 5.
Ajuizada a execugdo posteriormente d edi¢do
da Medida Proviséria n° 2.180 - 35/2001
¢ de se reconhecer que “ndo sio devidos
honordrios advocaticios pela Fazenda Publica
nas execug¢oes ndo embargadas”. 6. Recurso
especial conhecido, mas improvido. (REsp.
470.990/RS, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado
em 03/12/2002, DJ 12/05/2003).

No campo do processo do trabalho ainda é fundamental a
percepgdo no sentido de que aplicar o artigo 791-A da CLT aos pro-
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cessos iniciados anteriormente a vigéncia da Lei n°. 13.467/2017 traria
prejuizo insuportavel a efetividade de situagdes processuais ja criadas.
Comprometeria o0 amplo acesso a justi¢a tdo caro ao processo do tra-
balho, principalmente se considerada a situagdo de hipossuficiéncia
do empregado. E, em muitas demandas, ambas as partes seriam sur-
preendidas com tratamento excessivamente oneroso e nao anunciado
no comego do processo. E que se trata de divida de cunho econémico
da parte vencida em face do advogado da parte vencedora, decorrente
do arbitramento judicial.

Finalmente, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho edi-
tou a Instru¢ao Normativa n. 41, de 2018, sobre a aplicagdo das normas
processuais em face da Reforma Trabalhista. Essa norma juridica esta-
belece que os honorérios de advogado decorrentes de sucumbéncia sao
aplicaveis as demandas ajuizadas ap6s a vigéncia da Lei n. 13.467/2017.

Lembrar outra vez Candido Dinamarco é aspecto funda-
mental para a matéria:

‘A aplicagdo da lei nova que elimine ou
restrinja insuportavelmente a efetividade de
situagoes criadas por essas normas bifrontes
transgrediria as garantias de preservagdo
contidas na Constituicdo e na lei, porque
seria capaz de comprometer fatalmente o
direito de acesso a justica em casos concretos
- e, consequentemente, de cancelar direitos
propriamente substanciais dos litigantes.
Seria ilegitimo transgredir situagoes pré -
processuais ou mesmo extraprocessuais |[...],
as quais configuram verdadeiros direitos
adquiridos e, como tais, estdo imunizadas
a eficdcia da lei nova por forca da garantia
constitucional da irretroatividade das leis
( Instituigoes de direito processual civil. Vol
I 6% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 103 - 104)”.

30 DINAMARCO, Candido. Instituigbes de direito processual civil. \Vol.l, 62 ed., ver.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 103-104.
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A nova regra alusiva a sucumbéncia e aos honorarios de ad-
vogado no processo do trabalho deve, a todo custo, respeito a vontade
do legislador constituinte, haja vista que a nova norma juridica ainda
que fosse fruto de emenda constitucional, ndo poderia afastar os prin-
cipios consagrados pela Constituicdo Republicana.

Alids, nem mesmo a emenda constitucional tem vontade
revoluciondria. E complementadora, retificadora, capaz de adequar a
vontade do Poder Constituinte aos novos fatos sociais. Trata-se de uma
vontade motivada, justificada, dotada de razoabilidade e nao inovado-
ra, pura e simplesmente. E assim também ocorre com a lei ordinaria,
criada pelo legislador derivado.

A hipétese que diz respeito aos honorarios de advogado no
processo do trabalho é precisamente a de instituicio de um instituto,
ndo existente antes, na ordem juridica trabalhista na extensdo agora
tragada pelo legislador ordinario.

7. Destinatario dos honorarios de advogado

Relembrando, a historia revela que os honorarios de advoga-
do existem desde o Direito Romano. Trata-se de retribui¢ao econdmica
que alguém concede ao advogado pelos servigos realizados em favor
de seu cliente.

O Cédigo Theodosiano e a legislagao de Justiniano sdo re-
feréncias histdricas de regulamento sobre a figura do advogado. E foi
o imperador Claudio, governador do império romano de 41 DC até 54
DC, quem estabeleceu que fosse permitido ao advogado auferir gan-
hos economicos pelos servigos prestados. O crescimento de Roma e a
presenca de muitas pessoas vindas de outras provincias intensificaram
as atividades do advogado. De honraria, como eram vistos até entdo os
trabalhos do advogado que assistia o vencedor da demanda judicial,
passam a ser regulados como profissdo a ser remunerada. Esses sdao
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linhas histéricos esclarecedores sobre a origem do instituto no direito
romano, narradas por Antonio Alvares da Silva 3.

Os honorarios constituem-se em direito autdbnomo daquele
que defende a parte vencedora, tanto é assim que pode executar, nos
proprios autos ou em agao distinta, os honorarios de sucumbéncia.
A natureza dos honorarios decorre do reconhecimento de um direito
material em juizo, consubstanciado no direito subjetivo de crédito do
advogado.

A discussdo na doutrina e a posi¢ao de parte da jurispru-
déncia sobre o destinatario dos honorarios de advogado reveladas na
vigéncia do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil de 1973 ndo mais
remanescem. O CPC de 2015 expressamente, no artigo 85, § 14 afirma
que os honorarios constituem direito do advogado. De forma clara as-
segura que a verba honoraria de condenagéo ¢ destinada ao advogado
da parte vencedora, a ser paga pela parte vencida na demanda.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, portanto, abragou as
disposi¢oes contidas no artigo 22 da Lei n. 8.906/1994 - Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Nele, ficou estabelecido que a
prestacdo do servico profissional, assegura aos inscritos naquela enti-
dade o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitra-
mento judicial e aos de sucumbéncia.

Por sua vez, reportando a pessoa destinataria dos honora-
rios, o STJ assevera que, no direito brasileiro, os honorarios de qualquer
espécie, inclusive os de sucumbéncia, pertencem ao advogado. Tanto é
assim que a natureza alimentar dos honorarios acha-se consagrada na
Stimula Vinculativa n. 47 do Supremo Tribunal Federal (STF).

E, a proposito da natureza alimentar que detém os honora-
rios, Manoel Antonio Teixeira Filho assevera que mesmo que os ho-
norarios sejam pagos em favor da sociedade de advogados de que seja
sécio o advogado, os honorérios continuam a ter carater alimentar *.

31 SILVA, Antonio Alvares da. Honorarios advocaticios obrigacionais. In Revista LTr
— Legislagdo do Trabalho, ano 74-01, jan/2010, S&o Paulo: LTr, p.30-42.

32 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O Processo do Trabalho e a Reforma Traba-
lhista. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 89.
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Efetivamente, os honorarios correspondem a instituto de
direito processual material, pois, embora previstos em diploma pro-
cessual, confere direito subjetivo de crédito a uma pessoa vencedora
na demanda. Trata-se do advogado da parte vencedora no processo. O
destinatdrio desse crédito, como se pode recolher do texto processual
civil e da lei trabalhista, é o advogado.

E ainda extraido do voto do Ministro Luis Felipe
Salomao, no processo Recurso Especial n°. 1.465.535-SP, o seguinte

pronunciamento:

“Os honordrios advocaticios ndo interferem
no modo como a tutela jurisdicional serd
prestada no processo. Trata-se, em verdade,
de condenagdo imposta em face de situagdio
diversa daquela discutida no meérito, com
a respectiva formagio do direito material
pertencente ao advogado’.

No mesmo sentido é a licio de Manoel Antonio Teixeira
Filho, ao afirmar que a redagdo do artigo 791-A, da CLT, autoriza a
que se conclua que os honorarios advocaticios integram a categoria
de pedidos implicitos, tais como a corre¢ao monetaria, juros de mora.
E, sendo assim, completa o autor, podem ser concedidos ex officio, ou
seja, mesmo que ndo pleiteados de modo expresso. E, com propriedade
esclarece que essa interpretagdo também vem sendo conferida ao artigo
85 do CPC de 2015 *.

Ao analisar o artigo 791-A da CLT, Manoel Antonio Teixei-
ra Filho afirma que trés enunciados béasicos devem ser considerados
sobre o destinatario dos honorarios de advogado. E o primeiro deles é
o de que os honorarios pertencem ao advogado, razao pela qual, entre
outras, ndo pode ser alvo de transacao sem que o advogado consinta.
O segundo diz respeito a possuir os mesmos privilégios decorrentes da

33 Cit, p; 85.
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legislagao trabalhista. E o terceiro seria o de que nao podem ser com-

pensados quando houver sucumbéncia parcial **.

Desta forma, afirma-se que os honorarios pertencem ao ad-

vogado da parte vencedora da demanda judicial.

Sobre o tema dos honorarios de advogado, em suas diversas

expressoes, sempre convergentes com a natureza do instituto, o marco

temporal de incidéncia e com o destinatario do valor dessa condenagao,

acha-se ementa de decisdo do STJ:

34 Cit;, p. 88.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543 - C DO CPC E RESOLUGAO STJ]
Ne. 08/2008. EMBARGOS INFRINGENTES.
ART. 530 DO CPC. DISCUSSAO SOBRE
HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO. 1. O art. 530 do CPC
condiciona o cabimento dos embargos
infringentes a que exista sentenga de mérito
reformada por acérdio ndo undnime, e ndo
que o objeto da divergéncia seja o préprio
mérito tratado na sentenga reformada. 2.
Se o dispositivo ndo restringiu o cabimento
do recurso apenas a questdo de fundo ou a
matéria central da lide, ndo pode o aplicador
do direito interpretar a norma a ponto
de criar uma restricio nela ndo prevista.
Precedentes. 3. Ademais, o arbitramento
dos honordrios ndo é questdo meramente
processual, porque tem reflexos imediatos no
direito substantivo da parte e de seu advogado.
Doutrina de CHIOVENDA. 4. Os honordrios
advocaticios, ndo obstante disciplinados
pelo direito processual, decorrem de pedido
expresso, ou implicito, de uma parte contra
0 seu oponente no processo e, portanto,
formam um capitulo de mérito da sentenga,
embora acessorio e dependente. 5. No direito
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brasileiro, os honordrios de qualquer espécie,
inclusive os de sucumbéncia, pertencem ao
advogado. O contrato, a decisdo e a sentenga
que os estabelecem sdo titulos executivos.
Nesse sentido, a Corte Especial do STJ
fez editar a Stmula 306, com o seguinte
enunciado: “Os honordrios advocaticios
devem ser compensados quando houver
sucumbéncia reciproca, assegurado o direito
auténomo do advogado a execugio do saldo
sem excluir a legitimidade da propria parte”.
Portanto, os honordrios constituem direito
auténomo do causidico, que inclusive poderd
executd-los nos proprios autos ou em agdo
distinta. 6. O capitulo da senten¢a que trata
dos honordrios, ao disciplinar uma relagdo
auténoma, titularizada pelo causidico, é
de mérito, embora dependente e acessério,
de modo que poderd ser discutido por meio
de embargos infringentes se a sentenga
vier a ser reformada, por maioria de votos,
no julgamento da apelagdo. 7. Assim, seja
porque o art. 530 do CPC ndo faz restrigdo
quanto a natureza da matéria objeto dos
embargos infringentes - apenas exige que a
sentenga de mérito tenha sido reformada em
grau de apelagdo por maioria de votos -,
seja porque o capitulo da sentenga que trata
dos honordrios é de mérito, embora acessério
e dependente, devem ser admitidos os
embargos infringentes para discutir verba de
sucumbeéncia. 8. A auséncia de interposigdo
dos embargos infringentes na origem sobre
a condenagido em honordrios advocaticios
ndo veda a admissdo do recurso especial,
a menos que o apelo verse exclusivamente
sobre a verba de sucumbéncia, caso em que
ndo serd conhecido por preclusdo e falta de
exaurimento de instancia. 9. Recurso especial
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provido. Acdrddo sujeito ao art. 543 - C do
CPC e a Resolugdo ST] n°. 08/2008. (REsp
1113175/DE Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
CORTE ESPECIAL, julgado em 24/05/2012,
DJe 07/08/2012).

Estes elementos comprovam que os honorarios advocaticios
possuem efeito externo ao processo, repercutindo na vida do advogado
e da parte sucumbente, enquadrando o instituto na esfera do direito
processual material. Aos honorarios se reconhece indole alimentar, ou
seja, trata-se do pagamento ou remuneragio pelos servicos prestados
na defesa de seu cliente e na administragdo da justica.

A propésito, dizem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero:

“O que interessa para condenagio em
honordrios é a derrota no processo. Sdo
devidos os honordrios advocaticios ainda
que o advogado funcione em causa propria.
O art. 22, caput, Lei 8.906/1994 (EOAB)
dispoe que “a prestagdo de servigo profissional
assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honordrios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia”,
e o art. 23 assevera que ‘os honordrios
incluidos na condenagdo por arbitramento
ou sucumbéncia pertencem ao advogado,
tendo este direito autonomo para executar a
sentenga nesta parte, podendo requerer que o
precatorio, quando necessdrio, seja expedido
em seu favor”. Os honordrios advocaticios,
quer oriundos do negdcio entre as partes,
quer os da sucumbéncia, tém cardter
alimentar (art. 85, § 14, CPC; STJ, 3¢ Turma,
REsp. 948.492/ES, rel. Min. Sidnei Beneti, j.
01.12.2011. DJe 12.12.2011)” (Novo Cddigo
de Processo Civil Comentado, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 3° ed., 2017, p. 243).
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Ainda ¢ relevante na analise do tema que se compreenda
que a condenagao em honorarios esta assentada em critério objetivo,
fixado na lei processual. O magistrado, portanto, extrai da norma ju-
ridica a valoragdo, considerando o trabalho desenvolvido e o tempo
exigido para o servico, o zelo do advogado, o lugar em que transcorreu
a execugao dos trabalhos do patrono, a natureza e a importancia da
causa. Como se vé, sdo parametros objetivos que o legislador define em
razdo da pessoa do advogado e das circunstancias que dizem respeito
a prestacao dos trabalhos. Atendem a limites quantitativos e qualitati-
vos avaliados pelo magistrado em cada caso concreto a luz da norma
processual.

8. Consideracoes finais

Existe um liame indissoluvel entre direito e democracia. No
plano processual, ambos asseguram aos cidaddos demandar em juizo,
a fim de ter sua causa conhecida e examinada por um Juiz ou Tribunal
independente, imparcial e competente. O Estado democratico de direito
que ¢é afirmado na Constitui¢do da Republica, no campo do processo,
exige que seja garantido aos individuos um processo justo, ideia que
repousa em valores éticos e de boa-fé objetiva.

Por sua vez, a efetividade do acesso a justiga pressupde que
o individuo possa ingressar perante os Tribunais fazendo-se acompa-
nhar de seu advogado, que o assiste e colabora para a obtengao de um
resultado rapido e justo. Ao individuo é garantido ser ouvido, produzir
provas, contestar os argumentos da parte contraria, trazer informagoes
e elementos referentes a solugao do processo.

Essa compreensao decorre do fato de que o processo consti-
tucional democratico é colaborativo, dialético, assentado em valores de
solidariedade e justica. Esse novo modelo de processo, advindo no pla-
no internacional da Convengao Européia de 1950 e afirmado na Carta
Republicana de 1988 faz despontar o novo papel conferido ao advogado
na jurisdi¢do, inclusive no processo trabalhista.
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Como é possivel observar, o processo acompanha e com-
partilha diuturnamente da luta entre a seguranga juridica e a justiga.
A primeira, inclinando-se pela manutencdo do atual estado de coisas,
pela tradigdo, pela conservagdo das antigas estruturas. A segunda, re-
velando-se sofrega em modificar as relagdes juridicas processuais, em
conferir um novo significado aos conceitos, readaptar os institutos e
imprimir a sociedade novas formas de configuragao.

O direito processual traduz um incessante processo de or-
ganizagdo que se mantém século ap6s século, dotado de uma carga his-
torica, na medida em que é construido para o homem e pelo homem.
E no Estado democratico de direito, um das expressdes do direito de
acesso a justiga é o exercicio da cidadania. Esse direito, no processo
judicial e administrativo, pode melhor ser exercitado com a presencga
do advogado, na medida em que se trata de inestimavel auxiliar da ad-
ministragdo da justica.

O objetivo do processo, fundado na Constituicdo Republi-
cana, seguindo, alids, uma tendéncia moderna do direito comparado,
¢ um compromisso com a liberdade, a igualdade, a dignidade humana.
Ele busca intensificar valores fundamentais impressos no ordenamento
juridico, que atendem aos direitos humanos.
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INTRODUCAO

O objetivo principal deste trabalho é a problematica subja-

cente a defini¢do da legislacao trabalhista que devera incidir sobre os

tripulantes, trabalhadores maritimos, brasileiros quando prestam servi-

¢o a bordo de embarcagdo estrangeira de turismo, se havera incidéncia

da legislagao brasileira ou da bandeira da embarcagao.
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Para tanto sera abordado caso envolvendo tripulan-
te brasileira que exercia o cargo de camareira, que foi julgado
em 04/09/2013 pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST - ARR:
193009420065020441), com o Relator Aloysio Corréa da Veiga, bem
como demais jurisprudéncias relacionadas a tematica objeto deste
artigo.

Pretende-se, inicialmente e como objetivo especifico, abor-
dar questdes iniciais quanto ao trabalhador maritimo, para demonstrar
que o objeto desta pesquisa se relaciona com o estudo da aplicagdo da
lei trabalhista no espago, que envolvera a analise do principio da for¢a
da gravidade e da lei do pavilhao.

Em seguida, a fim de compreender a referida problematica
sob um viés histérico-normativo, desenvolve-se o conceito de tripulan-
te, armador e comandante, relagdo de vinculo, documentos, relagao de
subordinagao a bordo, através da analise de Lei n° 9537/1997, que que
dispoe sobre a seguranga do trafego aquaviario em dguas sob jurisdi¢ao
nacional (LESTA), e se aplica as embarcacdes brasileiras, exceto as de
guerra, os tripulantes, os profissionais nao-tripulantes e os passageiros
nelas embarcados, ainda que fora das aguas sob jurisdi¢do nacional,
respeitada, em dguas estrangeiras, a soberania do Estado costeiro.

Percorrido todo o caminho estabelecido pelos objetivos es-
peciais, pretende-se demonstrar, como objetivo geral, que, conforme
caso pratico que sera analisado, a aplicagdo do principio do centro da
gravidade, para se afastar a aplicagdo da lei da bandeira da embarcagio,
como forma de prote¢do aos direitos minimos assegurados ao empre-
gado, o qual deve, entretanto, ser interpretado com cautela para nao
representar uma afronta as normas internacionais.

O artigo foi elaborado seguindo o método dedutivo, partin-
do-se das premissas até a conclusdo. A constatacdo da veracidade das
premissas permite atestar, pelos encadeamentos 16gicos realizados com
argumentos condicionais, a verdade da conclusao.
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APLICACAO DA LEI DA BANDEIRA AS
RELACOES TRABALHISTAS MARITIMAS

Os trabalhadores maritimos constituem o conjunto de pes-
soas empregadas a servigco do navio e embarcadas mediante um contra-
to de trabalho. No Brasil de acordo com a Lei n° 9.537/97, que dispde
sobre a seguranca do trafego aquaviario em aguas sob jurisdigdo nacio-
nal (LESTA), tripulante é o aquavidrio ou amador que exerce fungoes
embarcado na operagio da embarcacio.

O tripulante deve ser contratado através de uma relagio é de
emprego, conforme disciplina a LESTA, ao instituir que os aquaviarios
devem possuir o nivel de habilitacao estabelecido pela autoridade ma-
ritima para o exercicio de cargos e fungdes a bordo das embarcagdes, e
que o embarque e desembarque do tripulante submete-se as regras do
seu contrato de trabalho (art. 7°, paragrafo inico). Quanto a relagao de
vinculo de emprego esta ocorre com o armador da embarcagéo, que é
pessoa fisica ou juridica que, em seu nome e sob sua responsabilidade,
apresta a embarcagao com fins comerciais, pondo-a ou ndo a navegar
por sua conta’.

No que concerne a incidéncia da legislagdo trabalhista, é
sabido que, em regra, se aplica a lei trabalhista da bandeira do navio,
ou seja, a lei do pavilhdo, que sujeita os trabalhadores as leis do pais
em que o navio foi registrado, com base na Convengao de Direito In-
ternacional Privado de Havana (Cddigo de Bustamante), promulga-
da pelo Decreto n° 18.871/29, salvo situacdes especificas, como restara
esclarecido®.

A Convencio das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar,
concluida em Montego Bay (CNUDM), Jamaica, em 10 de dezembro
de 1982, estabeleceu o principio da unicidade de bandeira, bem como
o dever de existir um elo substancial entre Estado e a embarcagao.

1 CAMPQOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Maritimo Sistematizado. Curitiba, Jurua,
2017. p. 281.

2 CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Maritimo Sistematizado. Curitiba, Jurua,
2017. p. 283.
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O principio da unicidade de bandeira, estabelecido pela
CNUDM, determina que os navios devam navegar sob a bandeira de
um s6 Estado, salvo nos casos excepcionais previstos expressamente em
tratados internacionais ou propria Convengao, e devem se submeter, em
alto mar, a jurisdicdo exclusiva desse Estado’.

O critério de definicdo da nacionalidade de um navio (ban-
deira) deve considerar a existéncia de um vinculo entre o navio e o
Estado de registro. Logo, o Estado onde se processa o registro da em-
barcagao é detentor da competéncia para estabelecer os requisitos para
concessdo de bandeira do pais.

Como observa Arnaldo Sussekind, as embarcacdes consti-
tuem estabelecimentos moéveis, cuja nacionalidade decorre da patente
de navegacao, comprovada pela respectiva certiddo de registro.*

Determina a Convengdo Montego Bay - CNUDM (Decreto
n° 1.530, de 22 de junho de 1995), que todo Estado deve estabelece os
requisitos necessarios para a atribui¢ao da sua nacionalidade a navios,
para o registro de navios no seu territério e para o direito de avorar a
sua bandeira.

O Brasil segue o principio da unicidade de bandeira e adota
o critério misto para concessao da nacionalidade brasileira do navio,
desta forma, nas embarcag¢des de bandeira brasileira serdo necessaria-
mente brasileiros o comandante, o chefe de maquinas e dois tercos da
tripulacéo’.

O Cédigo Bustamante, estabelece que “também ¢é territo-
rial a legislacdo sobre acidentes do trabalho e protecao social do tra-
balhador” (artigo 198). Nao ha como se interpretar que isso implique

3 CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Maritimo Sistematizado. Curitiba, Jurua,
2017. p. 125.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Conflitos de leis do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1979. p. 52.

5 CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Maritimo Sistematizado. Curitiba, Jurua,
2017. p. 281.
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em afirmar que deve haver a incidéncia da legisla¢ao a brasileira, mas
sim, que os Estados devem assegurar condigdes dignas aos tripulantes,
mesmo que ndo haja a incidéncia da lei brasileira. Nesses casos, mesmo
quando ndo seja aplicada a CLT, a fiscalizagdo é no sentido de anali-
sar se ha obediéncia aos percentuais de contratacio de trabalhadores
brasileiros.

Portanto, mesmo nao havendo a incidéncia da legislacao
trabalhista brasileira, haverd a possibilidade de fiscalizagdo das condi-
¢oes de trabalho, afetas a seguranca e a saide do trabalhador, por parte
das autoridades brasileiras competentes, nas embarcagdes nacionais e
estrangeiras que trafeguem em aguas brasileiras e atraquem em portos
e terminais brasileiros.

A LEGISLAGCAO TRABALHISTA APLICAVEL AO
TRIPULANTE DE NAVIO DE CRUZEIRO EA
APLICAGAO DO PRINCIPIO DO CENTRO DA
GRAVIDADE

No que tange a relagdo de trabalho, destaca-se a Resolugédo
Normativa do Ministério do Trabalho n° 71, Conselho Nacional de Imi-
gracdo — CNIg, de 05 de setembro de 2006, que disciplina a concessao
de visto a maritimo estrangeiro empregado a bordo de embarcagdo de
turismo estrangeira que opere em dguas jurisdicionais brasileiras.

De acordo com a aludida Resolugdo o maritimo que traba-
lhar a bordo de embarcagao de turismo estrangeira em operagao em
aguas jurisdicionais brasileiras, sem vinculo empregaticio no Brasil,
estard sujeito as normas especificadas na Resolugao n° 71/2006.

Além disso, s6 é exigido visto de entrada no pais a0 ma-
ritimo estrangeiro que nao seja portador da Carteira de Identidade
Internacional de Maritimo ou documento equivalente. E se equipara
ao maritimo qualquer pessoa portadora da Carteira de Identidade In-
ternacional de Maritimo que exerca atividade profissional a bordo de
embarcagio de turismo estrangeira.
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A Resolugdo n° 71/2006 determina, da mesma forma, que
aquele que nao for portador da Carteira de Identidade Internacional
de Maritimo valida ou documento equivalente devera obter o visto de
trabalho previsto no art. 13, inciso V, da Lei n° 6.815, de 19 de agosto
de 1980, a partir de autorizagdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

A referida Resolugéo esclarece que depois de marco de 2007,
a embarcagdo de turismo estrangeira devera contar com um minimo de
25% (vinte e cinco por cento) de brasileiros em fungdes técnicas e em
atividades a serem definidas pelo armador ou pela empresa represen-
tante do mesmo, a partir do 31° (trigésimo primeiro) dia de operagao
em aguas jurisdicionais brasileiras.

E com o intuito de sanar questdes relacionadas a legislagao
trabalhista aplicavel, a Resolu¢ao em comento determina que aqueles
brasileiros recrutados apenas para trabalhar durante a temporada de
cruzeiros no Brasil deverao ser contratados de acordo com a legislagao
trabalhista brasileira aplicavel a espécie.

Da mesma forma determina a igualdade de remuneracao, ao
estabelecer que os brasileiros contratados sob a égide da lei brasileira
serdo remunerados nos mesmos valores ofertados aos demais tripu-
lantes que exer¢am fung¢ao idéntica devendo ser indicadas, no caso da
existéncia de gorjetas, sua forma isondmica de distribui¢ao.

No que concerne aos camarotes e as instalagdes sanitarias
a serem utilizadas pela tripulacio, essas deverdo estar dimensiona-
dos e separadas por género (com base nas Convengdes n° 92 e 133
da OIT), podendo o empregador oferecer, mediante comprovagao de
unido estavel registrada em cartério, de certiddo de casamento ou de-
claragdo formal dos interessados, a critério da empresa e conforme sua
disponibilidade, camarote de casal, sendo proibido o fumo em cabines
compartidas®.

Portanto, resta esclarecido que no caso do tripulante brasi-
leiro em embarcagdo estrangeira podera incidir a legislagdo brasileira
ou da bandeira da embarcagio, a depender da temporada de contrata-

6 CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Maritimo Sistematizado. Curitiba, Jurua,
2017. p. 285.
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¢do. Assim, sendo o tripulante contratado para toda a temporada ma-
ritima devem ser regidos pela lei do pavilhdo (lei da bandeira da em-
barcacdo) e néo a lei brasileira.

No que concerne ao Principio do Centro da Gravidade, en-
quanto elemento de conexdo do Direito Internacional, este foi utilizado
pela Justica do Trabalho brasileira para se afastar a aplicagdo da lei da
bandeira a Reclamante, brasileira, como forma de protec¢do aos direi-
tos assegurados ao empregado. Ressalta-se que o referido caso deve ser
interpretado com cautela para ndo representar uma afronta as normas
internacionais, posto que em regra ao trabalhador maritimo internacio-
nal se deve aplicar a lei do pavilhio / bandeira da embarcacio.

Importante mencionar caso julgado pelo Tribunal Superior
do Trabalho envolvendo camareira brasileira que embarcou na Italia,
possibilitando que a embarcagéo viesse até o Brasil, mas apenas per-
maneceu a bordo durante a temporada em aguas brasileiras, nao tendo
chegado a concluir o percurso em dguas internacionais.

O processo foi julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
qual seja: TST - ARR: 193009420065020441, Relator: Aloysio Corréa da
Veiga, Data de Julgamento: 04/09/2013, 6* Turma, Data de Publica¢ao:
06/09/2013, com a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA
RECLAMADA. PRELIMINAR DE
NULIDADE POR  NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL.
TRABALHO MARITIMO. PRE-
CONTRATACAO E PRESTACAO DOS
SERVICOS NO BRASIL. LEGISLACAO
APLICAVEL. DESPROVIMENTO . Diante
da auséncia de ofensa a dispositivos de
lei e da Constituicio Federal, bem como
da inespecificidade dos arestos indicados
para a divergéncia, ndo hd como admitir o
recurso de revista. Agravo de instrumento
desprovido. RECURSO DE REVISTA DA
RECLAMANTE. REEMBOLSO DO VALOR
DESCONTADODAS GARRAFAS DEAGUA.
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INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
TRATAMENTO DISCRIMINATORIO.
RECURSO DESFUNDAMENTADO.
Ausente indicagdo de ofensa a dispositivo de
lei e/ou da Constituicdo Federal, bem como
de divergéncia jurisprudencial, ndo hd como
conhecerdorecurso, porquedesfundamentado.
Recurso de revista ndo conhecido. MULTA
DO ART. 477 DA CLT. RELACAO DE
EMPREGO CONTROVERTIDA. A multa
prevista no art. 477 , § 8% da CLT incide
sempre que ndo houver pagamento das verbas
rescisorias no prazo, independentemente
da relagdo juridica controvertida. Em
razdo deste entendimento, foi cancelada a
Orientagdo Jurisprudencial n° 351 da SBDI-1
desta Corte. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. MULTA DO ART. 467
DA CLT. Ndo ofende o art. 467 da CLT decisdo
regional que, diante da inexisténcia de verbas
incontroversas, exime o empregador da multa
em exame. Recurso de revista ndo conhecido.
(TST - ARR: 193009420065020441 19300-
94.2006.5.02.0441, Relator: Aloysio Corréa
da Veiga, Data de Julgamento: 04/09/2013,
6* Turma, Data de Publicacdo: DE]T
06/09/2013).

Trata-se de Reclamacgédo Trabalhista em face da COSTA
CRUZEIRO AGENCIA MARITIMA E TURISMO, interposta por tri-
pulante brasileira que desempenhava a fungao de camareira. A camarei-

ra era uma estudante universitaria brasileira que se candidatou a uma

vaga de emprego no navio Costa Tropicale, do grupo Costa Cruzeiros.

Ela foi admitida em 30 de novembro de 2003, para limpar e arrumar as

cabines do navio, com saldrio de aproximadamente 1.685 euros (fixo
mais gorjetas), algo em torno de R$ 4.770,00.

Segundo consta no referido processo, as condi¢des de tra-

balho nao agradaram a tripulante. Desta forma, ela recorreu a justica

220



alegando que tinha jornada de trabalho abusiva e desumana: das 7 as 24
horas, todos os dias da semana, com dois intervalos para descanso e re-
feicdo. Também disse que sofreu constrangimentos e humilhagoes pela
chefia e foi demitida em 30 de janeiro de 2004, sem registro na carteira
de trabalho e pagamentos de FGTS, horas extras, adicional noturno e
descanso semanal remunerada.

No recurso de revista ao TST, a empresa refor¢ou a tese de
que a trabalhadora foi contratada pela CSCS International, com sede
nas Antilhas Holandesas, para prestar servico em navio de bandeira
italiana.

Por essas razdes nio se aplicaria a ela a lei brasileira, mas
sim a italiana. Afirmou ainda que as embarcag¢des sio um prolonga-
mento da bandeira que ostentam, e que os servigos foram prestados
apenas em parte no Brasil. No mais, defendeu que o Direito Inter-
nacional consagrou a chamada lei do pavilhdo ou da bandeira, que
consiste na aplicagdo da legislacao do pais no qual estd matriculada a
embarcacgio.

O navio onde foi prestado o trabalho era um navio de ban-
deira italiana, tendo a Reclamante embarcado em Genova. A contra-
tacdo ocorreu para oito meses, visto que embarcagdo permaneceria
menos de 03 meses em aguas brasileiras, sendo o restante do periodo
laboral em 4guas internacionais.

Neste sentido, a sentenca entendeu que:
As  disposicoes  legais apontadas  pela
reclamada em defesa ndo tem o conddo
de afastar a conclusdo acima. Com efeito,
a aplicagdo da lei do pavilhdo (bandeira
do navio) se dirige as embarcagoes que
percorrem todo globo terrestre, a fim de
evitar que eventuais lesoes a direitos estejam
desamparadas pela inexisténcia de leis,
como por exemplo homicidio no interior do
navio ocorrido no meio do Oceano Pacifico.
No caso sob andlise, incontroverso que a
reclamante prestou servicos apenas em
dguas brasileiras, com a providencial
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aplicagdo da legislagcdo brasileira para
regéncia do negécio juridico.

Incontroverso nos autos que a pré-contratagdo
da reclamante deu-se no territério brasileiro
(depoimento da testemunha da ré de fl.
254), bem como a prestagio de servigos foi
desenvolvida no navio Costa Tropicale, em
dguas brasileiras nos cruzeiros maritimos
entre Santos e Rio de Janeiro.

Igualmente, o TST entendeu que:

A pré contratac¢io da reclamante, no Brasil,
por representante da reclamada, bem
como fato de grande parte da prestagao
laboral ter ocorrido em aguas territoriais
brasileiras, conforme prova o quadro
demonstrativo de fl. 134 da defesa (resumo
do documento n° 10 do volume apartado),
impée-se seja mantida a . sentenga recorrida,
afastando-se a aplicacdo dalei do pavilhao
do navio a relagao juridica “sub judice”,
que a r. sentenga origindria entendeu tratar-
se de contrato de trabalho entre as partes.
Observo que a alegada responsabilidade “ad
causam” da reclamada diz respeito ao préprio
mérito do vinculo empregaticio e com ele serd
apreciado, no item seguinte do presente voto.

A inovagao ainda maior na jurisprudéncia em glosa, trata-

-se de aplicagdo do Principio do Centro da Gravidade, como forma de

protecao aos direitos assegurados ao empregado, conforme, inclusive,
ja se manifestou o Superior Tribunal do Trabalho:

Ementa: TRABALHO EM  NAVIO

ESTRANGEIRO - EMPREGADO PRE-

CONTRATADO NO BRASIL - CONFLITO

DE LEIS NO ESPACO - LEGISLACAO

APLICAVEL. 1. O principio do centro
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de gravidade, ou, como chamado no
direito norte-americano, most significant
relationship, afirma que as regras de
Direito Internacional Privado deixardo de
ser aplicadas, excepcionalmente, quando,
observadas as circunstancias do caso, verifica-
se que a causa tem uma ligagcdo muito mais
forte com outro direito. E o que se denomina
“Valvula de escape”, dando maior liberdade
ao juiz para decidir que o direito aplicdvel ao
caso concreto. 2. Na hipétese, em se tratando
de empregada brasileira, pré- contratada
no Brasil, para trabalho parcialmente
exercido no Brasil, o principio do centro
de gravidade da relagdo juridica atrai a
aplicagao da legislagio brasileira. Processo:
ED-RR - 12700-42.2006.5.02.0446 Data de
Julgamento: 06/05/2009, Relatora Ministra:
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8a Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 22/05/2009.

O principio em glosa foi importante pois o Reclamado sus-
tentou que deveria se aplicar a lei do pavilhdo, ja que a prestagdo de ser-
vigos teve inicio na Itdlia e o contrato de trabalho duraria oito (08) meses,
visto que embarcagdo permaneceria menos de 03 meses em aguas bra-
sileiras, sendo o restante do periodo laboral em aguas internacionais.

Assim deveria ser aplicavel ao caso a “lei do pavilhdo”, que
sujeita os trabalhadores as leis do pais em que o navio foi registrado,
de acordo com o Decreto 18.871/29 que promulgou a Convengéo de
Direito Internacional Privado de Havana (Cddigo de Bustamante)

Entretanto, a jurisprudéncia aplicou a lei brasileira, conse-
quentemente tendo afastado a lei do pavilhao em face de alguns fatores,
como: por ter existido a dispensa sem justa causa, pois a tripulante
permaneceu a bordo apenas durante a temporada em aguas brasileiras,
nao tendo chegado a concluir o percurso em aguas internacionais; por
fim, por haver uma distingdo entre os personagens maritimos envolvidos,
ou seja, restar caracterizada a Bandeira de Conveniéncia ou de Favor.
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No que concerne a bandeira de conveniéncia, a Federagao
Internacional dos Trabalhadores em Transportes (ITF) entende que
se constitui bandeira de conveniéncia quando um navio nao tem ne-
nhum vinculo entre o armador, proprietario e o pavilhdo da embarca-
¢do, ou seja, quando a propriedade beneficiaria e o controle do navio
estdo sediados em pais ou paises diferentes ao da bandeira que o navio
pertence’.

Eliane Octaviano Martins explica que os Registros Abertos
de Bandeiras de Conveniéncia (BDC) se caracterizam por oferecerem
facilidades para registro e incentivos de ordem fiscal. Igualmente que
a ndo exigéncia de vinculo do Estado da Bandeira com o navio e a ndo
observancia de legislagdes e regulamentos severos concernentes a se-
guranca da navegacao e obrigacdo de fiscalizar dos Estados decorre do
fato dos Estados que concedem bandeira de conveniéncia ndo serem
signatarios da CNUDM III e de outras convengdes internacionais de
extrema importancia no cendrio da navegagao, como a MARPOL, SO-
LAS 1974, CLC/69, dentre outras®.

Osvaldo Agripino®, ao citar Frangois Armand de Souza,

aponta as seguintes caracteristicas as bandeiras de conveniéncia:
o pais autoriza cidaddos ndo residentes a
serem armadores e/ou controlarem seus
navios mercantes; b) o registro é fdcil de
obter, pois um navio pode se registrar no
estrangeiro, ndo restando a transferéncia

7 Federacao Internacional dos Trabalhadores em Transportes. Bandeiras de Con-

veniéncia. Disponivel em: < http://www.itfglobal.org/itf-americas/flags-convenience.cfm/
ViewIn/POR>. Acesso em 21 dez. de 2013.

8 MARTINS, Eliane M. Octaviano. Propriedade de navios e a adogao de bandeira
de conveniéncia. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_|leitura&artigo_
id=6840>. Acesso em 21 dez. de 2013.

9 DE SOUZA, Frangois Armand. Nogoes de Economia dos transportes maritimos,
p. 79. Apud CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Seguranga Maritima e Bandeiras de
Conveniéncia. Disponivel em http://www.advocaciapasold.com.br/artigos/arquivos/artigo_se-

guranca maritima e bandeiras de conveniencia osvaldo agripino revisado.pdf. acesso em
07/04/2013. p. 04
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sujeita a qualquer restrigdo; c) o rendimento
obtido pela exploragdo dos navios ndo
estd sujeito a qualquer imposto ou sujeito
a impostos insignificantes; os direitos por
matriculas e uma taxa anual, calculada sobre
a tonelagem do navio, sio, em geral, os tinicos
encargos existentes; d) o pais de matricula
é uma pequena poténcia que ndo tem, nem
terd necessidade, em qualquer circunstincia
previsivel, dos navios registrados; e) as receitas
obtidas pelas taxas, embora pequenas,
aplicada sobre uma tonelagem importante,
tem uma influéncia valiosa na economia do
pais; f) é livremente permitida a contratagdo
de tripulagoes estrangeiras; g) o pais ndo tem
poderes, nem estrutura administrativa, para
fazer cumprir os regulamentos e convengoes
internacionais; h) o pais ndo tem desejo, nem
condigoes de controlar as companhias.

Constatou-se que, no caso em glosa, ndo havia uma ligagéo
entre as partes, mas diversos personagens maritimos envolvidos, sem
que houvesse um elo entre a bandeira da embarcagéo e o proprietario,
podendo ser considerado como um registro de favor.

Assim, podem-se identificar os seguintes atores:

1. O proprietario-armador (CSCS International) possuia
sede nas Antilhas Holandesas, para prestar servico em navio de ban-
deira italiana.

2. O afretador nao armador - era empresa brasileira.

3. A embarcagdo possuia bandeira italiana.

A utilizagao de bandeira de conveniéncia ou registros aber-
tos vem sendo interpretada pela justica do trabalho de maneira ino-
vadora, como sendo fraude contra a legislagdo brasileira, razdo pela
qual poder-se-ia afastar a aplicagdo da lei do pavilhdo quando se cons-
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tatar que a bandeira nao reflete a realidade de seu proprietario. Tal in-

terpretagdo busca proteger o empregado determinando a norma mais

préxima de sua realidade, posto que ha uma pluralidade de Estados

envolvidos.

A interpretacdo de que bandeira de conveniéncia se cons-

titui como fraude contra a legislagdo brasileira trabalhista é uma

inovagdo pautada nos principios internacionais e nacionais, confira

jurisprudeéncia:

TRT-RO-01183-2004-481-01-00-4. A C
ORDAO. 3 TURM A. Trabalhador
estrangeiro residente no pais. Contratagdo
por empresa estrangeira. Cessido a empresa
brasileira. Grupo econdmico. Trabalho
embarcado.  Plataforma  continental.
Regéncia. - Restringir a nogdo de grupo a
literalidade do pardgrafo segundo do artigo
2° da CLT ndo se justifica. O dinamismo
das relagoes ndo permite que a configuragdo
do grupo fique adstrita a que uma empresa
exerga controle ou lideranga sobre as demais.
E de grupo econémico que se trata quando
as empresas, embora dispostas em plano
horizontal, interagem entre si, visando a
objetivos comuns. O Tribunal Regional,
soberano na andlise do conjunto probatorio,
deliberou que o reclamante prestou servicos
em embarcagdo fora do territorio brasileiro.
Todavia, rejeitou a aplicagdo da legislagio
dos paises onde a embarcagdo foi matriculada
(Panamd e Libéria), porque constatou a
ocorréncia de FRAUDE, uma vez que nem
a reclamada (Noble do Brasil Ltda.), nem
a assistente (Noble International Limited)
- empresas que exploram a referida
embarcagdo - possuem alguma relagao
com esses paises.
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Igualmente, o TRT 6° regido compartilha esse exato enten-
dimento no que concerne a bandeira de conveniéncia, vide:

RECURSO ORDINARIO DO
RECLAMANTE. DIREITO INDIVIDUAL
E  PROCESSUAL DO TRABALHO.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO BRASILEIRA. Nos ternos
do art. 651, §2°, da CLT, a competéncia
dos orgaos jurisdicionais trabalhistas de
primeiro grau estende-se aos dissidios
ocorridos em agéncia ou filial no
estrangeiro, desde que o empregado
seja brasileiro e nao haja convengao
internacional dispondo em contrario.
Assim, ainda que o conflito ocorra no
estrangeiro, sendo o empregado brasileiro
e ndo havendo legislagdo internacional em
sentido contrdrio, fica atraida a competéncia
da Justi¢a do Trabalho Brasileira para apreciar
a lide. (RECLAMACAO TRABALHISTA N°
0000303-55.2015.5.06.0144)
Observe-se que o caso nao é deaplicagao da
lei do Pavilhdo ou da Bandeira, prescrita
no Cddigo de Bustamante (Convengao
de Direito Internacional Privado de
Havana ratificada através do Decreto n°
18.871/1929) que dispde que as relagdes
de trabalho da tripulagio de navios
regem-se pelas leis do local da matricula da
embarcagdo, pois estamos diante do que
a doutrina e a jurisprudéncia chamam de
“bandeira de favor”, situagdes nas quais
o pais onde esta matriculado o navio
nao guarda relagio com o “armador”,
isto é, aquele que explora a atividade
econdmica atrelada a embarcagdo. No
caso, é incontroverso que a relagdo juridica
se estabeleceu entre o reclamante (brasileiro)
e a segunda reclamada (empresa sediada
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no Brasil, que explora roteiros de cruzeiros),
ndo havendo cogitar de aplicagio da lei da
bandeira da embarcagdo. Atengdo para o
fato de que o recrutamento e a contratagdo
se deram em territorio nacional e o contrato
social das reclamadas evidencia serem
integrantes de grupo econdmico com sede
no Brasil sendo indiscutivel a regéncia do
art. 651, §2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Recurso a que se dd provimento.
(1¢ Turma deste Tribunal, em Acérddo cuja
relatoria coube ao Desembargador Sérgio
Torres Teixeira, reclamagdo trabalhista n°
0000303-55.2015.5.06.0144.).

Entretanto, adverte-se que no caso de tripulantes que sejam
contratados para toda a temporada maritima, envolvendo a prestacio
de servigos em dguas internacionais, mesmo que em parte em aguas
brasileiras, deverd haver um contrato de trabalho internacional, in-
cidindo, portanto, a lei da bandeira da embarcagido (do pavilhao), de
acordo com os tratados e as convengdes internacionais. Desta forma,
o principio do centro da gravidade deve ser interpretado com cautela,
para nao se estabelecer como uma regra demasiadamente aberta de
conexao no ambito do Direito Internacional.

CONCLUSAO

Considerando que o objetivo central do artigo é a pro-
blematica subjacente a defini¢ao da legislagao trabalhista que devera
incidir nos tripulantes, trabalhadores maritimos brasileiros, quando
prestam servico embarcados em embarcagio estrangeira de turismo,
inicialmente foi apresentado o conceito de tripula¢ao ou equipagem,
como o conjunto de pessoas empregadas a servico do navio e embar-
cadas mediante um contrato de trabalho.
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Destacou-se ainda que, no Brasil, de acordo com a Lei n°
9.537/97, tripulante é o aquaviario ou amador que exerce fungdes em-
barcado na operagdo da embarcacio.

Ainda, que o vinculo de emprego se faz com o armador da
embarcagdo, que ¢é tripulante responsavel pela opera¢ao e manutengao
de embarcagdo, em condigoes de seguranga.

Quanto a incidéncia da legislagdo trabalhista, destacou-se
que, em regra, se aplica a lei trabalhista da bandeira do navio, ou seja,
a lei do pavilhao, que sujeita os trabalhadores as leis do pais em que o
navio foi registrado, com base no Convengéo de Direito Internacional
Privado de Havana (Cédigo de Bustamante), promulgada pelo Decreto
n° 18.871/29.

Explicou-se que devido ao principio da unicidade de ban-
deira, estabelecido pela Convengado das Nagoes Unidas sobre o Direito
do Mar, os navios devam navegar sob a bandeira de um sé Estado,
concedida através de um elo entre o Estado soberano e a embarcagéo.
Ainda, que todo Estado deve estabelecer os requisitos necessarios para
a atribui¢do da sua nacionalidade aos navios. Desta forma, o Brasil
segue o principio da unicidade de bandeira e adota o critério misto
para concessdo da nacionalidade brasileira do navio, exigindo serem
necessariamente brasileiros o comandante, o chefe de maquinas e dois
tercos da tripulagao.

Enfatizou-se que a utiliza¢do de bandeira de conveniéncia
ou registros abertos vem sendo interpretada pela justiga do trabalho de
maneira inovadora, como sendo fraude contra a legislagdo brasileira,
razdo pela qual pode ser afastada a aplicagao da lei do pavilhdo quando
se constata que a bandeira nao reflete a realidade de seu proprietario.

Em seguida, analisou-se a possivel aplicagdo do principio do
centro da gravidade, como forma de prote¢do aos direitos assegurados
ao empregado, afastando a aplicagao da lei do pavilhao a tripulante bra-
sileira, quando existir distingao entre os personagens maritimos envol-
vidos, ou seja, no caso de bandeira de conveniéncia, por isso, seria per-
tinente a aplicagdo da norma mais préxima a realidade do empregado.
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Entretanto, adverte-se que no caso de tripulantes que sejam
contratados para toda a temporada maritima, envolvendo a prestagdo
de servigos em aguas internacionais, mesmo que em parte em aguas
brasileiras, deverd haver um contrato de trabalho internacional, de-
vendo incidir a lei da bandeira da embarcagio (do pavilhdo), de acordo
com os tratados e as convengdes internacionais.

Portanto, conclui-se que o principio do centro da gravidade
deve ser interpretado com cautela nas relagdes de trabalho maritimo,
considerando a regra basilar de aplicagdo da lei do pavilhao, para nao
se estabelecer como uma regra demasiadamente aberta de conexdo no
ambito do Direito Internacional, enfraquecendo a seguranga afeta as
relagoes juridicas.
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ESPECIFICA DE PRESTACOES DE
FAZER E DE NAO FAZER NO
AMBITO DO PROCESSO DO
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Desembargador do Trabalho (TRT 6). Doutor em Direito.
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Academia Pernambucana de Direito do Trabalho.

I.INTRODUCAO

Ao lado do seu escopo magno de pacificar com justiga, o
processo judicial tem como objetivo técnico a entrega de uma tutela
jurisdicional adequada para aquele litigante cujo direito foi reconhecido
em juizo, proporcionando a este dentro de um prazo razoavel aquela
protecao estatal apta a gerar a sua plena satisfagdo. Ou, a0 menos, uma
satisfagdo materialmente possivel, alcancavel pela atividade jurisdicio-
nal do Estado, considerando as dificuldades inerentes ao fend6meno
processual, desde obstaculos intrinsecos como os relacionados a retra-
tagdo nos autos do quadro fatico mais fiel possivel a “verdade real’, até
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os problemas extrinsecos ligados a passagem do tempo durante o curso
da relagdo processual.

A efetividade do processo judicial, a sua eficiéncia na con-
secugdo das suas metas originalmente planejadas, ¢ diretamente vin-
culada a sua capacidade de gerar tal satisfacdo do jurisdicionado cuja
pretensdo foi acolhida. A aferigao do grau de efetividade do modelo
processual pela sua aptiddo em atender as expectativas dos “vencedo-
res” da demanda judicial, alids, tende a ser um dos critérios mais ade-
quados para a analise critica acerca das varias dimensoes de acesso a
justica.

Dentro de tal contexto, entretanto, mesmo considerando o
nivel de satisfagdo dita “possivel” (em contraponto a satisfagdo plena
idealizada pela doutrina processual, contudo), nem sempre é facil a
obtencao de tal contentamento ao final de um processo judicial.

Especialmente quando a prestagao jurisdicional a ser cum-
prida pelo litigante condenado a adimplir a respectiva obrigagdo con-
siste em uma conduta comissiva ou omissiva. Ou seja, quando se trata
de uma prestagido de fazer ou de ndo fazer a ser realizada por aquele
sentenciado a cumprir a determinagao judicial.

Virios sao os obsticulos enfrentados pelo Estado-Juiz ao
buscar impor ao devedor o cumprimento de tal espécie de prestacio,
desde as limitagdes relacionadas aos meios de coer¢do que podem ser
utilizados para estimular o adimplemento da obrigagdo até a propria
dependéncia na colaboragdo do jurisdicionado “derrotado” para se ob-
ter o cumprimento especifico da prestacio. Em virtude de tais empe-
cilhos, o legislador patrio tem oferecido aos usuarios do sistema pro-
cessual uma série de ferramentas destinadas exatamente a superar tais
dificuldades e garantir a entrega de uma tutela jurisdicional satisfatéria.

Tal disciplina legal diferenciada, se é bastante util no ambito
das relagoes civis em geral, se revela absolutamente essencial no ambi-
to das relagoes de trabalho. As peculiaridades que marcam as relagdes
empregaticias, dentre as quais a pessoalidade inerente ao respectivo
contrato, tornam excepcionalmente complexa a atuagéo da Justica do
Trabalho na concretizagao da tutela de prestagoes de fazer e nao fazer.
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E o presente texto se destina exatamente a examinar os im-

pactos gerados pelo Codigo de Processo Civil de 2015sobre a tutela

jurisdicional de prestacdes de fazer e nao fazer no ambito das relagoes

de trabalho.

2. TUTELA ESPECIFICA ENVOLVENDO
PRESTACOES DE FAZER E DE NAO FAZER

A tutela a ser promovida por provimentos judiciais ge-

radores de efeitos que “acolhem” a pretensao do “vencedor” benefi-

ciado pelo julgamento do Estado-Juiz deve preferencialmente ser a

chamada tutela especifica.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a tutela especifica deve ser

entendida como conjunto de remédios e
providéncias tendente a proporcionar aquele
em cujo beneficio se estabeleceu a obrigagdo
o preciso resultado prdtico que seria pelo
adimplemento. Assim, o proprio conceito de
tutela especifica é praticamente coincidente
com a ideia da efetividade do processo e da
utilidade das decisoes, pois nela, por definigdo,
a atividade jurisdicional tende a proporcionar
ao credor o exato resultado prdtico atingivel
pelo adimplemento. Essa coincidéncia leva a
doutrina a proclamar a preferéncia de que
goza a tutela especifica sobre qualquer outra
(1995, p. 1026).

Noutras palavras, a tutela especifica é exatamente aquela

tutela jurisdicional adequada, conforme previsdo em lei ou em con-

trato, para reparar o dano ja causado (quando uma tutela reparatoria)

ou prevenir o dano que ameagava se materializar (quando uma tutela

preventiva).

A tutela especifica, assim, ocorre quando o provimento ju-

risdicional proporcionar, na medida do possivel na pratica, exata e pre-
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cisamente aquilo que, segundo o ordenamento juridico, o vencedor
da demanda deveria ter recebido desde o inicio (ou seja, caso tivesse
surgido o conflito). Tal modalidade de tutela jurisdicional se harmo-
niza com a li¢do de Giuseppe Chiovenda (1998, p. 67), segundo o qual
“o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha
um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de
conseguir’.
E este, inclusive, o pensamento enfatizado por Candido
Rangel Dinamarco:
O direito moderno vem progressivamente
impondo a tutela especifica, a partir da ideia
de que na medida do que for possivel na
prdtica, o processo deve dar a quem tem um
direito tudo aquilo e precisamente aquilo que
ele tem o direito de obter. Essa sapientissima
ligio (Giuseppe Chiovenda), lancada no
inicio do século, figura hoje como verdadeiro
slogan da moderna escola do processo civil
de resultados, que puna pela efetividade
do processo como meio de acesso a justica e
proscreve toda imperfeicdo evitavel (2001, p.
153).

A entrega da tutela especifica, por conseguinte, representa
o objetivo de qualquer modelo processual que almeja ser efetivo, pois
é por seu intermédio que a atuac¢ao do Estado-Juiz resulta em efetivo
acesso a justica.

Usualmente, a tutela jurisdicional envolve qualquer uma das
seguintes espécies de prestagdes: a) de pagar uma quantia em dinheiro;
b) de fazer ou de nao fazer; e c) de entregar coisa.

Em cada caso, a tutela especifica correspondera exatamente
aquilo que o jurisdicionado “vencedor” da demanda deveria ter recebido
antes mesmo da disputa judicial, seja o recebimento de um valor em pe-
cunia, seja a entrega de determinado bem de sua propriedade, ou mesmo
a pratica pelo jurisdicionado “derrotado” de um ato em favor do credor
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ou a sua abstencao quanto a determinada conduta de forma a atender ao
interesse deste mesmo litigante.

Quando a tutela especifica corresponde a uma repara¢io
pecunidria, por seu turno, as dificuldades enfrentadas pelo Estado-Juiz
em proporcionar ao vencedor a sua prote¢ao sdo usualmente de menor
porte, pois para gerar a consequéncia almejada (o pagamento do valor
devido ao vencedor da demanda), o Judicidrio ndo depende da colabo-
racao do devedor, podendo utilizar medidas executivas que resultem
na apropria¢ao judicial de uma quantia em dinheiro (como o gerado
pelo bloqueio de uma conta bancaria) ou na alienagéo judicial de um
bem penhorado em hasta publica, com a subsequente transferéncia do
numerdario ao respectivo credor.

E evidente que a colaboragio do devedor facilita tal
procedimento, como ocorre quando ele voluntariamente cumpre a sen-
tenca ao pagar o dinheiro devido ao credor ou (ao menos) indica bens
para penhora. Mas mesmo com a recusa do devedor em colaborar, o
Estado-Juiz dispoe de ferramentas eficientes para proporcionar a tutela
especifica, encontrando dificuldades apenas quando o devedor consegue
de alguma forma “esconder” o seu patrimdnio, ou, entdo, quando revela
um estado de insolvéncia que impede o cumprimento da prestagdo de
pagar a quantia devida.

A colaboragao do devedor, de qualquer modo, néo se revela
imprescindivel a consecugao da tutela especifica quando esta envolver
uma prestagao de pagar uma quantia em pecunia.

O mesmo ocorre, via de regra, com uma prestagdo envol-
vendo a entrega de uma coisa. Se o devedor nio colaborar, o Estado-
-Juiz tem como usar medidas de constricdo para obter a concretizagio
da tutela especifica independentemente da vontade deste, pois uma
medida de busca e apreensdo usualmente resolve qualquer obstaculo
decorrente da falta de colaboragdo do devedor.

O mesmo nio pode ser afirmado, por outro lado, em rela-
¢do a tutela especifica envolvendo prestagdes de fazer e de ndo fazer.
A ndo ser quando fungiveis, tais prestacdes dependem diretamente da
colaboragdo do respectivo devedor para o seu adequado cumprimento.
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Quando a prestacao jurisdicional de fazer ou de nao fazer
¢ infungivel, apenas o proprio jurisdicionado “derrotado” na disputa
judicial pode adimplir a respectiva obrigagdo mediante a sua condu-
ta comissiva ou omissiva. Tao somente o proprio condenado, em tais
casos, pode praticar o ato ou se abster de praticar determinado ato. O
cumprimento da respectiva prestagdo, portanto, se encontra condicio-
nado a colaboragdo do préprio litigante condenado.

E ¢ tal quadro de dependéncia que leva o legislador a tratar
de forma diferenciada a tutela especifica envolvendo agdes que tenham
por objeto prestagdes de fazer e de nao fazer.

3.PECULIARIDADES DAS PRESTACOES DE
FAZER E DE NAO FAZER NO AMBITO DAS
RELAGCOES DETRABALHO

Quando a prestagdo de fazer ou de néao fazer é fungivel, ou
seja, pode ser cumprida por outra pessoa que nao o devedor, a entrega
da tutela especifica normalmente se revela perfeitamente acessivel ao
Estado-Juiz exatamente por ndo exigir a colaboragdo do devedor.

A construgao de um simples muro ou a conduta de absten-
¢do relativa a ndo polui¢do de um rio, por exemplo, sdo prestacdes que,
se nao cumpridas condenado pelo condenado, ainda assim o Judicidrio
pode alcangar a tutela especifica sem grandes dificuldades, ao menos
em tese. Um magistrado pode determinar que um terceiro construa o
muro por conta do devedor, que depois devera arcar com as despesas
respectivas e, eventualmente, se sujeitar a medidas executivas aptas a
gerar o dinheiro necessario para pagar tais despesas. Da mesma forma,
se a prestacdo de ndo poluir um rio depender exclusivamente do ato de
colocar um filtro em algum cano de esgoto ou de simplesmente redire-
cionar tal cano de esgoto para uma unidade de tratamento de agua, o
juiz pode determinar que outra pessoa realize tais atos para alcancar a
prestacdo de “ndo poluir”
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O quadro muda quando a prestagao de fazer ou de nao
fazer a ser cumprida se revela como material ou contratualmente in-
fungivel. A criagao de uma obra de arte como a pintura de um quadro
por um pintor famoso ou a absten¢do de uma conduta abusiva como a
de praticar agressoes verbais a determinada pessoa, por exemplo, en-
volvem prestagdes evidentemente infungiveis. Ou seja, sdo prestagoes
que somente podem ser cumpridas pelos proprios devedores, sendo
inadmissivel atribuir o cumprimento delas a um terceiro. Somente o
pintor contratado para pintar um quadro pode cumprir a respectiva
prestacdo de fazer de forma a proporcionar uma tutela especifica na
hipétese de uma condenagao judicial com tal objeto. De igual forma,
apenas o proprio condenado pode deixar de fazer as agressdes verbais
que anteriormente estava praticando.

No ambito das relagdes de trabalho, por sua vez, sdo varias
as espécies de prestagdes infungiveis envolvendo atos de fazer ou de
nao fazer, se ndo pelo aspecto material da respectiva conduta, entdo
pelo aspecto contratual que vincula especificamente aquele empregado
aquele empregador.

E certo que a prestagdo de fazer mais comum em demandas
trabalhistas, a de efetuar anotagdes na Carteira de Trabalho do
empregado, é uma prestacao fungivel, pois o respectivo registro pode
ser feito pelo Diretor da Vara ou por outro servidor, por ordem do juiz
do trabalho. Mas tal exce¢do nao se sobrepde a regra, uma vez que na
maior parte dos casos de prestagoes de fazer ou de ndo fazer estas sao
essencialmente infungiveis. Por envolver condutas peculiares a figura
da entidade patronal, hipdteses como a promogao do retorno de um
empregado reintegrado ou a absten¢ao de transferir o empregado para
outro local somente podem ser cumpridas pelo proprio empregador.

A reintegracdo no emprego, no tocante a parte da prestagao
envolvendo o retorno fisico do empregado ao seu antigo posto empre-
gaticio apos ser ilegalmente despojado do emprego, é uma prestagao de
fazer tanto material como contratualmente infungivel. Como a prin-
cipal prestacdo decorrente da reintegra¢ao no emprego € o retorno ao
status quo ante, a volta do obreiro ao seu emprego com a restauragao
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plena da relagao irregularmente rompida, apenas o proprio emprega-
dor que despediu o empregado pode o reintegrar no seu antigo posto.

Nao ha como imaginar um empregado sendo reintegrado em
outro emprego diante de outro empregador. E da esséncia da reintegracdo
a restauracio do vinculo primitivo, ressuscitando o elo ilicitamente des-
truido. A Unica ressalva envolve uma situa¢ao realmente excepcionalis-
sima: quando uma empresa ¢ sucedida por outra (como no caso de uma
incorporagdo de empresas) e a sucedida é quem deve assumir a obrigagao
de reintegrar o obreiro.

Nos demais casos, ndo ha como fugir a regra da infungi-
bilidade da respectiva prestagao, pois s6 o proprio empregador pode
reintegrar o seu antigo empregado, restabelecendo o vinculo original,
fazendo retornar o liame empregaticio aos mesmos moldes de antes.

Prestagdes de nao fazer, especialmente aquelas relacionadas
a uma medida de inibi¢do a uma conduta patronal ilicita, tém surgi-
do com uma frequéncia cada vez maior em condenagdes na Justiga
do Trabalho. Variando de veda¢des como as de ndo discriminar até
proibigdes como as de ndo constranger o empregado ao praticar este
ou aquele ato (como o de fiscalizar a atua¢ao dos seus empregados ou
praticar a revista intima na saida do local de trabalho), tais prestagdes
de abstenc¢ao hoje fazem parte do cotidiano das empresas do pais, seja
voluntariamente, seja em virtude de uma condenagéo judicial imputan-
do tal prestagdo de ndo fazer.

E como sdo condutas impostas a propria entidade patronal,
nao ha como fugir a infungibilidade que as caracteriza.

Uma prestagdo de nao fazer na seara laboral que hoje em
dia nao tem revelado a mesma frequéncia de anos atras, mas, ainda
assim, continua a merecer uma atengao especial, ¢ a representada pela
vedagdo do empregador a promover uma transferéncia abusiva, deslo-
cando o seu empregado em violagao a algum dos dispositivos do art.
469 consolidado.

A infungibilidade de tal prestagao de nao fazer é patente,
pois apenas o proprio empregador pode se abster de transferir abu-
sivamente o seu empregado.
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Como o Estado moderno assume uma contunden-
te repulsa pelo uso de medidas de coer¢éo fisica para impor o cum-
primento de uma prestagdo de fazer ou de nao fazer (como cas-
tigos fisicos), e como as medidas de priva¢ao de liberdade para
combater a inércia do devedor de tais prestacoes sao igualmente re-
cusadas, hda uma evidente dependéncia da colabora¢ao do devedor,
mesmo que tal colaboragio tenha que ser “incentivada” por medidas
financeiras que possam atingir o bolso do devedor (TALAMINTI, 2001).

E, como consequéncia, tanto em casos de prestagoes de fazer
como de nao fazer no 4mbito das relagdes laborais, a regra é que os 6r-
gaos da Justica do Trabalho dependem da vontade dos devedores para
poder entregar a tutela especifica no caso de uma condenagéo judicial.

4. DISCIPLINA DA CLT RELACIONADA A
TUTELA ESPECIFICA DE PRESTACOES DE
FAZER E DE NAO FAZER

A Consolidacédo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452,
de 18 de maio de 1943), usualmente omissa em normas processuais
envolvendo a disciplina de tutelas jurisdicionais diferenciadas, curio-
samente apresenta cinco dispositivos que tratam da tutela especifica
de prestagdes de fazer e nao fazer. Dois sdo incisos do art. 659 conso-
lidado (originalmente um artigo especificando a competéncia funcio-
nal privativa do magistrado no exercicio da presidéncia de uma Junta
de Conciliagao e Julgamento), acrescentados ao texto original por leis
posteriores, que preveem a possibilidade de concessao de medidas li-
minares satisfativas. Dois outros dispositivos da CLT que disciplinam a
matéria, por sua vez, sdo artigos estipulando a admissibilidade de apli-
cagdo multas pecunidrias em casos de descumprimento da prestagao de
conceder férias ou da prestacao de reintegrar um empregado, quando
fixadas as respectivas obriga¢oes judicialmente. E, por fim, hd o art. 496
consolidado, que trata da possibilidade de converter em indenizagao
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reparatoria uma obrigacao envolvendo prestagdo de fazer, quando o
cumprimento desta se revelar desaconselhavel.

O inciso IX do art. 659 da CLT, acrescido a tal dispositi-
vo pela Lei n. 6.203, de 17 de abril de 1975, prevé a possibilidade de
concessao liminar (ou seja, logo no inicio da demanda e sem ouvir a
parte adversa, isto é, initio litis e inaudita parte), pelo juiz do traba-
lho, de um provimento de natureza antecipatdria por meio do qual
é proporcionado o adiantamento dos efeitos de uma tutela especifica
envolvendo uma presta¢do de nio fazer:

IX - conceder medida liminar, até decisdo
final do processo, em reclamacgées trabalhistas
que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos pardgrafos do art. 469
desta Consolidagdo;

A primeira norma da CLT a disciplinar a admissibilidade de uma
antecipagdo de tutela (ou tutela provisoria antecipada, na terminologia
adotada pelo CPC de 2015), portanto, tem por objeto uma conduta de
abstencdo: ndo transferir um empregado enquanto néo for decidida a
demanda na qual se postula a decretar a nulidade da respectiva trans-
feréncia promovida pelo empregador.

O inciso X do mesmo art. 659 consolidado, por sua vez, foi acres-
centado pela Lei n. 9.270, de 17 de abril de 1996:

X - conceder liminar, até decisdo final do
processo, em reclamagées trabalhistas que
visem reintegrar no emprego dirigente
sindical afastado, suspenso ou dispensado
pelo empregador.

A regra em tela, assim, autoriza o juiz a conceder uma me-
dida, novamente de forma liminar, para proporcionar incidentalmente
uma tutela especifica, mas agora envolvendo uma prestagao de fazer:
reintegrar o empregado no emprego, quando se tratar de um porta-
dor da estabilidade sindical que foi irregularmente despojado do seu
posto empregaticio em virtude de qualquer uma de trés hipdteses: a)
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um afastamento, quando mantém o contrato intacto, mas nao pros-
segue prestando servigos, ocorrendo uma interrupgao contratual; b)
uma suspensao, seja a decorrente da aplicagdo de uma pena disciplina,
seja a suspensdo preventiva que é facultado ao empregador que deseja
manter fora do ambiente laboral um empregado para fins de propo-
situra de um inquérito judicial; e ¢) uma dispensa, quando o contrato
foi resilido por ato unilateral da entidade patronal.

Apesar de o texto legal restringir a respectiva tutela (pro-
visdria) antecipada a casos envolvendo o empregado protegido pela
estabilidade prevista no art. 84, inciso VIII, da Constituigdo de 1988
(é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro
da candidatura a cargo de dire¢do ou representagéo sindical e, se elei-
to, ainda que suplente, até um ano apods o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei), a jurisprudéncia consolidada
sedimentou o entendimento da admissibilidade de tal ferramenta pro-
cessual para proteger o portador de qualquer espécie de estabilidade
no emprego, conforme cristalizado na Orientagao Jurisprudencial n.

64 da Secdo Especializada em Dissidios Individuais 2 do TST:

MANDADO DE SEGURANCA.
REINTEGRACAO LIMINARMENTE
CONCEDIDA. Nao fere direito liquido e
certo a concessio de tutela antecipada para
reintegragdo de empregado protegido por
estabilidade proviséria decorrente de lei ou
norma coletiva.

Nao foi por acaso que esses dois dispositivos, os primei-
ros da CLT a tratar de hipdteses de antecipagdo de tutela (mediante
medidas liminares de carater satisfativo, ora tratado no CPC de 2015
como medidas de tutela proviséria antecipada), tém por objeto tutelas
especificas envolvendo prestagoes de fazer (no inciso X) e de ndo fazer
(no inciso IX) e ndo estipularam maiores exigéncias para a concessao
liminar dos respectivos provimentos.

Considerando as dificuldades enfrentadas pelos 6rgaos ju-
risdicionais para proporcionar a tutela especifica em condenagdes ju-
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diciais com tais espécies de prestacdes, a expressa previsdo da admis-
sibilidade de tais ferramentas processuais é uma evidente tentativa do
legislador brasileiro de proporcionar ao juiz do trabalho instrumentos
aptos a superar os obstaculos anteriormente enfatizados, admitindo a
concessao liminar de medidas de natureza satisfativa por entender que
a antecipagdo dos efeitos da tutela nesses casos pode representar uma
diminuicdo dos riscos de ineficacia do provimento final almejado.
Nesse sentido, a Lei n. 8.952, de 13.12.1994, ao introduzir
um novo texto ao art. 461 do CPC de 1973, destinado a disciplinar
peculiaridades relacionadas as agdes que tenham por objeto o cumpri-
mento de obrigac¢des de fazer ou de néo fazer, incluiu a seguinte norma
no seu § 38:
Sendo relevante o fundamento da demanda
e havendo justificado receio de ineficdcia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou mediante justificagdo
prévia, citado o réu. A medida liminar poderd
ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

A primeira frase de tal paragrafo, alids, é praticamente uma
repeticao literal do texto do § 34 do art. 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078 de 1990), igualmente destinada as agdes en-
volvendo o cumprimento de obrigagdes de fazer ou de nao fazer, que
estabelece que “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, ¢ licito ao juiz con-
ceder a tutela liminarmente ou apos justificagao prévia, citado o réu”

Em ambos os dispositivos, sobressai a acessibilidade dos re-
quisitos exigidos para concessao da antecipagdo de tutela especifica da
prestagdo de fazer ou de néo fazer, sendo suficiente a satisfagdo de duas
exigéncias de conteudo genérico: a) relevante fundamento da demanda;
e b) justificado receio de ineficacia do provimento final.

“Relevante fundamento da demanda”?
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Toda demanda, de uma forma ou outra, niao tem a sua rele-
vancia? Qual o critério para definir o grau de relevincia? Valor econo-
mico? Peso politico? Alcance transindividual?

“Justificado receio de ineficacia do provimento final?

Em que termos? Toda demora ndo representa um perigo
para a eficacia da tutela jurisdicional final? Em que circunstincias se
considera fundado o respectivo temor?

Evidente a amplissima dimensdo dos contornos das res-
pectivas exigéncias. Os conceitos sdo tdo abstratos que, na pratica, o
legislador acabou proporcionando ao magistrado amplissimo campo
de interpretagao para a defini¢do da questdo em cada caso concreto
submetido a sua apreciagdo. Equivale, na realidade, a um “conceito
vago” ou “conceito juridico indeterminado’, que o juiz devera
preencher segundo o que determina a ordem juridica naquele caso
concreto. Envolve, pois, o exercicio daquilo que parte da doutrina
costuma denominar “discricionariedade judicial”.

E tal abstracao foi delineada de forma proposital, pois o le-
gislador almejou assegurar uma liberdade de atuagdo do magistrado na
defini¢ao da forma mais adequada para se concretizar a tutela especifica
e assim materializar o acesso a justi¢a, cuamprindo o seu dever estatal
de prestar uma tutela jurisdicional efetiva.

As medidas liminares envolvendo a vedagdo a transferéncia
e a reintegracao do empregado, tipificadas nos incisos IX e X do art.
659 consolidado, por conseguinte, seguem essa mesma diretriz: sdo fer-
ramentas processuais previstas pelo legislador sem maiores exigéncias
formais para a sua concessdo, sendo outorgado ao juiz do trabalho am-
plo poder decisério para a efetivacido dos respectivos provimentos nos
casos nos quais tais instrumentos se revelam tteis & materializagao de
tutelas especificas envolvendo essas espécies de prestacéo.

O § 28 do art. 137 da CLT, por outro lado, prevé uma outra
ferramenta processual destinada a servir como instrumento para a ob-
tengdo da tutela especifica envolvendo uma prestagio de fazer: a multa
pecunidria em caso de descumprimento da obrigacao de conceder fé-
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rias ao empregado, quando judicialmente fixado o respectivo periodo
concessivo.

E mais: estipula ainda a necessidade de enviar a autoridade
local do Ministério do Trabalho uma cépia da decisdo judicial reconhe-
cido o direito as férias para fins de aplicagdo de multa administrativa.

O texto do mencionado artigo, na integra:

Art. 137. Sempre que as férias forem
concedidas apds o prazo de que trata o
art. 134, o empregador pagard em dobro a
respectiva remuneragdo. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n. 1.535, de 13.4.1977)

§ 18 Vencido o mencionado prazo sem que
o empregador tenha concedido as férias,
o empregado poderd ajuizar reclamagdo
pedindo a fixagdo, por sentenca, da época
de gozo das mesmas. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n. 1.535, de 13.4.1977)

§ 28 A sentenga cominard pena didria de 5%
(cinco por cento) do saldrio minimo da regido,
devida ao empregado até que seja cumprida.
(Redagdo dada pelo Decreto-lei n. 1.535, de
13.4.1977)

§ 3¢ Copia da decisdo judicial transitada
em julgado serd remetida ao érgdo local do
Ministério do Trabalho, para fins de aplicagio
da multa de cardter administrativo. (Redagio
dada pelo Decreto-lei n. 1.535, de 13.4.1977)

O § 28 nao faculta ao magistrado a estipulagdo de astreintes
na sentenga condenatoria, mas impde imperativamente tal previsdo ao
estabelecer que “A senten¢a dominara pena didria”. Ao prever expres-
samente a imposic¢do de tal sancao, destarte, o legislador dotou a de-
cisao judicial de uma ferramenta destinada a persuadir o empregador
devedor a cumprir a respectiva prestacio de fazer (conceder férias)
mediante a ameaga de uma puni¢ao pecunidria.

Idéntico caminho foi adotado pelo legislador em relagdo a
tutela especifica envolvendo a prestagdo de reintegrar um empregado
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no emprego, quando objeto de uma sentenca judicial transitada em
julgado.

Nesse sentido, outro dispositivo da CLT que trata expressa-
mente do cumprimento de uma prestagdo envolvendo conduta comis-

siva é o caput do art. 729 da CLT:

O empregador que deixar de cumprir decisdo
passada em julgado sobre a readmissdo
ou reintegracdo de empregado, além do
pagamento dos saldrios deste, incorrerd na
multa de Cr$ 10,00 (dez cruzeiros) a Cr$
50,00 (cinquenta cruzeiros) por dia, até que
seja cumprida a decisdo.

O “estimulo forcado” decorrente da aplicagao obrigatéria
de uma penalidade financeira em caso de mora no adimplemento da
obrigacdo de conceder férias ou de reintegrar um empregado, portanto,
constitui a férmula prevista no ordenamento juridico trabalhista para
assegurar a obtengao da tutela especifica em cada caso. Em virtude da
inadmissibilidade de medidas como punigdes fisicas ou privagoes de
liberdade, o uso de astreintes, san¢des pecunidrias correspondentes a
multas didrias pelo atraso no cumprimento de prestagdes, nos casos
envolvendo obrigagdes de fazer (ou de nao fazer) acaba representando
uma das opgdes mais adequadas para alcangar a tutela especifica.

No ambito da CLT, assim, as ameagas por meio da esti-
pulagdo de penas pecunidrias representam a férmula procedimental
adotada para proporcionar a adequada satisfagdo do jurisdicionado
vencedor da demanda.

O CPC de 1973, por meio da redagdo dada ao § 44 do art.
461 pela Lei n. 8.952, de 1994, por sua vez, igualmente segue tal diretriz
normativa:

O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo
anterior ou na sentenga, impor multa didria
ao réu, independentemente de pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a

obrigagao, fixando-lhe prazo razodvel para o
cumprimento do preceito.
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Importante notar que, além de prever a fixagao de tal sangao
pecunidaria na senten¢a condenatoria, tal paragrafo autoriza a fixagdo
da astreinte em decisdo interlocutdria concessiva de uma tutela (pro-
visoria) antecipada, ao fazer referéncia expressa ao § 34 do art. 461,
dispositivo este ja examinado acima.

A Lei n. 10.444, de 2002, por seu turno, ainda acrescentou
um § 6% ao mesmo art. 461 do CPC de 1973, outorgando ao magistrado
poderes para revogar ou alterar a san¢do pecunidria estabelecida, aten-
dendo a provocagao do interessado ou agindo ex officio, ao ditar que “O
juiz poder4, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva’

Inequivoca, assim, a opgdo do legislador pelo caminho das
sang¢des pecunidrias como um dos principais instrumentos destinados
a proporcionar a tutela especifica de prestagdes de fazer e de néo fazer,
seja no ambito do Cédigo de Processo Civil de 1973, seja na seara da
legislagdo trabalhista consolidada.

Por fim, o art. 496 da CLT traduz uma regra acerca da con-
versdo de uma prestagdo de fazer para uma prestacao de pagar, quando
o cumprimento da respectiva obrigacdo de fazer se revela desaconse-
lhavel no entender do magistrado.

O § 18 do art. 461 do CPC de 1973, na redagdo dada pela Lei
n. 8.952, de 1994, ao abordar casos de conversdo de prestagoes de fazer
ou de nao fazer em obrigacoes de pagar uma indenizagdo a titulo de
perdas e danos decorrentes do inadimplemento da respectiva obrigagao
original, estabelece que “A obriga¢do somente se convertera em perdas
e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtencio do resultado pratico correspondente”.

O surgimento de uma tutela ressarcitdria em sentido estrito,
pois, foi condicionado ao requerimento da parte interessada ou a cons-
tatagao da impossibilidade de se proporcionar a tutela especifica ou uma
tutela de equivaléncia que produz um resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.
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O texto do art. 496 da CLT, conforme sua redagao original,
segue essa mesma diretriz geral, mas ndo prevé a preferéncia do credor
como justificativa pela conversao:

Quando a reintegracdo do empregado
estdavel for desaconselhdvel, dado o grau de
incompatibilidade resultante do dissidio,
especialmente quando for o empregador
pessoa fisica, o tribunal do trabalho poderd
converter aquela obrigacdo em indenizagdo
devida nos termos do artigo seguinte.

O respectivo dispositivo consolidado, assim, expressa-
mente autoriza o magistrado a converter a obrigagdo de reintegrar
em uma obrigac¢ao de pagar uma indeniza¢ao compensatoria de uma
despedida ilegal, mas apenas quando o juizo entender que, em face
da animosidade entre os litigantes, o retorno do empregado ao am-
biente de trabalho néo seria aconselhavel.

Inexiste autorizacao legal para a conversao da respectiva
obrigacao de fazer numa obriga¢do de pagar, portanto, pela mera ma-
nifestagao da vontade do empregado.

Esta opgdo entre a reintegragdo no emprego ou uma indeni-
zagdo reparatdria, por outro lado, é prevista no art. 48 da Lei n. 9.029,
de 1995:

Art. 48 O rompimento da relagdo de trabalho
por ato discriminatorio, nos moldes desta Lei,
além do direito a reparagdo pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

I — a readmissdo com ressarcimento integral
de todo o periodo de afastamento, mediante
pagamento das remuneracbes  devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos
juros legais;

IT — a percepgio, em dobro, da remuneragdo
do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.
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Enquanto no art. 496 consolidado o legislador prevé a pos-
sibilidade de conversdo da obrigacao de fazer (reintegrar) em uma
obrigacdo de pagar (uma indenizagdo reparatdria), levando em consi-
deracdo a interpretagdo do magistrado acerca da compatibilidade (ou
ndo) entre os litigantes diante das repercussoes que seriam geradas pelo
retorno do empregado ao seu antigo posto empregaticio, no art. 48 da
Lei n. 9.029, de 1995, o legislador preferiu dar esta opgdo diretamente
ao empregado.

O motivo de tal distingdo de tratamento, contudo, é dbvio.

No caso de uma dispensa discriminatéria, é evidente que o
impacto de tal forma de despedida abusiva sobre o quadro emocional
do empregado pode leva-lo a se sentir incapaz de sustentar um retorno
ao ambiente laboral, considerando o constrangimento pelo que passou
antes e ao ser desligado da empresa.

Nada mais logico. E certo que, em principio, a busca pela
tutela especifica nos leva a uma natural preferéncia pela reintegragao do
empregado ilegalmente despojado do seu emprego, mas nao ha como
negar que ¢ preferivel um empregado fisica e mentalmente sadio, sem
o seu antigo emprego mas com o dinheiro decorrente de uma indeni-
zagao compensatoria, em comparagdo com um empregado reintegrado
na empresa mas vitima de hostilidades no ambiente de trabalho que,
em alguns casos, podem gerar danos fisicos e cicatrizes emocionais
irreversiveis.

Tanto a sistematica adotada pela CLT ja em 1943 com
a preferéncia pela tutela especifica mas a admissibilidade por
uma tutela ressarcitéria quando desaconselhavel aquela no en-
tender do magistrado, bem como a férmula consagrada no art.
48 da Lei n. 9.029, de 1995, que proporciona tal opgao alternati-
va ao proprio empregado, guardam plena harmonia com os pos-
tulados da dignidade da pessoa humana do trabalhador e do va-
lor social do trabalho, consagrados no art. 18 da Constitui¢cao da
Republica de 1988.

A regra da CLT, de qualquer forma, antecedeu a disciplina
legal encontrada no CPC de 1973 ao estabelecer a admissibilidade da
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conversao de prestagdo de fazer em uma prestacao de pagar, eviden-
ciando a posi¢ao precursora do modelo processual trabalhista, estabe-
lecendo diretrizes posteriormente adotadas pelo CPC de 1973.

E no CPC de 2015, consagrado por meio da Lei n. 13.105,
de 2015? Quais foram as formulas prestigiadas pelo legislador e seus
impactos no ambito das relagoes de trabalho?

5.DISCIPLINA DA TUTELA ESPECIFICA DE
PRESTACOES DE FAZER E DE NAO FAZER
NA LEI N. 13.105,DE 2015 (CPC/2015), E SUA
APLICABILIDADE NO AMBITO DO MODELO
PROCESSUAL TRABALHISTA

A Lei n. 13.105, de 2015, o atual Codigo de Processo Civil
brasileiro, contém uma disciplina prépria para a tutela especifica de
prestacdes de fazer e nao fazer em trés setores distintos do seu corpo,
todas encontradas na Parte Especial do novo diploma.

Primeiro, a Se¢do IV (Do Julgamento das A¢des Relativas
as Prestagoes de Fazer, de Nao Fazer e de Entegar Coisa) do Capitulo
XIII (Da Sentenga e da Coisa Julgada) do Titulo I (Do Procedimento
Comum) do Livro I (Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento
de Sentenga). Em seguida, a Se¢ao I (Do Cumprimento de Sentenga que
Reconhega a Exigibilidade de Obrigagao de Fazer ou de Nao Fazer) do
Capitulo VI (Do Cumprimento de Senten¢a que Reconheca a Exigibi-
lidade de Obrigagao de Fazer, de Nao Fazer ou de Entregar Coisa) do
Titulo II (Do Cumprimento da Senten¢a) do mesmo Livro I da Parte
Especial. Por fim, as Se¢des I, IT e III do Capitulo III (Da Execugéo
das Obrigagoes de Fazer e de Nao Fazer) do Titulo II (Das Diversas
Espécies de Execugdo) do Livro II (Do Processo de Execu¢io) da Parte
Especial do CPC de 2015.

Formada pelos arts. 497 a 501, a Se¢do IV do Capitu-
lo XIIT do Titulo I do Livro I da Parte Especial do CPC de 2015 ¢
adequadamente denominada de “Do Julgamento das Agdes Relativas
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as Prestacoes de Fazer, de Nao Fazer e de Entregar Coisa” e apresenta
na sua composic¢do dispositivos em perfeita harmonia com os artigos
da CLT examinados anteriormente e uma adequada sintonia com as
demais regras e principios que orientam o sistema processual trabalhis-
ta, deixando clara a satisfagdo da exigéncia de compatibilidade estabe-
lecido no art. 769 consolidado como requisito para a admissibilidade
da aplicacédo de institutos do processo comum no 4mbito do processo

laboral:
Nos casos omissos, o direito processual comum
serd fonte subsididria do Direito Processual
do Trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo.

Tal admissibilidade, inclusive, foi reconhecido pelo Pleno do
Tribunal Superior do Trabalho, ao editar, por meio da Resolug¢do n° 203
de 15 de margo de 2016, a sua Instru¢ao Normativa n° 39. Publicada
poucos dias antes da vigéncia do CPC de 2015, a IN 39 é composta de
diretrizes orientadoras destinadas a publicizar o posicionamento do
6rgao de ctpula do Judiciario Trabalhista e de “transmitir seguranca
aos jurisdicionados e 6rgaos da Justi¢a do Trabalho e prevenir nulida-
des” (expressoes extraidas de alguns dos “considerandos” da Resolu-
¢d0). A Instrucdo Normativa n° 39, assim, ao elencar expressamente
no seu artigo 3° quais os dispositivos do CPC de 2015 que, no entender
dos integrantes do 6rgdo plendrio do TST, sao admissiveis no ambito
processo do trabalho em virtude de omissdo e compatibilidade com a
CLT, apresenta no seu inciso XI a aplicabilidade ao modelo processual
trabalhista dos “arts. 497 a 501 (tutela especifica);”.

Reconhecida a admissibilidade ao modelo processual do tra-
balho dos dispositivos apontados, agora se torna oportuna a analise do
conteudos das respectivas normas processuais.

O art. 497 do CPC de 2015, no seu caput, segue a mesma
diretriz antes adotada pelo caput dos arts. 84 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973 (com a redagéo
dada pela Lei n. 8.952 de 1994), estabelecendo uma ordem hierarquica
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preferencial quanto a espécie de tutela que o magistrado deve propor-
cionar ao jurisdicionado vencedor da demanda.
A similitude do texto literal dos respectivos dispositivos é qua-

se absoluto:
Na agio que tenha por objeto o cumprimento
da obrigagio de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigagdo
ou determinard providéncias que assegurem
o resultado prdtico equivalente ao do
adimplemento. (Art. 84, caput, do CDC)
Na agio que tenha por objeto o cumprimento
de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigagdo
ou, se procedente o pedido, determinard
providéncias que assegurem o resultado
prdtico equivalente ao do adimplemento.
(Art. 461, caput, do CPC de 1973)
Na agdo que tenha por objeto a prestagio de
fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concederd a tutela especifica ou
determinard providéncias que assegurem
a obtengio de tutela pelo resultado prdtico
equivalente. (Art. 497 do CPC de 2015)

O legislador de 2015, assim, continuou no mesmo cami-
nho ja consagrado em 1990 com o Cédigo de Defesa do Consumidor
e ratificado no CPC de 1973 pela Lei n. 8.952, de 1994, conforme se
deduz pela semelhanca dos respectivos textos legais, deixando em cla-
rividéncia que o 6rgao jurisdicional, ao julgar uma demanda na qual
se reconhece o direito do jurisdicionado vencedor ao beneficio de uma
prestacao de fazer ou de nao fazer a ser cumprida pelo litigante venci-
do, deve procurar em primeiro lugar proporcionar ao vitorioso a tutela
especifica, isto é, exatamente aquela tutela jurisdicional adequada, con-
forme previsdo em lei ou em contrato, para reparar o dano ja causado
(quando uma tutela reparatdria) ou prevenir o dano que ameagava se
materializar (quando uma tutela preventiva).
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Quando nio for possivel proporcionar a tutela especifica,
por outro lado, deve o magistrado proporcionar uma tutela de equiva-
léncia como segunda op¢éo, gerando um resultado pratico equivalente
ao do adimplemento da obrigagdo. Trata-se de uma tutela que, mesmo
que ndo proporcionando exata e precisamente aquilo que, segundo o
ordenamento juridico, o vencedor da demanda deveria ter recebido
desde o inicio (ou seja, caso tivesse surgido o conflito), proporciona
um resultado final que, empiricamente, produz os mesmos efeitos do
cumprimento da obrigagao.

Exemplo tipico de tal féormula de preferéncia na tutela ju-
risdicional proporcionada ocorre, conforme anteriormente destacado,
em casos como o de anotagdo da carteira profissional do empregado.
Acolhida a respectiva pretensdo em uma demanda judicial proposta
pelo empregado, a primeira opgao de tutela a ser concedida pelo 6rgao
jurisdicional serd, naturalmente, a tutela especifica, com o proprio em-
pregador efetuando os respectivos registros. Ao cumprir a respectiva
prestacao de fazer a qual foi condenado a adimplir, o empregador rea-
lizara o ato apto a proporcionar exatamente aquilo que o empregado
tem direito a obter. Mas, em caso de impossibilidade do empregador de
efetuar as anotagdes na CTPS (seja em face de uma recusa insuperavel
da entidade patronal, seja em virtude de hipdteses como o falecimento
do empregador pessoa fisica ou o total desparecimento de uma em-
presa que nem sequer deixou s6cios responsaveis), a segunda opgao
sera a de uma tutela de equivaléncia, que ocorrerd quando a anotagao
for efetuada pelo diretor da Vara ou um outro servidor, cumprindo a
determinagdo do juiz. Nesta ultima hipotese, a tutela especifica nao
foi alcangada, uma vez que a anotagao nao saiu das maos do proprio
empregador, mas foi feita pelo Diretor ou servidor, o que produz um
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

No caso de uma prestagdo de fazer como a reintegracao no
emprego, entretanto, tal alternativa secundaria por uma tutela de equi-
valéncia serd mais dificil de ser materializada, considerando a natureza
infungivel da respectiva prestagdo no plano material e no ambito pes-
soal. Contudo, ainda assim serd possivel proporcionar uma tutela de
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equivaléncia em alguns casos nos quais se torna impossivel alcancar
uma tutela especifica, como na hipdtese de uma empresa que despediu
ilegalmente um empregado estavel e posteriormente foi incorporado a
uma outra empresa. A reintegracao na antiga empregadora é impossi-
vel, pois esta ndo existe mais. No entanto, com a reintegragdo do em-
pregado no quadro funcional da empresa sucessora, o resultado final
produz efeitos praticos ao menos proximos do adimplemento pelo em-
pregador original. Ou entdo, no caso de extingdo do cargo primitivo do
empregado a ser reintegrado, quando o setor no qual antes trabalhava o
empregado ilegalmente despedido foi extinto e a sua reintegragao tiver
que ocorrer em um outro setor e em um novo posto empregaticio. Em
ambos os casos, a tutela especifica nao foi possivel, mas a reintegragdo
do empregado na empresa sucessora ou no novo cargo em outro setor
representa algo que produz um efeito pratico final correspondente ao do
adimplemento da obrigagdo de reintegrar pelo empregador primitivo,
constituindo uma verdadeira tutela de equivaléncia.

Em casos de prestagoes de nao fazer infungiveis, por outro
lado, a op¢do secundaria pela tutela de equivaléncia é praticamente im-
possivel. Em regra, apenas o prdprio sujeito condenado a cumprir uma
prestagdo de nao fazer pode se abster de praticar a conduta indesejada.
Somente o empregador pode deixar de praticar atos discriminatérios
ou constrangedores contra seus empregados. Unicamente o empregado
pode adotar uma conduta omissiva de forma a nao praticar atos que ge-
ram danos ao seu empregador.

Apenas em casos excepcionalissimos, quando a prestagao
de nao fazer pressupde uma prestagdo de fazer antecedente (e fungi-
vel) para alcancgar o estado de abstengdo, sera possivel imaginar uma
tutela de equivaléncia. Algo como, numa hipétese de ser condenada a
empresa a nao poluir o ambiente de trabalho dos seus empregados, o
inadimplemento da empresa quanto a prestagao for suprida quando
o magistrado determinar que um terceiro implante um filtro em um
exaustor na empresa de forma a permitir um resultado prético equiva-
lente ao do adimplemento da respectiva obriga¢do de nao fazer.
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Para garantir ao 6rgéo jurisdicional maior facilidade na bus-
ca pelo cumprimento do dever estatal de, prioritariamente, proporcio-
nar a tutela especifica ao jurisdicionado vencedor em casos de tutela
inibitdria envolvendo prestagdo de fazer para evitar ilicitudes, o para-
grafo unico do art. 497 do CPC de 2015 deixou expressa a desnecessi-
dade de evidenciar a materializagdo do dano ou a conduta culposa ou

dolosa do respectivo destinatario da ordem mandamental de abstengao:
Pardgrafo tinico. Para a concessio da tutela
especifica destinada a inibir a prdtica, a
reiteragdo ou a continuagdo de um ilicito, ou
a sua remogdo, é irrelevante a demonstragdo
da ocorréncia de dano ou da existéncia de
culpa ou dolo.

Nesse sentido, quando a tutela especifica a ser materializada
envolve a absten¢ao de uma conduta de prosseguimento ou de repeticdo
ou de efetiva pratica de uma atividade ilicita, inexiste a necessidade de
demonstrar que ja ocorreu qualquer lesao nem a exigéncia de compro-
var a inten¢ao ou negligéncia/imprudéncia do agente cujo comporta-
mento se almeja inibir. Suficiente é o receio de dano decorrente de um
comportamento tipificado como ilicito para que o 6rgéo jurisdicional
conceda a tutela especifica por meio da qual o destinatario da ordem
tera que cumprir uma prestagdo de nao fazer, ou seja, abster-se de pra-
ticar, prosseguir ou reiterar uma conduta tida como ilicita pelo juizo.

Tal simplicidade na férmula procedimental para a concessao
da tutela especifica inibitdria envolvendo prestacdo de fazer, por sua
vez, evidentemente se destina a facilitar a atuagdo do magistrado na
busca pela prevengdo do dano.

Em havendo uma postulagio judicial para que o emprega-
dor nao prossiga em determinada atividade considerada como nociva
a saude dos seus empregados, destarte, para a concessdo de uma tutela
inibitéria com o objetivo de prevenir a lesdao mediante a imposi¢ao de
uma conduta de abstengdo envolvendo um prestagao de nao fazer, nao
havera necessidade de demonstrar a ocorréncia de dano ou a existén-
cia de culpa ou dolo da entidade patronal. A simples constatagido do
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justificado receio de ocorréncia de uma lesdo ja sera suficiente para
autorizar ao magistrado a concessdo da respectiva tutela especifica.
Nada mais adequado, pois, as necessidades de urgéncia e as
peculiaridades proprias do ambiente no qual se desenvolvem as rela-
¢Oes laborais.
O artigo subsequente do CPC de 2015, por seu turno, disci-
plina a tutela envolvendo prestagao de entregar coisa:
Art. 498. Na agdo que tenha por objeto a
entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixard o prazo para o cumprimento
da obrigagao.
Pardgrafo tinico. Tratando-se de entrega
de coisa determinada pelo género e pela
quantidade, o autor individualizd-la-d na
peticdo inicial, se lhe couber a escolha, ou,
se a escolha couber ao réu, este a entregard
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.
Mesmo fugindo ao objeto do presente trabalho, por nao
envolver imediatamente a tutela de presta¢des de fazer e de nao fa-
zer, é oportuno enfatizar a preocupagao do legislador, mais uma vez,
em estabelecer a prioridade pela concessao da tutela especifica, alme-
jando providéncias tendentes a proporcionar aquele em cujo beneficio
se estabeleceu a obrigac¢do o preciso resultado pratico que seria pelo
adimplemento.

O art. 499 do CPC de 2015, por outro lado, disciplina
exatamente uma das questdes essenciais a tutela especifica das pres-
tagoes de fazer e de ndo fazer, as condigdes para a conversao de tais
prestagdes em prestagdes de pagar em pectinia uma indenizagéo por
perdas e danos:

A obrigagido somente serd convertida em
perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtengdio
de tutela pelo resultado prdtico equivalente.

Seguindo a diretriz ja adotada pela CLT no seu texto origi-
nal de 1943, quanto ao art. 496 consolidado e repetido pela Lei n. 8.952,
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de 1994, quando da alteragao do texto do art. 461 do CPC de 1973, o
legislador de 2015 estabeleceu a admissibilidade da conversao em per-
das e danos (tutela ressarcitoria stricto sensu) de uma obrigacao de fazer
ou de ndo fazer apenas quando néo for possivel proporcionar a tutela
especifica ou, secundariamente, uma tutela de equivaléncia.

No ambito das relagdes de trabalho, portanto, persiste a
mesma linha de raciocinio antes destacado: a conversao em uma in-
denizagao reparatdria de uma obrigagdo de reintegrar o empregado no
emprego somente pode ocorrer quando efetivamente desaconselhavel
o retorno do obreiro em virtude da incompatibilidade evidenciada en-
tre as partes de um processo judicial, na interpretacao de um juiz do
trabalho, ou, no caso de uma dispensa discriminatdria, pela op¢ao asse-
gurada pelo legislador ao proprio empregado vitima da discriminagao
nos moldes da Lei n. 9.029, de 1995.

Prossegue prevalecendo no modelo brasileiro de Processo
do Trabalho, por conseguinte, a ordem hierarquica preferencial de
tutelas na qual hd a primazia da busca pela concessao da tutela espe-
cifica, sendo a segunda opgao do dérgao jurisdicional a via substitutiva
da tutela de equivaléncia, e, por fim, como terceira e ultima opgao,
a tutela ressarcitoria em sentido estrito, admissivel apenas quando o
magistrado entender impossivel proporcionar as duas primeiras, ou,
no caso especifico de uma despedida do empregado motivada por
alguma forma de discriminagédo, quando tal opcéo for eleita pelo pré-
prio empregado vitima da respectiva conduta abusiva.

O art. 500 do CPC de 2015, por outro lado, apresenta o se-

guinte texto:
A indenizagdo por perdas e danos dar-se-d
sem prejuizo da multa fixada periodicamente
para compelir o réu ao cumprimento especifico
da obrigagdo.

A respectiva norma, assim, ao admitir a possibilidade de
cumulagdo da reparagdo por perdas e danos com uma multa comina-
téria para incentivar o devedor a cumprir a prestacdo de fazer ou de
ndo fazer, prevé a possibilidade da estipulagdo de astreintes, nos moldes
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ja expressamente previstos no ambito da CLT para estimular o empre-
gador a cumprir as prestagoes de fazer ordenadas em decisdes manda-
mentais estabelecendo o periodo de concessdo de férias (art. 139, § 28)
ou a reintegragao do empregado (art. 729), seguindo a diretriz antes
adotada no CPC de 1973, no § 48 do seu art. 461.

O ultimo dispositivo da Se¢ao IV, o art. 501 do CPC de
2015, prevé que, com o transito em julgado da sentenga que tenha por
objeto um contetido meramente declaratério envolvendo a emissao de
declaracgdo de vontade, serdo considerados como produzidos todos os
efeitos da declaragdo ndo emitida, sendo desnecessaria qualquer ativi-

dade executiva a posteriori:
Na agdo que tenha por objeto a emissdo de
declaragdo de vontade, a senten¢a que julgar
procedente o pedido, uma vez transitada
em julgado, produzird todos os efeitos da
declaragdo ndo emitida.

Os arts. 536 e 537 do CPC de 2015, por sua vez, for-
mam o conteudo da Sec¢do I do Capitulo VI do Titulo II, tratando
especificamente do tema objeto do seu titulo: Cumprimento de
Sentenca que Reconhega a Exigibilidade de Obrigac¢do de Fazer ou de
Nao Fazer.

Tais dispositivos, merece ser enfatizado, foram igualmente
reconhecidos como aplicaveis ao processo do trabalho pelo TST, por
meio da Instrugdo Normativa n° 39 de 2016. No inciso XII do seu ar-
tigo 3°, logo apos reconhecer a aplicabilidade dos artigos 497 a 501 do
CPC de 2015, a IN 39 estabelece como admissivel ao modelo processo
trabalhista os “arts. 536 a 538 (cumprimento de sentenc¢a que reconhe-
¢a a exigibilidade de obrigagdo de fazer, de nao fazer ou de entregar
coisa);». Assumindo a sua func¢ao orientadora da atuagdo dos drgios de
primeiro e segundo graus da Justiga do Trabalho, o Tribunal Superior
do Trabalho publicizou o entendimento dos ministros que integram
o0 seu 6rgdo plenario com o objetivo de servir de facilitar a condugéo
da fase executiva de demandas trabalhistas envolvendo prestacoes de
fazer e nao fazer.
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Reconhecida a sua aplicabilidade ao processo do trabalho,
em virtude da omissao e compatibilidade com a legislagdo processual
trabalhista, a respectiva sistematica de cumprimento de sentencga pre-
vista nos artigos 536 e 537 do CPC de 2015 apresenta um contetido
normativo peculiar.

O caput do art. 536 disciplina um dos instrumentos proces-
suais de maior relevincia na busca pela consecucio da tutela especifica,

as chamadas “medidas necessarias™:
No cumprimento de sentenca que reconhega
a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou
de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengio de tutela pelo
resultado prdtico equivalente, determinar
as medidas necessdrias a satisfagio do
exequente.

Correspondendo a uma verdadeira clausula geral, por meio
da qual o legislador assegura ao magistrado um poder discriciondrio
de amplo alcance na defini¢do de quais os provimentos adequados para
atender as necessidades de concretizagdo da tutela jurisdicional, “as me-
didas necessarias” podem ser decretadas ex officio ou em atendimento
a requerimento da parte interessada. Tendo como objetivo final a satis-
fagdao do exequente, ou seja, apresentando como escopo oferecer uma
tutela jurisdicional efetiva, tais medidas almejam proporcionar prefe-
rencialmente a tutela especifica e, se esta ndo for possivel, uma tutela
de equivaléncia apta a produzir um resultado pratico correspondente
ao do adimplemento.

Os paragrafos do mesmo art. 536, por outro lado, apresen-
tam uma disciplina destinada a assegurar o cumprimento de tal ob-
jetivo. O § 18, por exemplo, apresenta uma relagio meramente exem-
plificativa de provimentos que podem ser decretados como medidas

necessarias:
Para atender ao disposto no caput, o juiz
poderd determinar, entre outras medidas, a
imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a
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remogdo de pessoas e coisas, o desfazimento
de obras e 0 impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessdrio, requisitar o auxilio
de forga policial.

Dentro de tal contexto, assim, para assegurar a reintegracao
no emprego do empregado, a decisdo judicial pode fixar, além de uma
multa didria em caso de mora no cumprimento da respectiva prestacao
de fazer, a previsao de uma reintegragdo manu militari, cumprida por
oficiais de justica com reforco policial. Esta tltima forma de coercao
estatal, contudo, ndo tem tido boa receptividade na experiéncia brasi-
leira, em virtude das evidentes e inevitaveis consequéncias negativas
(PAMPLONA FILHO e SOUZA, 2013. p. 580).

A criatividade do magistrado na edi¢do de outras medidas
além dessas nominadas no § 18, contudo, encontra limites apenas a
luz dos critérios da legalidade e da necessidade de proporcionar uma
tutela satisfativa, inexistindo impedimento a provimentos que, mesmo
ndo usuais, conseguem proporcionar o cumprimento da prestagdo de
fazer ou de ndo fazer sem ultrapassar as linhas da razoabilidade. Quem
sabe, por exemplo, uma determinacéo vedando o funcionamento de um
setor da entidade patronal ou proibindo a entrada de diretores nas suas
salas na sede da empresa até que efetivada a reintegracao do obreiro?

O alcance das “medidas necessarias” ¢, assim, de limites
para além da imaginacdo ainda timida de boa parte da magistratura
nacional.

E mais: a inércia sem justificativa do devedor, recusando-
-se sem motivo a cumprir a prestagdo de fazer (como a de reintegrar o
empregado) ou a de nao fazer (como a de nao transferir o obreiro para
outro local de trabalho) pode até acabar com o empregador na cadeia!

Deve ser destacado, nesse sentido, que o § 38 do mesmo art.
536 estipula que o descumprimento injustificado da prestagao de fazer
ou de nao fazer enseja, além da aplica¢ao das sangdes proprias da li-
tigancia de ma-fé, a possivel configuragao do crime de desobediéncia,
enfatizando a seriedade com a qual o legislador tratou a disciplina legal
da matéria:
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O executado incidird nas penas de litigincia
de md-fé quando  injustificadamente
descumprir a ordem judicial, sem prejuizo
de sua responsabilizagio por crime de
desobediéncia.

A previsao explicita de tal possibilidade, antes nao previs-
ta no Ambito da CLT e tampouco no art. 461 do CPC de 1973 (em
que pese o paragrafo unico do seu art. 14, conforme redagdo da Lei n.
10.358, de 2001, ao tratar da sancdo por ato atentatdrio ao exercicio da
jurisdi¢do, utilizou a expressao .. sem prejuizo de sangdes criminais
...), € de grande valor simbdlico. Representa, assim, um passo em dire-
¢do a efetiva responsabilidade criminal processual, prevendo de modo
expresso a possibilidade de criminalizacdo do ato de descumprir sem
justificativa de uma sentenga judicial estipulando uma prestagao de fa-
zer ou de nao fazer.

Os demais paragrafos do art. 536 do CPC de 2015, por sua
vez, tratam de questdes procedimentais secundarias (§$ 28 e 48) e a
aplicabilidade da disciplina do mencionado artigo, no que couber, as
decisdes que reconhecem deveres de fazer e de ndo fazer de natureza
ndo obrigacional (§ 58):

§ 26 O mandado de busca e apreensio de
pessoas e coisas serd cumprido por 2 (dois)
oficiais de justiga, observando-se o disposto
no art. 846, §§ 18 a 44, se houver necessidade
de arrombamento.

§ 44 No cumprimento de sentenga que
reconhe¢a a exigibilidade de obrigagio de
fazer ou de ndo fazer, aplica-se o art. 525, no
que couber.

§ 58 O disposto neste artigo aplica-se, no que
couber, ao cumprimento de sentenca que
reconhega deveres de fazer e de ndo fazer de
natureza ndo obrigacional.
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O art. 537, por seu turno, apresenta a disciplina especifica
envolvendo a aplicagao de multas pecunidrias, ou seja, as sangoes as-
treintes em casos de prestacoes de fazer ou de ndo fazer:

Art. 537. A multa independe de requerimento
da parte e poderd ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na
sentenga, ou na fase de execugdo, desde que
seja suficiente e compativel com a obrigagdo
e que se determine prazo razodvel para
cumprimento do preceito.

§ 18 O juiz poderd, de oficio ou a requerimento,
modificar o valor ou a periodicidade da multa
vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

I - se tornou insuficiente ou excessiva;

II - o obrigado demonstrou cumprimento
parcial superveniente da obrigagdo ou justa
causa para o descumprimento.

§ 28 O valor da multa serd devido ao
exequente.

§ 38 A decisao que fixa a multa é passivel
de  cumprimento  provisorio, devendo
ser depositada em juizo, permitido o
levantamento do valor apés o transito em
julgado da sentenga favoravel a parte ou na
pendéncia do agravo fundado nos incisos 11
ou Il do art. 1.042.

§ 48 A multa serd devida desde o dia em que
se configurar o descumprimento da decisdo e
incidird enquanto ndo for cumprida a decisdo
que a tiver cominado.

§ 54 O disposto neste artigo aplica-se, no que
couber, ao cumprimento de sentenga que
reconheca deveres de fazer e de ndo fazer de
natureza ndo obrigacional.

O exame do respectivo contetido normativo, por conseguin-
te, demonstra a ampla liberdade do magistrado na aplicagdo de tais pe-
nas pecuniarias, seja em casos de tutela proviséria ou de cumprimento
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de sentenca e mesmo em processos autonomos de execugio, podendo
fixar, alterar ou excluir tais sangdes de oficio ou mediante provocagdo
da parte interessada, sendo os respectivos valores devidos ao litigante
prejudicado pelo descumprimento da respectiva prestagao. O érgao
jurisdicional também terd liberdade para fixar o quantum, o prazo e a
periodicidade das sangdes, mas sempre em harmonia com a obrigagao
que se almeja fazer cumprir.

Tal disciplina das astreintes, por sua vez, se revela em per-
feita sintonia com a disciplina encontrada nos arts. 137 e 729 da CLT,
anteriormente examinados, sendo admissivel a sua aplicagdo supletiva
para complementar o conteudo normativo ainda abstrato do diploma
trabalhista.

Os ultimos dispositivos do CPC de 2015 a tratarem da tutela
especifica das prestagdes de fazer e de ndo fazer sao os seus arts. 814 a 823,
que formam as Se¢des I a IIT do Capitulo III do Titulo II do Livro III da
Parte Especial, que apresentam a disciplina da execugdo das obrigacoes
de fazer e de nao fazer.

Como os arts. 536 e 537 do CPC de 2015, acima exami-
nados, tratam do cumprimento de sentenga que tenham por objeto
prestacoes de fazer e de ndo fazer, os mesmos se dirigem a uma fase
executiva endoprocessual, propria de um processo sincrético (LEITE,
2011, p. 988).

Os arts. 814 2 823 do CPC de 2015, por outro lado, se diri-
gem a processos autonomos de execu¢io nao precedidos por uma fase
cognitiva de jurisdi¢do. No modelo processual do trabalho, execugoes
de tal espécie sdo uma excegdo, considerando que o art. 876 da CLT, na
redacdo dada pela Lei n. 9.958, de 2000, limitou os titulos executivos
extrajudiciais admissiveis no processo trabalhista aos termos de ajuste
de conduta celebrado pelo Ministério Publico do Trabalho e os termos
de conciliagdo celebrado perante comissoes de conciliagdo prévia. Even-
tualmente, para aqueles que admitem tal férmula alternativa a jurisdi¢ao
estatal para solucionar conflitos individuais trabalhistas, uma sentenca
arbitral, tendo por objeto uma prestagao de fazer ou de nao fazer, seria
submetida a respectiva disciplina legal.
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O art. 814 do CPC de 2015, no seu caput e paragrafo unico,
estabelece que, ao iniciar uma execugio fundada em titulo executivo ex-
trajudicial envolvendo obrigacdo de fazer ou de néo fazer, o magistrado
devera fixar uma san¢ao pecunidria em caso de mora no adimplemento
e definir a data a partir da qual a mesma sera devida, podendo reduzir
o valor da multa prevista no titulo na hipétese do respectivo montante

Ser excessivo:

Art. 814. Na execugdo de obrigagio de
fazer ou de ndo fazer fundada em titulo
extrajudicial, ao despachar a inicial, o
juiz fixard multa por periodo de atraso no
cumprimento da obrigagdo e a data a partir
da qual serd devida.

Pardgrafo tinico. Se o valor da multa estiver
previsto no titulo e for excessivo, o juiz poderd
reduzi-lo.

Os arts. 815 a 821 do CPC de 2015, por outro lado, disci-
plinam peculiaridades procedimentais afetas a execugéo de titulo ex-
trajudicial envolvendo prestagdo de fazer, inclusive a férmulas de obter
um resultado pratico correspondente ao do adimplemento mediante a
realiza¢ao da obrigacdo por terceiro ou pelo proprio credor:

Art. 815. Quando o objeto da execugdo for
obrigagio de fazer, o executado serd citado
para satisfazé-la no prazo que o juiz lhe
designar, se outro ndo estiver determinado no
titulo executivo.

Art. 816. Se o executado ndo satisfizer a
obrigagdo no prazo designado, é licito ao
exequente, nos proprios autos do processo,
requerer a satisfagdo da obrigacdo a custa do
executado ou perdas e danos, hipétese em que
se converterd em indenizagdo.

Pardgrafo unico. O valor das perdas e danos
serd apurado em liquidagdo, seguindo-se a
execu¢do para cobranga de quantia certa.
Art. 817. Se a obrigagdo puder ser satisfeita
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por terceiro, ¢ licito ao juiz autorizar, a
requerimento do exequente, que aquele a
satisfaga a custa do executado.

Pardgrafo tnico. O exequente adiantard as
quantias previstas na proposta que, ouvidas
as partes, o juiz houver aprovado.

Art. 818. Realizada a prestagdo, o juiz ouvird
as partes no prazo de 10 (dez) dias e, ndo
havendo impugnacdo, considerard satisfeita a
obrigagdo.

Pardgrafo tinico. Caso haja impugnagdo, o
juiz a decidird.

Art. 819. Se o terceiro contratado ndo realizar
a prestagdo no prazo ou se o fizer de modo
incompleto ou defeituoso, poderd o exequente
requerer ao juiz, no prazo de 15 (quinze)
dias, que o autorize a conclui-la ou a repard-
la a custa do contratante.

Pardgrafo tinico. Ouvido o contratante no
prazo de 15 (quinze) dias, o juiz mandard
avaliar o custo das despesas necessdrias e o
condenard a pagd-lo.

Art. 820. Se o exequente quiser executar ou
mandar executar, sob sua diregdo e vigildncia,
as obras e os trabalhos necessdrios d realizagio
da prestagdo, terd preferéncia, em igualdade
de condigées de oferta, em relagdo ao terceiro.
Pardgrafo unico. O direito de preferéncia
deverd ser exercido no prazo de 5 (cinco) dias,
apos aprovada a proposta do terceiro.

Art. 821. Na obrigagdo de fazer, quando se
convencionar que o executado a satisfaga
pessoalmente, o exequente poderd requerer
ao juiz que lhe assine prazo para cumpri-la.
Pardgrafo tinico. Havendo recusa ou mora
do executado, sua obrigagdo pessoal serd
convertida em perdas e danos, caso em que
se observard o procedimento de execugdo por
quantia certa.
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E, por fim, os arts. 822 e 823 do CPC de 2015 disciplinam
a execugdo de titulo executivo extrajudicial envolvendo obrigacao de
ndo fazer, prevendo a possibilidade de proceder ao desfazimento do
ato ou a conversiao em perdas e danos na hipdtese de recusa ou mora

do executado:
Art. 822. Se o executado praticou ato a cuja
abstengdo estava obrigado por lei ou por
contrato, o exequente requererd ao juiz que
assine prazo ao executado para desfazé-lo.
Art. 823. Havendo recusa ou mora do
executado, o exequente requererd ao juiz que
mande desfazer o ato a custa daquele, que
responderd por perdas e danos.
Pardgrafo tinico. Ndo sendo possivel desfazer-
se o ato, a obrigagdo resolve-se em perdas
e danos, caso em que, apos a liquidagdo, se
observard o procedimento de execugdo por
quantia certa.

Em que pese a excepcionalidade do processamento na Justi-
¢a do Trabalho de execucdes autdbnomas envolvendo titulos executivos
extrajudiciais cujos objetos sejam obrigagdes de fazer ou de nao fazer,
a aplicacdo das regras constantes dos arts. 814 a 823 do CPC de 2015
se revela plenamente admissivel no ambito do modelo processual do
trabalho, em virtude da omissao da legislacao especializada e da com-
patibilidade de tal disciplina com as normas que regem o sistema bra-
sileiro de processo laboral.

6. CONCLUSOES

O exame dos varios dispositivos do Coédigo de Processo
Civil de 2015 que disciplinam a tutela especifica de prestagoes de fazer
e de ndo fazer, sejam aquelas normas proprias da fase cognitiva origi-
naria, sejam aquelas regras tipicas da fase de cumprimento de sentenca
(efetivagao endoprocessual ou fase executiva de uma relagao processual
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sincrética) ou de uma execugdo autonoma de titulo executivo extraju-
dicial, revela uma sintonia entre tais diretrizes normativas do processo
comum e os (poucos) dispositivos da legislacao processual trabalhista
consolidada que tratam de idéntica matéria.

Os incisos IX e X do art. 659 da CLT, ao estipula-
rem medidas liminares de cunho satisfativo envolvendo pres-
tacoes de ndo fazer (ndo transferir um empregado) e de fa-
zer (reintegrar um empregado). Os arts. 137 e 729 da CLT,
ao estipularem multas astreintes como ferramentas para bus-
car a tutela especifica em execug¢des trabalhistas envolvendo a
concessao de férias ou a reintegracao no emprego. E o art. 496 con-
solidado, que autoriza o magistrado a converter em perdas e danos a
obrigacdo de reintegrar quando esta se revela desaconselhavel. Todos
os dispositivos encontrados na legislagao processual trabalhista guar-
dam harmonia com a disciplina consagrada na Lei n. 13.105, de 2015,
quanto as férmulas procedimentais previstas para assegurar a tutela
especifica das prestacoes de fazer e de nédo fazer.

Seja a ordem hierarquica preferencial das tutelas (primeiro
a tutela especifica, em seguida a tutela de equivaléncia e como ultima
opgdo a tutela ressarcitoria stricto sensu), seja no uso de ferramentas,
como as multas didrias e as “medidas necessarias” para promover a en-
trega da tutela especifica, as normas do CPC de 2015 integram o corpo
normativo do modelo processual do trabalho, servindo como fonte sub-
sidiaria (preenchendo as lacunas decorrentes das omissdes normativas,
ontolégicas e axioldgicas) e fonte supletiva (complementando o siste-
ma processual trabalhista mediante a maior densificagdo das normas
incompletas de tal legislagdo especializada), de forma a permitir uma
melhor atuagao jurisdicional dos 6rgaos da Justiga do Trabalho.

E tal heterointegracdo, com o uso de institutos oriundos de
uma disciplina processual propria das prestagdes de fazer e de néo fazer,
é absolutamente imprescindivel & consecu¢do da missdo de promover,
sempre que possivel, uma tutela jurisdicional efetiva, entregando ao
jurisdicionado vencedor exata e precisamente aquilo que lhe é devido
mediante o adimplemento da obrigag¢do correspondente.
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Somente assim serd possivel alcancar o objetivo da plena
satisfacdo do destinatario dos servigos judiciais.
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O ACESSO A (IN)JUSTICA
NA REFORMA TRABALHISTA

Clarice Cardim Pinheiro
Funcionéria na 4rea de Gestdo de Pessoas. Bacharelanda em
Direito pela Faculdade Imaculada Conceicdo do Recife (FICR).

l. Introducao

Frente as novas atualizagoes legislativas, fundamentadas na
necessidade de modernizar a relagdo trabalhista, surgem debates acerca
da aplicacdo de novos fundamentos trazidos com a reforma trabalhista;
novos contornos se delineiam e trazem a tona a mitigagdo do acesso a
justiga. O que ja ndo era um acesso irrestrito e vivido em sua comple-
tude, se distancia ainda mais de seu propdsito fundamental garantido
constitucionalmente.

A justica do trabalho, ainda que destinada para lides de na-
tureza trabalhista e prote¢ao ao trabalhador, é essencialmente utilizada
por desempregados, sendo, por isso, bastante caracteristico o acesso por
pessoas desprovidas de renda ou outras formas de sustento (DELGA-
DO, 2017). Isso porque, no modelo brasileiro de auséncia de garantia
de emprego, os empregados ndo estaveis tornam-se temerarios quanto a
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possibilidade de desligamento caso proponham uma demanda judicial
durante a vigéncia do seu contrato de trabalho.

Neste sentido, o ramo do direito do trabalho possui uma
particularidade que lhe é inerente: a prote¢ao do trabalhador, este con-
siderado parte hipossuficiente nas relagées de emprego em que o patrio
assume os riscos da atividade econdémica e, por consequéncia, detém
prerrogativas que o faz exercer poder sobre os seus subordinados. Tal
relagdo ¢ expressamente prevista na Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) quando, em seu artigo 2° define o empregador e no artigo 3° o
empregado:

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

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

Diante deste quadro, o Estado possui fungao cogente de dis-
ciplinar como devem funcionar as relagdes trabalhistas a fim de evitar
um desproporcional desequilibrio de forgas. Assim, por considerar que
este poder interventivo deve estar alinhado a evolugao das conquistas
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dos direitos fundamentais, o constituinte de 1988 positivou elementos’
- a0 menos em tese — garantidores desta possivel equiparagao de forgas
dando aos trabalhadores direitos minimos e fundamentais.

Tais direitos, previstos constitucionalmente, apoiam o direi-
to do trabalho para fornecer maior seguranga nas relagoes de trabalho
tanto na relagao formal quanto material.

Todavia, com o desenvolvimento das relagoes de emprego
e surgimento de novas formas de trabalho, a aplica¢ao da antiga CLT
nao condiz mais com a realidade, o que dificulta a geragdo e manuten-
¢ao dos empregos. Ou seja, num mundo contemporaneo, subsidiar-
-se de leis e garantias criados em outro contexto foge a expectativa
atual da manutengdo da economia desequilibrando os lados da relagao
de trabalho, tornando caro e muito mais arriscado a contratacdo de
empregados.

Em breve sintese sobre as particularidades do direito do tra-
balho, frisa-se que a construcdo do ideal de prote¢do ao trabalhador
na histdria brasileira é marcada por aspectos eventualmente distintos
dos Europeus. Enquanto na Europa a luta pelos direitos fundou-se em
ideologias de luta efetiva e conscientizagao coletiva sobre os direitos

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; Art. 3° Constituem objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; Art. 5° Todos sao 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 igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judicia-
rio lesdo ou ameaga a direito; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judicia-
rio, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca; § 2° Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ado social: | - relagcdo de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos;

271



que estavam buscando (com até mesmo movimentos sangrentos); no
Brasil houve auséncia da consciéncia coletiva que justificasse a luta, pois
o Estado se antecipou e entregou os direitos como se estivesse fazendo

um favor e ndo entregando algo realmente de direito.

(...) o grande problema do direito do trabalho,
no Brasil, foi a auséncia de ideais de justica
ou, pelo menos, a auséncia da difusdo
desses ideais perante a classe trabalhadora,
que pudessem formar uma consciéncia de
classe e de cidadania nos trabalhadores. Isso
provocou, ou pelo menos levou a crer, por
uma atitude puramente ideoldgica, que o
direito brasileiro conquistado teria sido um
direito concedido. (MAIOR. 2000.pg. 71)

Assim, o Estado brasileiro, antecipando-se em formalizar a
justica trabalhista, entregou direitos condizentes com as necessidades
da época, versado na caracteristica da massa trabalhadora, carente in-
clusive de ideais.

A auséncia de esforgos coletivos em torno de um objeti-
vo comum, permitiu o engrandecimento regulatério do Estado antes
mesmo que os movimentos trabalhistas tomassem forma. Gragas a essa
antecipagio é que o Estado acaba propondo novos textos legais adequa-
dos aos interesses da classe que detém o poder e que pressiona o Estado
para agir em favor da manutengdo da hierarquia da classe econémica
mais favorecida.

Neste sentido, consubstanciado no propésito de atender as
demandas dos empregadores e de modernizar a CLT, em 2017, o Po-
der Legislativo editou a Lei 13.467 que trouxe a tona diversas questdes,
recebendo inumeras criticas tanto por aspectos formais, como por ter
surgido abruptamente e sem ter aberto didlogo com a sociedade, como
também pelos aspectos materiais a respeito do contetdo inserido ou
alterado.

Tais criticas evidenciaram um posicionamento menos pro-
tetivo do Estado, distribuindo ao empregado mais riscos dos quais ele
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nao deveria suportar. Ou seja, a nova CLT passou a reduzir direitos e,
consequentemente, a afastar-se de seu proposito de tratar como hipos-
suficientes os trabalhadores (DELGADO, 2017).

Assim, viu-se o direito ao acesso a justi¢a ser tolhido por
meio da inser¢do dos artigos 790-B caput e §4°, 791-A, §4°, e 844, §2°.
Nestes artigos torna-se claro a nova faceta do Estado em conduzir os
desalentados - ja desprovidos de sustento — a amargurar a caréncia de
provimento estatal por ndo poder custear uma lide que verse sobre seus
direitos violados, pelo simples temor de, ao buscar a solu¢ao jurisdicio-
nal, arriscarem-se a sair devendo.

Diante deste quadro, pertinentes questoes e argumentos po-
dem ser trazidos para tentar defender ou atacar a reforma trabalhista.
No sentido favoravel a reforma é lugar comum, em pegas interpostas
por Amicus Curiae’ na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5766/DF, argumentar sobre a necessidade de modernizagdo e impor

2 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais
da parte sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica
gratuita. [...] § 4 o Somente no caso em que o beneficiario da justi¢a gratuita ndo tenha
obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que
em outro processo, a Unido respondera pelo encargo. Art. 791-A. Ao advogado, ainda
que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% ([...]) e o maximo de 15% ([...]) sobre o valor que resultar da liquidagéo
da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa. § 4 o Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que
ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar
a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do sus-
pensiva de exigibilidade e somente poderédo ser executadas se, nos dois anos subse-
quentes ao transito em julgado da decisédo que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario. Art.
844. § 2 o Na hipétese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento
das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagado, ainda que beneficiario
da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu
por motivo legalmente justificavel.

3 Argumentam neste sentido: Central Brasileira do Setor de Servigos — CE-
BRASSE (pedido indeferido como Amicus Curiae); Instituto dos Advogados de Sao
Paulo — IASP (pedido indeferido como Amicus Curiae); Confederagdo da Agricultura e
Pecuaria do Brasil — CNA (pedido deferido como Amicus Curiae); Confederagao Nacio-
nal do Transporte — CNT (pedido deferido como Amicus Curiae).

273



freios ao acesso a justica a fim de reequilibrar de forma responsavel o
numero de demandas trabalhistas que vem encharcando e encarecendo
o judiciario. Entendem também que o excesso de prote¢do ao trabalha-
dor acaba desprotegendo-o, pois, ao onerar de forma sobremaneira o
empregador, acaba impedindo que sejam criados postos de trabalho
afetando, inclusive o direito social ao trabalho estampado na constitui-
¢do. Sob esta dtica, dizem que ndo se pode confundir acesso a recorrer
a justiga e litigiosidade irresponsavel, sendo extremamente necessario
a reforma a fim de impor medidas que tragam mais responsabilidade
aos demandantes, minimizando demandas consideradas desarrazoadas,
bizarras e incoerentes.

De outro lado, aos que atacam* a reforma, é possivel argu-
mentar que o atual texto visa apregoar medo, empurrando o risco de
demandar em juizo ser tornar algo caro. Pois, dando mais restrigdao ao
acesso a justica, por via da gratuidade judiciaria, desequilibram-se as
armas processuais dos litigantes ja desabastados pela inerente condi-
¢do de hipossuficiéncia. Assim, violam-se os principios constitucionais
da isonomia (art. 5°, caput), da inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°,
XXXYV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da ampla defesa (art.
5°, LV) e da assisténcia judicidria gratuita (art. 5°, LXXIV).

Tais abusos, conforme ja foi referenciado acima, foram ob-
jeto da ADI 5766/DF° proposta pela Procuradoria Geral da Republica,
por meio do Procurador-Geral da Republica a época — Rodrigo Janot
Monteiro de Barros —, e impugna as normas da reforma, por entender
que elas inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavorecido
assumir os riscos naturais de demanda trabalhista e lhe atribui o pa-
gamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso de

4 Neste sentido, a expressdo maior da repercussao negativa da reforma tra-
balhista consubstancia-se na prépria Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5766/
DF.

5 Acgéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5766/DF. Disponivel em: <http://

redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProces-
soEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5250582> Acesso em: 06 jun. 2018
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créditos trabalhistas auferidos no processo, de natureza alimentar, em
prejuizo do sustento préprio e do de sua familia.

Torna-se, portanto, necessario aprofundar o debate, pois
num cendrio de desenvolvimento histdrico, em que o acesso a justica,
foi cada vez mais intentado em ser mais vivido de fato, surgem movi-
mentos contrarios que remetem a conceitos superados.

Isso porque, projetam um acesso a justica ja nos moldes dos
séculos 18 e 19, quando era visto como direito natural, e, por assim
sé-lo, o Estado nao era chamado a protegé-lo. Este, como os demais
direitos eram tidos como anteriores ao Estado e, por isso, sé era ne-
cessario preservar para que o direito nao fosse infringido por outros,
servindo como um escudo, porém nao garantidor (CAPPELLETTT;
GARTH, 1998).

Nesta obtusa relagao entre o novo e o velho, a moderniza-
¢do e a manutencao da justica com acesso igualitario, faz-se relevante
aprofundar cada ponto de vista a fim de entender os novos contornos
que serdao dados na justica trabalhista. Os trabalhadores voltardo a ficar
marginalizados e desprovidos da jurisdigdo estatal? Quais elementos
apaziguadores da reforma tendem a minimizar esses efeitos negativos
e controversos?

Com a analise das reais mudancas e impactos trazidos pela
reforma, sera possivel compreender quais novos obstaculos devem ser
vencidos e como assegurar o uso do direito de fato ao acesso a justica.

2. O acesso a justica como direito fundamental
garantido constitucionalmente

A partir do momento em que o Estado tomou para si o po-
der de aplicar e dizer o direito, afastou de seus jurisdicionados a possi-
bilidade de resolugdo dos conflitos por meio da autotutela (ressalvadas
algumas excegdes) e, consequentemente, passou a deter uma obrigagdo
de proporcionar o acesso a justica de forma ampla e irrestrita a todos
que busquem a tutela estatal.
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Fundamentado na protegao que o Estado deve proporcio-
nar e com o monopolio de aplicar o direito, tornou-se essencial dispor
meios para que a sociedade pudesse gozar de forma efetiva de um sis-
tema de justica acessivel e justo e que fosse independente da capacidade
economica do interessado.

Canotilho (2003) esclarece que o direito ao acesso aos tribu-
nais é concretizacio do principio estruturante do direito. De tamanha
importancia é tido como direito humano reconhecido por meio de di-
versos normativos internacionais®.

Em 1988 o Brasil adotou uma Constituigdo que acomoda
explicitamente direitos e garantias fundamentais, reconhecendo-os e
internalizando-os em nosso ordenamento juridico, de tal forma que
todo o conjunto legislativo infraconstitucional deve se coadunar com
os principios protetivos e garantidores da esséncia constitucional.

E possivel visualizar, assim, que o texto constitucional adota
o principio da inafastabilidade jurisdicional exposto no artigo 5°, inciso
XXXV, que diz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-

6 Artigos. 8 e 10 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) de
1948. Artigo 8. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais competentes,
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reco-
nhecidos pela constituicdo ou pela lei. Artigo 10. Todo o homem tem direito, em plena
igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acu-
sagao criminal contra si. Artigo 14, item 1, do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis
e Politicos (PISDCP) de1966. Artigo 14. 1. Todas as pessoas sao iguais perante os
tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e
com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabe-
lecido por lei, na apuragéo de qualquer acusagao de carater penal formulada contra ela
ou na determinacao de seus direitos e obrigagdes de carater civil. Artigo 8, item 1, da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de
1969. Artigo 8. 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, esta-
belecido anteriormente por lei, na apuragédo de qualquer acusagao penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.
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se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do

Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

Para aprimorar o acesso util a justica, assegura-se também
constitucionalmente a gratuidade da justiga no artigo 5°, inciso LXXIV:
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 igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
LXXIV - 0 Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

Assim, ademais do principio da inafastabilidade da jurisdi-
¢do, por meio deste direito fundamental, permite-se ampliar as formas
de garantir o acesso a justica, o que deveria ser o suficiente para encer-
rar de uma vez todos os empecilhos que possam ser criados para que o
cidadao tenha direito a prestagao jurisdicional do Estado.

Com a previsio estampada na constitui¢io observa-se a im-
portancia do Estado para a concretizagdo desses direitos. Canotilho
apud Marinoni (2015, p. 80), afirma que:

\

a medida que o Estado vai concretizando
as suas responsabilidades no sentido de
assegurar prestagoes existenciais dos cidaddos
(...), resulta, de forma imediata, para os
cidaddos: -o direito de igual acesso, obtengio
e utilizagdo de todas as instituicoes publicas
criadas pelos poderes puiblicos.

A Constitui¢do Federal ainda prevé os principios do devido
processo legal (art. 5°, LIV), e o principio da ampla defesa (art. 5°, LV)
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que, aliados aos dois principios supracitados, possibilitam a integragao
e incorporagao do pleno acesso a justica.

E importante observar que quando o Estado retira da po-
pulagdo o direito de ela regular seus conflitos, passa a monopolizar o
Direito, mas com a necessidade de ser provocado. Ou seja, ha um risco
de ndo haver a prestacdo da justica para aqueles que sequer provoquem
o Estado, tornando por sua propria caracteristica estrutural, limitante
sob este ponto de vista.

Essas limitagbes sdo de ordem social, cultural e econédmica
que acabam deixando parte da popula¢ao sem o conhecimento de que
podem buscar alento junto ao Estado, este que deve promover e reduzir
os obstaculos ao acesso a justica (GOMES; HOLANDA, 2007).

Neste sentido, em um pais com inumeras desigualdades so-
ciais e econdmicas, proporcionar acesso a justi¢a integralmente, repre-
senta um dos principais elementos para busca da igualdade.

Dentre as diversas alternativas para facilitar
0 acesso a justica, a assisténcia juridica
prestada pelo Estado parece ser mais
importante, mormente num pais repleto de
contradigoes como o Brasil: enquanto uns
dispée de todas as condicoes para ter uma
existéncia digna, outro ficam completamente
a margem das agoes do Estado, muitas vezes
passam todo o ciclo de vida sem existir
formalmente. A desigualdade social ndo
permite que a maioria da populagdo tenha
acesso a educagdo de qualidade, requisito
essencial para desenvolver senso critico

e capacitar o individuo a identificar seus
direitos. (GOMES; HOLANDA, 2007, p.139)

Embora a prestagao jurisdicional esteja disposta constitucio-
nalmente como direito fundamental, nao significa que ela seja acessivel
a todos. Embora haja um aumento nas demandas judiciais, existem
variaveis que diferenciam as pessoas que acionam a justi¢a. Pequenos
grupos, mais favorecidos, social e economicamente, vem aumentando
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a busca pelos servicos judiciais, constatando-se que uma minoria utili-
za cada vez mais o judicidrio, enquanto a maioria da populagdo sequer
conhece ou tem acesso efetivo a conhecer os servicos prestados pelo
Estado (SADEK, 2001 apud GOMES; HOLANDA, 2007).

Desta forma, acaba-se reconhecendo que existe mais obsta-

culos para acessar a justi¢a pelos mais desprovidos:

Os Obstdculos criados por nossos sistemas
juridicos sdo mais pronunciados para
pequenas causas e para autores individuais,
especialmente os pobres, ao mesmo tempo as
vantagens pertencem de modo especial aos
litigantes organizacionais adeptos do uso do
sistema judicial para obterem seus proprios
interesses (CAPPELLETTI, 1988, p. 28)

Assim, verifica-se a necessidade de manter a busca pela efe-
tiva concretizagdo do acesso a justica, posto que diante das situagdes
faticas, sabe-se que a busca da camada mais necessitada pelos seus di-
reitos ainda pode ser bastante prejudicada acaso se dificulte mais o
acesso aos mecanismos garantidores da justica gratuita e do acesso a
justi¢a propriamente dito.

Para garantir a efetividade do dispositivo constitucional, ca-
racteristica da incorporagao dos direitos fundamentais no ordenamento
brasileiro, faz-se necessario a aplicagdo de remédios que a0 menos es-
timulem a busca pela justica seja pelo carater de viabilizar economica-
mente o pleito, seja pela conscientizacdo dos direitos que a populagdo
possui.

3. Acesso a justica e a isencdo de despesas
processuais como direito fundamental
Ainda que esteja previsto o direito de acionar a justica, o

seu uso por si s6 nao ¢ gratuito; ha custos inerentes a propria atividade
que sdo pagos por meio de custas e emolumentos e outros valores que
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ingressam nos Tribunais, como multas, que servem de meio de subsis-
téncia para o funcionamento regular da justiga.

Obviamente, estes custos ndo representam por si sé6 um
obice a busca da justica, pois existem diversos meios de contornar a
obrigatoriedade de pagamento acaso o postulante nao tenha condi¢des
econdmicas de fazé-lo, conforme disciplina o artigo 790, §§ 3° e 4° da
CLT’. Este instrumento é essencial para dar efetividade ao acesso a jus-
tica, promover a gratuidade quando o 6nus do custo se torna um fator
impeditivo na busca do seu direito.

Conforme supramencionado, o artigo 5°, inciso LXXIV ga-
rante a justica gratuita aqueles que ndo possam custed-la sem prejuizo
ao seu proprio sustento e de sua familia. Acontece que, com os dispo-
sitivos introduzidos com a Reforma Trabalhista, nos artigos 790 - B,

7 Art. 790 (...) § 3° E facultado aos juizes, 6rgéos julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o
beneficio da justiga gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. § 4° O beneficio da justica gratuita
sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo. (grifo nosso)
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caput, $4°, 791-A, §4° e 844, §2°%, a explicita possibilidade de o traba-
lhador pobre ter que arcar com custas processuais e honorarios advoca-
ticios, ainda que beneficiarios da justica gratuita, viola integralmente o
direito fundamental do acesso a justiga garantido constitucionalmente.

Isto porque, quando existe uma obrigatoriedade ou receio
de néo ver atendido o pleito de gratuidade de justica, hd, de imediato,
uma hesitacdo quanto a possibilidade de acionar a justica, pelo simples
temor de ter que pagar para ingressar com o pleito e ainda correr o ris-
co de ter sua agdo julgada improcedente, sendo obrigado a arcar com
custas e honorarios sucumbenciais & parte vencedora.

4. Acesso a justica no processo trabalhista

A justica trabalhista ¢ uma area especializada voltada para
tratar litigios provenientes das relagdes trabalhistas. A necessidade de
sua existéncia corrobora a esséncia da sua razdo ser: a protegdo dos
trabalhadores, parte hipossuficiente, nas relagdes de trabalho.

8 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais
da parte sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica
gratuita. [...] § 4 o Somente no caso em que o beneficiario da justiga gratuita ndo tenha
obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que
em outro processo, a Unido respondera pelo encargo. Art. 791-A. Ao advogado, ainda
que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% ([...]) € 0o maximo de 15% ([...]) sobre o valor que resultar da liquidagao
da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa. (...) § 4 o Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde
que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obriga¢des decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi-
¢ao suspensiva de exigibilidade e somente poderéo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.
Art. 844. (...) § 2 o Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagéo, ainda que
beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.
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(...)ao contrdrio do que ocorre nas demais
controvérsias, nas quais se presume a
igualdade entre opositores, nos conflitos
trabalhistas o confronto se dd, basicamente,
entre litigantes desiguais: o trabalhador
subordinado e seu empregador subordinante
(GIGLIO; CORREA, 2007. pg.77).

Nesse sentido, explica GIGLIO e CORREA (2006) que para
solucionar esse tipo de demanda fez-se necessario a aplicacdo de solu-
¢Oes novas, que abarcassem a singularidade das demandas trabalhistas.

Como caracteristica fundamental, a justica do trabalho é
mais célere do que a justica comum, pois trata de litigios que envol-
vem verbas alimentares, essenciais para subsisténcia do trabalhador e,
para protecdo da parte que é notadamente mais inferiorizada na relagao

avencada, oportuniza-se mecanismos ageis de solugao dos conflitos.
As questdes trabalhistas ndo devem permitir
delongas, ndo sé pela urgéncia ditada
pela necessidade de satisfagdo econdmica
de direitos, em grande parte de natureza
alimentar, como também em decorréncia de
imperativos sociais e politicos: a estrutura
social e a estabilidade das instituicoes politicas
ndo resistiriam ao retardamento de meses ou
anos — como acontece normalmente com as
demandas de direito comum - para a solugdo
das greves. (GIGLIO; CORREA, 2007. pg.91)

Um desses mecanismos é a propria possibilidade de acionar
a justica para provocar a resposta jurisdicional, tentando viabilizar o
direito desrespeitado, manifestacio do préprio direito de agéo.

Visando minimizar os custos e maximizar a efetiva tutela ju-
risdicional, o sistema processual trabalhista, possui outras ferramentas
que ampliam o acesso a justiga, como é o caso do jus postulandi, onde
o interessado pode propor agédo judicial sem a necessidade de contra-

282



tar um advogado, podendo exercer por si sd, praticamente em todas as

esferas, o direito de agdo, consubstanciando o acesso a justiga.
E fora de duvida que a interven¢do de
advogado é proveitosa para melhor ordenagdo
e celeridade dos processos. A faculdade de
requerer sem a intermediagdo de advogado,
outorgada as partes, visou principalmente
poupar-lhes os gastos com honordrios,
considerando, como regra, a insuficiéncia
econdomica do  trabalhador. (GIGLIO;
CORREA, 2007. pg.121)

Essa peculiaridade da justi¢a do trabalho ja é posta para que
os demandantes, trabalhadores e muitas vezes desconhecedores dos
procedimentos judiciais possam antecipar e buscar de imediato a efetiva
jurisdicao estatal. Todavia, esse direito e o proprio direito ao acesso a
justica esbarra na capacidade de compreensao da dimensao dos direitos
que os trabalhadores possuem.

Para que os trabalhadores - ainda que
coletivamente considerados - pudessem
negociar com patroes melhorias efetivas
das condicbes de trabalho seria necessdrio,
no caso brasileiro, a alteragdo de vdrias
outras condigoes bdsicas, especialmente o
ensino educacional, que pudesse dar aos
trabalhadores a dimensdo de sua cidadania.
De qualquer modo, visualiza-se a dificuldade
de concretizagdo dessa ideia, pois o ensino
acaba reproduzindo a ideologia dominante.
(MAIOR. 2000. pg.190)

Ou seja, a efetividade do o acesso a justica, por mais am-
pla que possa parecer, encontra débice em questdes culturais e sociais
caracteristica do préprio povo, limitando sua efetiva busca e luta por
seus direitos. De forma que, a esséncia do processo trabalhista tenta ao
maximo convidar os interessados para que ali possam ver a luta con-
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gruente do estado em solucionar seus conflitos e buscar conjuntamente
a efetivagdo do seu direito.

5. Gratuidade na Justica do Trabalho e a questiao
da hipossuficiéncia da classe trabalhadora

E sabido que a relagdo trabalhista é marcada pela
vulnerabilidade econdmica do trabalhador que depende essencialmente
do labor para seu sustento, impossibilitando-o de ser tratado com
igualdade. Inclusive, por essa situagdo, a justica trabalhista mostra-se
tao essencial para resolver os litigios trabalhistas, pois tende a buscar
o equilibrio nas relagdes de emprego e consequentemente proteger a
parte hipossuficiente que é o empregado.

Essa marca propde uma valoriza¢do do principio constitu-
cional da isonomia consubstanciada no processo trabalhista. Assim,
Didier (2015) observa que a constitucionalizagao do processo é carac-
teristica do atual Direito sendo, inclusive, absorvida nos normativos
processuais ocidentais regras pertinentes aos direitos fundamentais
processuais. No sentido da instrumentalidade do processo, o processo
vem para concretizar e efetivar o direito material, sendo, nesta vertente,
papel dele a garantia efetiva do direito fundamental ao acesso a justica.

6. Impactos da Reforma Trabalhista.

Ha que se aclarar que os inimeros impactos decorrentes da
Reforma Trabalhista, trazidos com a Lei n° 13.467/2017 nao podem ser
explicitados integralmente aqui, primeiramente porque nem todos os
contornos ja foram expressivamente delineados e, em seguida, porque
o que importa neste trabalho reflete exclusivamente ao acesso a justica.

Com profunda critica, Delgado (2017), denuncia o sentido
contrério e regressivo dos basilares da Reforma, posto que se disso-
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ciaram das ideias matrizes constitucionais previstas em nosso sistema

juridico, como exemplo:

a concepgdo de Estado Democrdtico de
Direito, a principiologia humanistica social
constitucional, o conceito constitucional de
direitos fundamentais da pessoa humana
no campo justrabalhista e da compreensdo
constitucional do Direito como instrumento
de civilizagdo” (DELGADO. 2017. pg.41).

No tocante ao acesso a justica, que afeta sobremaneira o
campo do Direito Individual do Trabalho, Delgado (2017. pg.41) en-
tende que “A Lei n ° 13.467/2017 busca romper com essa légica civili-
zatdria, democratica e inclusiva do Direito do Trabalho, por meio da
desregulamentagéo ou flexibilizagao de suas regras imperativas inci-
dentes sobre o contrato trabalhista”

Essas teorias para flexibiliza¢do e desregulamentagio sao
fruto da ideia de que “o direito do trabalho deixa de ser um meio de
valorizar o trabalho e o homem, passando a ser examinado em con-
formidade com as contingéncias econdmicas.” (MAIOR, 2000 pg.71).

Esta interpretagdo é o que tornou a Reforma Trabalhista via-
vel dentro do ponto de vista econdmico e serviu de mote para que se
defendesse a necessidade de moderniza¢do da CLT. Embora, reconhe-
¢a-se a inevitavel necessidade de adequagao e reformulagdo da CLT,
ressalta-se que essas mudancas nao deveriam divergir dos principios
basilares constitucionais e da prépria justica trabalhista.

Tratando-se de aspectos objetivos, ja se mencionou que a
mera possibilidade de arcar com custas processuais e honorarios advo-
caticios a parte vencedora, ainda que beneficiarios da justica gratuita,
torna no minimo duvidosa a protecio do direito fundamental ao acesso
a justiga.

Sob o ponto de vista subjetivo, ao instituir a mera possibi-
lidade de custos que nao havia, afeta-se o animus do individuo, que
passa a se desmotivar por receios acerca de como sera interpretado o
seu direito.
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Esta logica converte-se no pensamento econémico incons-
ciente quando para duas escolhas, o sujeito vé-se diante de um tradeo-
P em que terd que avaliar “o custo de oportunidade”'® entre buscar o
seu direito ou arriscar a pagar por ele. Mankiw (1999. pg.5) examina
bem essa situagdo: “Como as pessoas enfrentam tradeoffs, a tomada de
decisdes exige a comparagao dos custos e beneficios dos varios cursos
de agdo. Em muitos casos, contudo, o custo de alguma coisa nao é tao
6bvio como poderia parecer a primeira vista.”

Essa conexdo subversiva torna-se incoerente com o modelo
social e os principios trabalhistas, posto que, conforme supracitado,
a sociedade € carente para distinguir os elementos em que se fundam
seus direitos e, portanto, ndo possuem dimensdo completa sobre os
impactos e consequéncias de suas decisdes.

O reflexo sobre esse ponto subjetivo pode ser observado pe-
los dados obtidos pela propria justi¢a do trabalho, que verificou uma
redugdo drastica de agoes trabalhistas apds a Reforma Trabalhista ter
entrado em vigor.

Conforme matéria jornalistica da revista digital Carta Capi-
tal'! escrita por Marina Gama Cubas (2018), entre dezembro de 2017 e
margo de 2018, houve uma redugdo de 46% no ajuizamento das agdes
trabalhistas. Ainda que nao se possa estabelecer com seguranca que a
reducdo ¢ consequéncia absoluta da restrigao da gratuidade da justica,
Guilherme Feliciano (2018 apud Cubas, 2018), presidente da ANA-
MATRA, entende que a Reforma traz temeridade ao trabalhador, pelas
restricoes e novas condicoes, estimulando-o a ndo buscar a concretiza-

9 Tradeoff termo inglés que define uma situagdo que ha conflito de escolha.
Mankiw (1999, pg.5) diz que “reconhecer os tradeoffs da vida é importante porque as
pessoas s6 tomam decisdes acertadas se entenderem as opgdes disponiveis.”

10 O custo de oportunidade de um item € aquilo que se abre mao para obter
aquele item. Ao tomar qualquer decisdo, como quando se trata de frequentar uma uni-
versidade, os tomadores de decisdo deveriam estar atentos aos custos de oportunidade
que acompanham cada agéo possivel. (MANKIW, 1999. pg. 6)

11 Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/politica/Apos-reforma-nu-
mero-de-novos-processos-trabalhistas-caiu-pela-metade> Acesso em: 18 out. 2018.
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¢ao de seus direitos “Tudo aquilo que exige uma prova um pouco mais
trabalhosa, como provas periciais, o trabalhador teme nao conseguir
realizar e ter que pagar a pericia e o advogado da empresa no valor
correspondente aos honorarios”.

Isso porque as alteragdes nos artigos 790-B e 791-A da CLT,
referente a honordrios periciais e advocaticios, respectivamente, trou-
xeram uma restri¢ao ao instituto da justica gratuita, uma vez que, caso
seja sucumbente em sua pretensdo, a parte devera arcar com o paga-
mento dos honorarios do perito e do advogado mesmo que seja bene-
ficiario da justica gratuita.

Ademais, ainda hd a previsao, no §4° do artigo 790-B e no
§4° do artigo 791-A, do beneficidrio da justiga gratuita ter que arcar
com os honorarios (periciais e advocaticios) com os créditos auferidos
em juizo no mesmo processo ou até mesmo em outro processo, fazendo
com que o reclamante, que pleiteia por uma verba alimentar tenha o
receio de que ndo compensa o risco ingressar na justiga, sob a ameaga
de ver improdutivo todo o seu esforgo e o seu ganho, impactando sig-
nificativamente na redu¢ao das demandas trabalhistas.

De outro lado, a anélise feita pelo atual presidente do Tribu-
nal Superior do Trabalho — TST, Batista Brito Pereira, em entrevista a
William Castanho (2018) para Folha de Sao Paulo'?, é que “A Justica do
Trabalho estd em paz com a reforma trabalhista’, que “Nao houve rup-
tura da legislagdo trabalhista” e que “A CLT continua viva”. Para Batista
(2018) a queda nas agdes trabalhistas deveu-se a expectativa de como a
jurisprudéncia iria se formar. Passada a fase de contestagdes é possivel
afirmar que as agdes voltardo a aumentar e que a CLT permaneceu pro-
tegendo os direitos trabalhistas, cabendo aos juizes, diante das situagoes
faticas da aplicagao da nova legislacdo, julgar conforme sua percepgio,
afastando a aplicacao caso entenda ser inconstitucional a nova regra.

12 Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/11/juizes-
-estao-em-paz-com-reforma-trabalhista-mas-volume-de-acoes-vai-subir-diz-batista-
-brito-pereira.shtml> Acesso em 04 nov. 2018.
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7. Conclusao

Os direitos fundamentais foram positivados em nossa cons-
tituicdo ndo apenas para satisfazer os anseios dos movimentos sociais
que buscavam o reconhecimento por parte do Estado dos direitos es-
senciais a0 homem, mas representaram, sobretudo, a compreensao es-
tatal de que os direitos humanos sao os pilares para construgdo de uma
sociedade mais justa e democratica.

Ainda que existam limitadores de ordem social e econdmi-
ca, o Estado deve proporcionar uma ampla e efetiva concretizagao de
direitos essenciais para os mais necessitados, seja por meio de criagao
de direito material, como do instrumento adequado para efetivé-lo.

Assim, ndo so6 o texto constitucional serve de pardmetro,
como também os mecanismos processuais instados em normativos
infraconstitucionais servem para efetivar o completo aceso a justica,
trazendo solugdes pertinentes que foram instituidas considerando as
necessidades das partes envolvidas para que elas possam, em sede ju-
dicial terem uma disputa com paridade de forgas.

Para tornar factivel o principio da igualdade, dentro do
campo econdmico, o ordenamento brasileiro estipulou mecanismos
garantidores do acesso a justica, forneceu, portanto, a possibilidade da-
queles que niao pudessem arcar com os despesas judiciais sem prejuizo
da prépria subsisténcia, pudessem ter a isen¢do de despesas processuais
como um estimulo a busca pelos seus direitos, concretizando assim o
direito fundamental de gratuidade judicidria.

Quando a situagdo da disparidade de forgas ingressa no
ramo do direito processual do trabalho, existe o reconhecimento de
que o trabalhador ¢ a parte hipossuficiente da relagao empregaticia e,
portanto, devem ser oportunizados mecanismos facilitadores do acesso
a justica do trabalho, assim como existe no Processo Civil em questoes
que envolvem o Direito do Consumidor. Esses mecanismos processuais
devem estimular a busca da efetividade do direito material trabalhista e
nao apenas gerar temor acaso venha a ndo ser reconhecido seu direito.

288



A gratuidade da justica do trabalho a luz da reforma traba-
lhista trouxe contornos assombrosos, pois passou a permitir situagdes
esdruxulas em que o beneficidrio da justica gratuita deverd arcar com
honoriérios periciais, advocaticios e custas caso seja sucumbente na lide
processual.

Ora, se sequer consegue-se alcangar a plenitude de com-
preensdo de direitos sociais que possuem, ainda querem punir com a
possibilidade de gastos com a justica para os que se aventurarem a bus-
car seus direitos, mesmo que beneficiarios da justica gratuita. Podendo
inclusive existir um fator surpresa que torne o trabalhador mais pobre
quando findar a lide processual trabalhista.

A reforma trabalhista ocasionou a queda no nimero de
agoes, sem, no entanto, resolver as lides. Ou seja, a diminui¢ao das
acoes trabalhistas ndo é sindnimo da diminui¢ao de controvérsias tra-
balhistas. O direito ndo esta sendo aplicado, mas restringido.

Dado o exposto, a reforma trabalhista nasceu de uma apa-
rente intencao de adequagdo a realidade laborativa dos dias atuais. To-
davia o objetivo essencial - disfarcado na manutengdo e modernizagao
dos direitos — pode ser questionado acerca de suas reais intengdes, pois
sao facilmente encontrados efeitos de interpretagio textual que des-
motivam o empregado a buscar alento na Justi¢a do Trabalho e ainda
hd o efeito concreto da redu¢ao de demandas trabalhistas. Esses efei-
tos podem sugerir uma mitigacdo da protecdo estatal laborativa com a
consequente extin¢do da Justica do Trabalho.

E dificil a argumentacio de que o viés da reforma serviu
de estimulo a extingdo da Justi¢a Trabalhista, pois o argumento
central do legislativo nunca foi pronunciado neste sentido. Alids,
sempre foi defendido que a intencéo legislativa fora de preservar os
direitos trabalhistas e o trabalho. No entanto observa-se que os efeitos
subjetivos temerdrios da reforma nio condizem com esta realidade.

Os dados levantados das redugdes das demandas néo ex-
pressam apenas a espera da formatac¢do da jurisprudéncia. Junto a esta
plausivel relagdo, denota claramente o receio dos trabalhadores verem
a mingua seus direitos ou até mesmo de deixarem de lutar por eles, pela
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questao econdmica/matematica de ndo valer a pena os esforgos para
ter que, ao final, dividir suas verbas alimentares, essenciais a sua sub-
sisténcia, com o Estado, que deveria protegé-lo de sua prdpria situagao
precdria como preconiza a lei.

Portanto ha uma agressao do Estado ao trabalhador e a pro-
pria Constitui¢do, pois deixa de buscar garantir os direitos sociais para
populagao, para coloca-lo em situagao acentuada inseguranga.
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EMENTA: INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE
JURISPRUDENCIA APOS A VIGENCIA DA LEI N°. 13.467/2017.
EXTINGAO SEM JULGAMENTO DO MERITO. Apés a entrada
em vigor da Lei 13.467/2017, foram revogados expressamente os
§§ 39, 4°, 5% 6° do art. 896 da CLT, que dispunham acerca dos
procedimentos dos Incidentes de Uniformizagdo no ambito dos
Tribunais Regionais do Trabalho. Logo, embora os atos ja realizados
permanegam imunes a eficacia nova, aos que ainda ndo o foram,
como € o caso, deve ser aplicada a nova Lei, ndo se cogitando
em direito adquirido a observancia de uma determinada norma
processual anterior em matéria de Incidente de Uniformizacao. Por
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corolario, ndo mais existindo em nosso sistema normativo juridico
o instituto do Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia, ndo ha
como prosseguir com o julgamento do presente feito, diante da perda
superveniente do interesse processual em instaurar o presente IUJ,
por auséncia de amparo legal.

VISTOS ETC

Trata-se de Incidente de Uniformizacédo de Jurisprudéncia
suscitado pelo Exmo. Desembargador Valdir José da Silva de
Carvalho, Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho
da 62 Regido, nos autos da reclamacédo trabalhista n° 0001188-
74.2015.5.06.0013, em que figuram como partes FELIPE DE SA
ROCHA e SER EDUCACIONAL S.A., conforme disposto no art. 896,
§83°, 4° e 5° da CLT.

Analisando os autos, constata-se que o Exmo.
Desembargador Vice-Presidente do TRT da 62 Regido, ao proceder
a analise do Recurso de Revista interposto pelo reclamante FELIPE
DE SA ROCHA em face do acérddo proferido pela E. 32 Turma
deste Regional, verificou a existéncia de decisdes conflitantes
nas diversas Turmas que compdem este Sexto Regional no que
se refere a aplicabilidade das “normas coletivas firmadas entre o
Sindicato dos Professores no Estado de Pernambuco e o Sindicato
dos Estabelecimentos de ensino no Estado de Pernambuco aos
professores contratados pela Ser Educacional S.A. para ministrar
aulas em cursos ligados ao PRONATEC - Programa Nacional de
Acesso ao Ensino Técnico e Emprego” (ID b8de7c2 - Pag. 87), e
suscitou o presente Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia,
nos termos previstos no art. 104, do Regimento Interno desta Corte.

Determinado o despacho exarado sob o ID df739d5,
quanto a expedicdo de edital a fim de que instituicbes parceiras
do PRONATEC (Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico
e Emprego), tomassem conhecimento do conteudo do referido
Incidente e, se querendo, no prazo de 15 (quinze) dias, requeressem
a participagao no feito, na qualidade de amicus curie, como regulado
no art. 138 do CPC, o que foi cumprido no ID e1a2ecc, sem que tenha
havido qualquer manifestagdo das entidades.

O Ministério Publico do Trabalho da 62 Regido ofereceu
parecer constante no ID 7594fbb, da lavra da Exma. Procuradora
Chefe Adriana Freitas Evangelista Gondim, corroborando com o
entendimento esposado pelas E. Primeira e Segunda Turmas, nos
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acordaos relativos aos processos n° 0001137-96.2015.5.06.0002 e
n® 0001452-27.2015.5.06.0002, relatados pelos Desembargadores
Sérgio Torres Teixeira e Eneida Melo Correia de Araujo, publicados
no DEJT de 14.07.2016 e 08.03.2017, respectivamente.

E o relatério.
VOTO:

Como consignado no relatério,o Exmo. Desembargador
Vice-Presidente do TRT da 6% Regido, ao proceder a analise do
Recurso de Revista interposto pelo reclamante FELIPE DE SA
ROCHA em face do acérdao proferido pela 32 Turma deste Regional,
constatou a existéncia de decisdes conflitantes nas diversas Turmas
que compdem este Regional no que se refere a aplicabilidade das
“normas coletivas firmadas entre o Sindicato dos Professores no
Estado de Pernambuco e o Sindicato dos Estabelecimentos de
ensino no Estado de Pernambuco aos professores contratados pela
Ser Educacional S.A. para ministrar aulas em cursos ligados ao
PRONATEC - Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e
Emprego” (ID b8de7c2 - Pag. 87), e suscitou o presente Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia, nos termos previstos no art. 104,
do Regimento Interno desta Corte, de sua vez fundado nos §§ 3°,
4° 5° e 6° do art. 896 da CLT, conforme redacao conferida pela Lei
13.015/2014.

Ocorre que,comoadventodalein®. 13.467/2017, emvigor
desde 11/11/2017, foram introduzidas novas regras a Consolidagao
das Leis do Trabalho e, dentre elas, a revogagao expressa dos §§ 3°
a 6°dado art. 896 da CLT, que dispunham acerca dos procedimentos
dos Incidentes de Uniformizagdo no dmbito dos Tribunais Regionais
do Trabalho.

E segundo estabelece o art. 14 do NCPC, subsidiariamente
aplicado ao Processo do Trabalho, a norma processual nao retroagira
e sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados
os atos processuais e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada.

Assim sendo, embora os atos ja realizados permanegam
imunes a eficacia nova, aos que ainda nao o foram, como € o caso,
deve ser aplicada a nova Lei, ndo se cogitando em direito adquirido
a observancia de uma determinada norma processual anterior em
matéria de Incidente de Uniformizagao.
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Por corolario, ndo mais existindo em nosso sistema
normativo juridico o instituto do Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia, sobretudo cujo processamento tenha sido suscitado
pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho ou pelo Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho quando da admissibilidade do recurso
de revista, ndo ha como prosseguir com o julgamento do presente
feito, diante da perda superveniente do interesse processual em
instaurar o presente IUJ, por auséncia de amparo legal.

Neste mesmo sentido decidiu recentemente este E.
Regional, no julgamento do IUJ 0000615-41.2016.5.06.0000, ocorrido
em 24/04/20187, de relatoria do Exmo. Desembargador Paulo
Alcantara.

Com essas consideragdes, voto no sentido de extinguir o
processo sem resolugdo do mérito, em conformidade com o art. 485,
incisos | e IV, do NCPC. Nao incidem custas (art. 976, § 5° do CPC).

ACORDAM os membros integrantes do Pleno do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por maioria,
extinguir o processo sem resolugao do mérito, em conformidade
com o art. 485, incisos | e IV, do NCPC; vencida a Excelentissima
Desembargadora Virginia Malta Canavarro, que rejeitava a referida
preliminar de extingdo, com o consequente julgamento do Incidente
de Uniformizag&o de Jurisprudéncia. Ndo incidem custas (art. 976, §
5° do CPC).

Recife, 05 de junho de 2018.

MARIA DAS GRACAS DE ARRUDA FRANCA
Desembargadora Relatora
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que, em sessao ordinaria, realizada em 05
de junho de 2018, na sala de sessdao do Tribunal Pleno, sob a
presidéncia do Excelentissimo Desembargador Presidente IVAN DE
SOUZA VALENCA ALVES com a presenga de Suas Exceléncias os
Desembargadores Maria das Gracas de Arruda Francga (Relatora),
Eneida Melo Correia de Aradjo, Virginia Malta Canavarro, Ruy Salathiel
de Albuquerque e Mello Ventura, Sergio Torres Teixeira, Fabio André
de Farias, Paulo Alcantara, José Luciano Alexo da Silva e Eduardo
Pugliesi; as Juizas Convocadas Martha Cristina do Nascimento
Cantalice, Mayard de Franga Saboya Albuquerque, Ana Maria Soares
Ribeiro de Barros e Andréa Keust Bandeira de Melo; e a Excelentissima
Procuradora-Chefe da Procuradoria Regional do Trabalho da 62
Regido, Dra. Adriana Freitas Evangelista Gondim, resolveu o
Tribunal Pleno, por maioria, extinguir o processo sem resolugao
do mérito, em conformidade com o art. 485, incisos | e IV, do NCPC;
vencida a Excelentissima Desembargadora Virginia Malta Canavarro,
que rejeitava a referida preliminar de extingdo, com o consequente
julgamento do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia. Nao
incidem custas (art. 976, § 5° do CPC).

O Advogado Dr. Edmilson Bbéaviagem Albuquerque Melo
Junior, OAB PE- 10.692-D, fez sustentagao oral, na sesséo plenaria
do dia 30.01.2018, em prol da SER EDUCACIONAL.

Auséncias justificadas dos Excelentissimos
Desembargadores Vice-Presidente Valdir José Silva de Carvalho e
Corregedora Dione Nunes Furtado Da Silva, por estarem participando
do “Curso de Formagédo Continuada em Administragdo Judiciaria
de Tribunais Regionais do Trabalho, realizado pela ENAMAT, em
Brasilia-DF”.

Auséncias justificadas do Excelentissimo Desembargador
André Genn de Assung¢ao Barros, em virtude de compensacao de
férias; e das Excelentissimas Desembargadoras Gisane Barbosa de
Arauljo e Maria Clara Saboya Albuquerque Bernardino, em razdo de
férias.

Auséncia justificada da Excelentissima Desembargadora
Valéria Gondim Sampaio, por motivo de saude.

Auséncias justificadas das Excelentissimas
Desembargadoras Nise Pedroso Lins de Sousa e Maria do Socorro
Silva Emerenciano, em virtude de licenga médica.
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KARINA DE POSSIDIO MARQUES LUSTOSA
Secretaria do Tribunal Pleno
VOTOS

Voto do(a) Des(a). IVAN DE SOUZA VALENCA ALVES

Acompanho os fundamentos do voto da desa. Relatora
sintetizado na Ementa do acérdao, a qual transcrevo:

“EMENTA: INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA APOS A VIGENCIA DA LEI N°. 13.467/2017.
EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO MERITO. Apés a entrada
em vigor da Lei 13.467/2017, foram revogados expressamente os
§§ 3°, 4° 5% 6° do art. 896 da CLT, que dispunham acerca dos
procedimentos dos Incidentes de Uniformizagdo no ambito dos
Tribunais Regionais do Trabalho. Logo, embora os atos ja realizados
permanecam imunes a eficacia nova, aos que ainda nao o foram,
como é o caso, deve ser aplicada a nova Lei, ndo se cogitando
em direito adquirido a observancia de uma determinada norma
processual anterior em matéria de Incidente de Uniformizagdo. Por
corolario, ndo mais existindo em nosso sistema normativo juridico
o instituto do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, ndo ha
como prosseguir com o julgamento do presente feito, diante da perda
superveniente do interesse processual em instaurar o presente 1UJ,
por auséncia de amparo legal.”

Voto do(a) Des(a). ENEIDA MELO CORREIA DE
ARAUJO

Voto no sentido da extingdo deste Incidente de
Uniformizacgao de Jurisprudéncia.

Tal sucede porque o instituto de uniformizagdo de
jurisprudéncia que tinha regéncia no art. 896, §§ 3°, 4°, 5° e 6° da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), fruto da Lei n. 13.015/2014
foi revogado pela Lei n. 13.467/2017.

De acordo com aquela normajuridica (Lein. 13.015/2014),
os Tribunais Regionais do Trabalho teriam obrigagdo de promover a
uniformizagéo de sua jurisprudéncia. A regra juridica afirmava, ainda
que, esses tribunais aplicariam no que coubesse, o incidente de
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uniformizagéo de jurisprudéncia previsto pelos arts. 476 a 479 da Lei.
5.869/73, ou seja, no Cbdigo de Processo Civil em vigor a época.

Destaco que a forga jurigena e a efetividade da Lei
n. 13.015/2014 residia, sobretudo, no § 6° do art. 896 da CLT que
dispunha como paradigma para viabilizar o conhecimento do recurso
de revista somente sumula ou tese juridica prevalecente no ambito do
Tribunal Regional do Trabalho.

Sendo assim, o incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia, fruto da Lei n. 13.015/2014, estava em harmonia com
0 CPC de 1973, que o regulava no Processo Civil.

Buscavam ambas as legislagbes processuais conferir
relativa seguranca juridica aos jurisdicionados, propiciando-lhes
conhecer o entendimento do tribunal sobre determinada questao
de direito. Assim, antes de ajuizar a ac&o, o cidaddo analisaria as
possibilidades de vitéria na demanda judicial, o que permitiria a
prevencdo de confltos ou demandas judiciais. Visualizava-se,
portanto, a previsibilidade objetiva das decisdes judiciais.

Todavia, no Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015
(NCPC) nao mais existe o normativo sobre esse instituto previsto no
Cddigo de Processo anterior. Em outras palavras, desde a vigéncia
do NCPC o instituto do incidente de uniformizacao de jurisprudéncia
na esfera processual civil foi afastado. Em seu lugar, o legislador de
2015 fez opcgédo clara pelo denominado incidente de resolugcédo de
demandas repetitivas (IRDR), estabelecido nos art. 976 a 987.

O IRDR foi considerado como a principal inovagéo do novo
CPC e seus pressupostos permanecem sendo o da preservagéo da
seguranga juridica e da isonomia. Também tomou como premissa a
efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito. O caput do art. 796 do NCPC
exige, para o cabimento do IRDR que esses dois requisitos estejam
simultaneamente previstos. Nao mais é necessario haver previamente
decisbes conflitantes para a instauragdo do procedimento. O
cabimento impde a mera existéncia de processos repetitivos que
contenham controvérsia sobre matéria unicamente de direito e que
ponha em risco a seguranga juridica e a isonomia (art. 976, | e Il
NCPC 2015).

Desta forma, quer a luz da nova legislagdo trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), quer de acordo com a sistematica do processo civil
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atual (NCPC 2015) ndo mais existe, nos dois planos de processo, o
instituto do incidente de uniformizacgao de jurisprudéncia.

A norma contida no art. 1045 do NCPC e a Lei n.
13.467/2017, reforcam a compreensao pela obediéncia a normativa
processual civil e trabalhista. Elas impdem a aplicagado imediata da
vontade expressa pelo legislador, no sentido de reconhecer que o
instituto do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia ndo mais
esta contemplado no ordenamento processual brasileiro.

Sendo assim, o fundamento de declaragao da extingdo do
incidente é precisamente a aplicagdo imediata das leis processuais
aos processos pendentes, ou seja, o art. 1.045 do CPC 2015, suas
disposigdes sobre a uniformizagao de jurisprudéncia desde 2015 e a
vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Trata-se de um conjunto normativo, a
ser interpretado de forma sistematica, de modo a atender a expressao
de vontade do Poder Legislativo, 6rgao legitimado constitucionalmente
para criar as leis.

Sempre é relevante afirmar a propdsito, que as normas
fundamentais do Cédigo de Processo Civil de 2015 expressamente
declaram estarem assentadas em principios constitucionais, sendo
ordenado, disciplinado e devendo ser interpretado conforme os
valores e normas fundamentais da Carta Republicana. Essa diretriz
deve ser seguida também no Processo do Trabalho, diante dos
principios fundamentais que a Carta Republicana consagra, tais como
os valores sociais do trabalho, a dignidade humana, a cidadania, o
pluralismo e a fungao social da propriedade privada.

Trata-se do reconhecimento da constitucionalizacdo do
direito em todos os seus ramos, inclusive o processual, a clamar
pela compreensdo do ordenamento juridico em conformidade com
os principios, valores e regras constitucionais, especialmente em
relagdo aquelas que tratam de direitos fundamentais, como é o caso
do acesso a justica.

Ademais, um dos principios consagrados pelo NCPC é o
de que ao ser aplicado o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia (art. 8°). E essa
norma geral tem incidéncia em todos os ramos do processo. Os
magistrados devem observar esses mandamentos em sua atividade
cotidiana. Nela esta inserido o principio da solidariedade, tdo caro ao
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Estado democratico de direito.

Ao se aplicar as regras novas sobre a uniformizacdo de
jurisprudéncia, trazidas pela Lei n. 13.467/2017, o Poder Judiciario
Trabalhista cumpre sua missdo constitucional, proporcionando
seguranga juridica as relagdes entre as partes e para a sociedade.
Nao ha direito adquirido a observancia de uma determinada lei
processual anterior, em matéria de incidente de uniformizagao.

No caso em exame nao se trata de aplicagao retroativa da
nova lei trabalhista, o que seria ilegitimo, salvo se dela ndo resultasse
violagéo a direito adquirido, a ato juridico perfeito ou a coisa julgada.
A aplicagéo retroativa faz a norma nova incidir sobre suportes facticos
ocorridos no passado.

Decorre de mandamento constitucional que a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
(art. 5°, XXXVI), principio dirigido ao legislador infraconstitucional, o
qual almeja nortea-lo na elaboracdo de normas juridicas. E essas
balizas tracadas pela Constituicdo da Republica dizem respeito a
matéria de direito privado e também de direito publico.

O Tribunal Regional defronta-se com a exigéncia de
aplicagado imediata da nova lei, fazendo-a valer sobre fatos e atos
presentes, atuais, precisamente a decisao judicial sobre determinada
questao, ainda que essa tenha nascido sob a égide de lei processual
hoje revogada.

Com efeito, os atos ja realizados sao considerados
praticados e, assim, imunes a eficacia nova, mantendo a
independéncia com aqueles que ndo o foram. Todavia, os que ainda
nao se realizaram, como se trata o caso deste julgamento, que se
sucedem aos atos anteriores, ja realizados, a lei processual incide, os
vinculando imediatamente. Trata-se do mandamento contido no art.
14 do NCPC:

“‘Art. 14. A norma processual nao retroagirda e sera
aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os
atos processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada”.

Em suma, a lei nova deve respeitar a eficacia do ato
processual ja realizado. E, em atencédo ao principio tempus regit
actum, as leis de natureza estritamente processual incidem de forma
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imediata no processo, regendo cada ato processual que venha a ser
praticado sob sua vigéncia.

O objetivo do sistema processual é precisamente o de,
em nome da seguranga juridica que deve existir nas relagdes, a lei
nova venha a disciplinar os atos processuais ainda nao realizados na
vigéncia da lei anterior.

Observe-se que, diante do quadro de auséncia de dever
de uniformizar a jurisprudéncia regional nos moldes tragados pelos §§
3° a 6° do art. 896 da CLT, por expressa revogagao, hoje, de norma
juridica que assim o previa, ndo existe, salvo melhor juizo, espago
juridico para se manter em discussao matéria regulada na vigéncia da
anterior legislagédo ao respectivo incidente de uniformizagéo.

A ideia de preservacdo do instituto quer apdés o
ordenamento processual trazido pelo NCPC de 2015, quer em face
da nova regéncia fruto da Lei n 13.467/2017 (Reforma Trabalhista),
ainda que nobre, esbarra nos limites constitucionais da propria
atividade do Poder Judiciario. E vai além, ao ser antagbnico ao
aspecto pragmatico: o de que os Tribunais editariam mediante norma
um entendimento que sequer imporia observancia aos integrantes do
orgéo jurisdicional, em face de sua natureza ndo vinculativa, por forca
de definigdo do ordenamento juridico brasileiro.

Neste ponto, nunca é demais lembrar Manoel Antonio
Teixeira Filho que, ao analisar as alteragdes introduzidas no Processo
do Trabalho pela Lei n. 13.467/2017 - no que toca a seguranga
juridica aos jurisdicionados que poderia ser ofertada pelo incidente
de uniformizagao de jurisprudéncia -, diz:

‘Da-se que a sumula oriunda dessa uniformizagdo ndo
possui, do ponto de vista legal, efeito vinculativo nem mesmo dos
juizes que tenham, eventualmente, ficado vencidos na votagdo sobre
o incidente. As unicas sumulas dotadas desse efeito sdo as previstas
no art. 103-A, da Constituicdo Federal, cuja edigdo é da competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal” (In O Processo do Trabalho
e a Reforma Trabalhista, S. Paulo: LTr, 2017, p.218-219).

Ante o exposto, diante da auséncia de constituicdo e
desenvolvimento valido e regular do processo, acompanho o Relator
e voto no sentido de extinguir sem resolugcédo do mérito, este Incidente
de Uniformizagao Jurisprudencial, em conformidade com o art. 485, |
e IV, do CPC, de aplicagéo subsidiaria ao processo do trabalho (art.
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769 da CLT). Nao incidem custas (art. 976, § 5° do CPC).

Voto do(a) Des(a). JOSE LUCIANO ALEXO DA SILVA

Voto no sentido da extingdo do Incidente de Uniformizagao
de Jurisprudéncia, considerando a revogacao, pela Lei 13.467/2017
(a denominada reforma trabalhista), dos §§ 3° a 6° do artigo 896 da
CLT, que tratavam da Uniformizacao de Jurisprudéncia no &mbito dos
Tribunais Regionais do Trabalho, e continham a seguinte redacéo:

“Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do
Tribunal Superior do Trabalho das decisbes proferidas em grau de
recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais
do Trabalho, quando:

(...)

§ 30 Os Tribunais Regionais do Trabalho procederéo,
obrigatoriamente, a uniformizacao de sua jurisprudéncia e aplicaréo,
nas causas da competéncia da Justica do Trabalho, no que couber, o
incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia previsto nos termos do
Capitulo | do Titulo IX do Livro | da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Cédigo de Processo Civil).

§ 40 Ao constatar, de oficio ou mediante provocagéo
de qualquer das partes ou do Ministério Publico do Trabalho, a
existéncia de decisbes atuais e conflitantes no dmbito do mesmo
Tribunal Regional do Trabalho sobre o tema objeto de recurso de
revista, o Tribunal Superior do Trabalho determinara o retorno dos
autos a Corte de origem, a fim de que proceda a uniformizacao da
jurisprudéncia.

§ 50 A providéncia a que se refere o § 40 devera ser
determinada pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho, ao
emitir juizo de admissibilidade sobre o recurso de revista, ou pelo
Ministro Relator, mediante decisbes irrecorriveis.

§ 60 Apods o julgamento do incidente a que se refere o
§ 30, unicamente a sumula regional ou a tese juridica prevalecente
no Tribunal Regional do Trabalho e n&o conflitante com sumula ou
orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho servira
como paradigma para viabilizar o conhecimento do recurso de revista,
por divergéncia”
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Ressalto ter sido estabelecido pela Lei 13.467/2017
um novo regime juridico, mais restritivo, quanto aos efeitos da
jurisprudéncia nesta Justica Especializada, como se verifica nos §§
2° e 3° do artigo 8° da CLT e na alinea “f” do inciso | do artigo 702 do
mesmo Diploma, que assim dispdem:

“Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirao,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico.

(..)

§ 20 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 obrigagdes que n&o estejam previstas em lei.

§ 30 No exame de convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente
a conformidade dos elementos essenciais do negdécio 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
intervengcdo minima na autonomia da vontade coletiva.

(...)

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete
| - em Unica instancia:

(...)

f) estabelecer ou alterar sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus
membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de forma
idéntica por unanimidade em, no minimo, dois tergos das turmas em
pelo menos dez sessbes diferentes em cada uma delas, podendo,
ainda, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de sua publicagédo no Diario Oficial;”
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Observo, ainda, que o CPC ja havia revogado o incidente
de uniformizacdo de jurisprudéncia no a&mbito do processo civil
(substituindo-o pelo incidente de resolugao de demandas repetitivas
e o incidente de assunc¢ao de competéncia).

Doutro vértice, impde-se a incidéncia imediata das normas
de carater processual aos feitos em andamento, segundo o principio
tempus regit actum e a teoria do isolamento dos atos processuais. E
o que dispde o artigo 14 do CPC, in verbis:

“Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera
aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os
atos processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada” (destaquei)

Na mesma linha foi o voto do Des. Paulo Alcantara no
IUJ 0000615-41.2016.5.06.0000, acompanhado pela ampla maioria
desta Corte.

Assim, considerando que o Incidente de Uniformizacéo de
Jurisprudéncia no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho deixa
de existir expressamente, extingo o presente feito sem resolugdo de
mérito, na forma do artigo 485, VI, do CPC, por perda superveniente
do objeto.

Voto do(a) Des(a). DIONE NUNES FURTADO DA SILVA

Quanto a matéria ora uniformizada, relativa a aplicabilidade
das normas coletivas firmadas entre o Sindicato dos Professores no
Estado de Pernambuco e o Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino
no Estado de Pernambuco aos professores da “Ser Educacional
S.A” vinculados ao PRONATEC, acompanho o voto da Exma.
Desembargadora Relatora.

Inicialmente, considerando o despacho exarado pelo
Exmo. Desembargador Vice-Presidente no sentido de ampliar a
discussao do presente incidente, para abarcar os casos envolvendo
outras empresas, na analise de questdo juridica: “Sdo aplicaveis
as normas coletivas firmadas entre o Sindicato dos Professores
no Estado de Pernambuco e o Sindicato dos Estabelecimentos
de ensino no Estado de Pernambuco aos professores contratados
para ministrar aulas em cursos ligados ao PRONATEC - Programa

305



Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego?’, entendo que
deve ser mantido o contorno inicial dado ao incidente, com apreciagao
apenas em relagdo a reclamada Ser Educacional S.A., pois o
Pronatec tem como instituigdes parceiras: os Institutos Federais de
Educacéo, Ciéncia e Tecnologia e as demais instituicbes da Rede
Federal de EPCT,; as instituicbes publicas das redes estaduais,
distrital e municipais e fundagdes publicas precipuamente dedicadas
a educacao profissional e tecnoldgica; as instituicdes dos Servigos
Nacionais de Aprendizagem (SENAC, SENAI, SENAR, SENAT);
as Instituicbes de Ensino Superior - IES e escolas técnicas de nivel
médio privadas devidamente habilitadas pelo MEC. Assim, tendo
em vista o enquadramento diversificado das entidades que prestam
esse servigco, o que demanda a analise de cada caso concreto para
se concluir, no mundo dos fatos, qual a atividade preponderante,
entendo, s.m.j., que deve ser limitada a amplitude do julgamento do
presente incidente, mantendo-se os limites inicialmente fixados.

A instituicao alega, em sintese, ser a ela inaplicaveis as
normas coletivas em questéo, por se tratar de instituicdo de ensino
superior, e a CCT invocada abranger a categoria profissional dos
professores do ensino secundario e primario.

Pois bem.

O enquadramento sindical do empregado, em regra, é
fixado pela atividade preponderante do empregador, exce¢ao quando
se trata de categoria profissional diferenciada, a qual a legislacao
laboral dispensa tratamento especial, consoante a diretriz do artigo
511, § 3.°da CLT.

No caso em analise, a instituicdo de nivel superior firmou
parceria com o Governo Federal com o intuito de ofertar cursos
técnicos de formagao profissional qualificada, ligados ao Programa
Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (Pronatec),
sendo certo que os professores que trabalham ministrando aulas
relacionadas ao Pronatec prestam seus servigos a estudantes de
nivel médio.

Todavia, embora seja de conhecimento publico de que
tal empresa diversifica seu campo de atuagédo, como inclusive se
observa do estatuto social da “Ser Educacional”’, o qual estabelece
como seu objeto social, dentre outras atividades, “o desenvolvimento
e a administragdo de atividades e instituigées nas areas de educagdo
basica, educagdo superior, educagdo profissional, educag¢do
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coorporativa, cursos para concursos e outras areas associadas a
educagéo” (destaquei - Id n.° ddb9c26 - pag. 01, artigo segundo, item
“I”),também é senso comum que ela possui por atividade preponderante
a “educacao superior’ (CNAE grupo 853), fato inclusive contatado no
site da Receita Federal, razao pela qual sua representagao sindical é
feita pelo Sindicato das Instituicbes Particulares de Ensino Superior
do Estado de Pernambuco (Siespe).

Tanto isso é verdade, que em consulta ao enderego
eletrénico , é possivel verificar a presengca dessa empresa como
associada ao mencionado sindicato.

Assim, n&do tendo celebrado, nem se encontrando
representada pelo Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino no
Estado de Pernambuco, mas sim pelo Sindicato das Instituicbes
Particulares de Ensino Superior do Estado de Pernambuco, nao
podem ser aplicadas a instituicao reclamada as normas coletivas em
questao.

O fato de constar, nas mencionadas normas coletivas,
clausula prevendo que “Aos professores de Cursos de Educagao
Profissional, de Educagdo Musical, Educacdo Artistica e Educagao
Religiosa e aos professores de Lingua Estrangeira e de Educag¢do
Fisica, serdo assegurados os mesmos direitos, salarios e vantagens
auferidos pelos professores das demais disciplinas” (clausula
54.3/52.2), ndo altera esse panorama, pois é preciso interpretar essa
regra de acordo com as normas legais que regem a matéria, ou
seja, tal diretriz somente pode ser adotada se o empregador estiver
devidamente representado ou tenha participado da negociacdo
coletiva.

Ressalto, por fim, que, embora observe que o TRCT de
Id n.° ed729a4 - pag. 23/24 tenha sido homologado pelo Sindicato
dos Professores do Estado de Pernambuco - SINPRO, mesmo érgao
indicado como entidade sindical laboral naquele documento, isso ndo
é suficiente para reformar essa conclusdo, vez que o que se esta
a discutir, na hipdtese, € o enquadramento sindical da categoria
econdmica, ou seja, do empregador.

Voto, pois, no sentido da prevaléncia da tese juridica de
que ndo sao aplicaveis aos professores da Ser Educacional S.A.
vinculados ao PRONATEC, as normas coletivas celebradas entre o
Sindicato dos Professores no Estado de Pernambuco e o Sindicato
dos Estabelecimentos de Ensino no Estado de Pernambuco.
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Votodo(a) Des(a). RUY SALATHIEL DE ALBUQUERQUE
E MELLO VENTURA

A matéria discutida neste Incidente de Uniformizacao
de Jurisprudéncia tem por objeto firmar tese juridica acerca da
“aplicabilidade das normas coletivas firmadas entre o Sindicato
dos Professores no Estado de Pernambuco e o Sindicato dos
Estabelecimentos de ensino no Estado de Pernambuco aos
professores contratados pela Ser Educacional S.A. para ministrar
aulas em cursos ligados ao PRONATEC - Programa Nacional de
Acesso ao Ensino Técnico e Emprego”. E, assim como a Exma.
Desembargadora Relatora, meu voto € pela extingdo, sem resolugao
do mérito, nos termos do artigo 485, | e IV do NCPC.

No caso, o presente incidente foi instaurado pelo
Excelentissimo Desembargador Vice-Presidente deste Egrégio
Regional, VALDIR JOSE SILVA DE CARVALHO, em 14/07/2017,
com arrimo nos §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896 da CLT, com a redagao
conferida pela Lei 13.015/2014, e seguiu tramite regular, sem,
contudo, ser submetido a julgamento antes do advento da Lei n.
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista) circunstancia que ndo deve
ser ignorada.

Sendo certo que o artigo 6° da Lei n. 13.467/2017,
sancionada em 13/07/2017, fixou a vigéncia em 120 (cento e vinte)
dias apos a data da publicagdo, passando a produzir seus efeitos
em 11/11/2017; que o julgamento pelo Pleno desta Corte ndo se
viabilizou antes desse marco; e que a obrigatoriedade da instauracao
do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia sé existiu sob a
égide da lei antiga, porquanto revogados todos os dispositivos do
Diploma Consolidado que lhe servia de base, forgoso concluir pela
auséncia do pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido e
regular do processo, considerando o que dita o direito intertemporal
(situacdo em que - regra geral - a atuagéo da lei se da a partir da data
de sua entrada em vigor no ordenamento juridico).

Sendo assim, voto pela extingdo do presente Incidente
de Uniformizagado de Jurisprudéncia, sem resolugdo do mérito, nos
termos do artigo 485, 1 e IV do NCPC.
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Voto do(a) Des(a). VIRGINIA MALTA CANAVARRO

Divirjo, data vénia, do desembargador relator quanto a
extingao do presente incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia.

Considerando que a sua instauragdo ocorreu antes da
vigéncia da Lei n® 13.467/2017, deve ele ser processado e julgado
conforme Teoria do Isolamento dos Atos Processuais, de acordo com
a qual a lei processual néo retroagira, aplicando-se imediatamente
aos processos em curso, mas respeitando os atos processuais
praticados e as situagdes juridicas consolidadas.

A instauracdo do incidente é uma situagdo juridica
consolidada, devendo seguir seu curso até a completa solucéo.
Afinal de contas, a uniformizacdo da jurisprudéncia é uma imposicéo
legal (§ 3° do artigo 896 da CLT e artigo 926 do CPC), DEVENDO os
tribunais trabalhistas continuar a pacificar sua jurisprudéncia, apesar
da revogacgao dos §§ 3°, 4°, 5° e 6° da CLT, através das novas figuras
disponiveis, como os incidentes de resolugdo demanda repetitiva
(IRDR). O OBJETIVO CONTINUA O MESMO, MUDA APENAS O
MANEJO.

Ante o exposto, voto pelo cabimento do presente 1UJ.

Voto do(a) Des(a). EDUARDO PUGLIESI
De acordo com a Relatora.

Isso porque, com a publicagdo da Lei 13.467/2017, foram
revogados os §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896, da CLT, o que resultou na
extingao do IUJ na forma ali prevista.

Por tal motivo, acompanho a relatora no sentido da
extingao, sem resolugcédo do mérito, do presente [UJ.

Voto do(a) Des(a). SERGIO TORRES TEIXEIRA

Cuida-se de INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA, suscitado pelo Vice-Presidente deste Egrégio
Sexto Regional do Trabalho, durante processamento de Recursos de
Revista, em que constatada a existéncia de decisdes conflitantes no
ambito deste Regional acerca das “normas coletivas firmadas entre
o Sindicato dos Professores no Estado de Pernambuco e o Sindicato

309



dos Estabelecimentos de ensino no Estado de Pernambuco aos
professores contratados pela Ser Educacional S.A. para ministrar
aulas em cursos ligados ao PRONATEC - Programa Nacional de
Acesso ao Ensino Técnico e Emprego.

O objetivo imediato de um Incidente de Uniformizagéo de
Jurisprudéncia - 1UJ (instrumento originalmente previsto no CPC de
1973 e posteriormente disciplinado no art. 896, §§ 3°, 4° e 5°da CLT
e resguardado na Instrugdo Normativa 40 do TST), é o de uniformizar
a jurisprudéncia interna de um tribunal, para assegurar uma sintonia
ente seus 6rgaos fracionarios diante de um passado de divergéncias
diante de uma mesma questéo litigiosa.

Ja o objetivo mediato de um IUJ, entretanto, mira o
futuro: a definicdo de uma tese uniformizadora do entendimento
jurisprudencial com a finalidade de servir de precedente para
julgamentos de novas causas envolvendo a mesma matéria, de forma
a assegurar igualdade diante da repetitividade de causas e de modo
a proporcionar seguranga juridica aos jurisdicionados.

Ocorre que o CPC de 2015 ndo manteve o IUJ como
ferramenta uniformizadora do entendimento jurisprudencial diante de
causas repetitivas, mas, ao estabelecer as regras procedimentais de
um novo instrumento com idéntico objetivo mediato, o Incidente de
Resolugéo de Demandas Repetitivas (IRDR, disciplinado nos artigos
976 a 987 do atual adlbum processual), deixa em clarividéncia que a
protecdo aos postulados da igualdade e da seguranga permanecem
como finalidade maior mesmo diante de uma nova técnica de
uniformizagéo jurisprudencial:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repetigdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

Nao é demais lembrar que o C. TST, por intermédio do
IN n° 39, reconheceu a aplicabilidade desta regra ao processo do
trabalho, em seu art. 8° (Art. 8° Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas dos arts. 976 a 986 do CPC que regem o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR).
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Por fim, destaque-se que a Lei n°® 13.467/17, revogou de
forma expressa os §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896 da CLT, de forma que
ndo mais existe no ordenamento juridico o instituto do Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia.

Destarte, diante da aplicabilidade imediata da lei
processual, tenho que restou prejudicada a analise do presente
incidente.

Diante dos fundamentos aqui apresentados, voto, com
o Relator, no sentido extinguir o incidente de uniformizagcdo de
jurisprudéncia sem resolugédo do mérito.

Voto do(a) Des(a). FABIO ANDRE DE FARIAS

Trata-se de Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia
com a finalidade de firmar tese juridica quanto a aplicabilidade
das normas coletivas firmadas entre o Sindicato dos Professores
no Estado de Pernambuco e o Sindicato dos Estabelecimentos de
ensino no Estado de Pernambuco aos professores contratados pelas
empresas do grupo Ser Educacional S.A. para ministrar aulas em
cursos técnicos ligados ao PRONATEC.

No processo abaixo votei com a Dra. Eneida Melo,
manterei a posi¢ao seguindo a eminente Desembargadora.

PROCESSO N° 0000702-76.2016.5.06.0006 (RO)
ORGAO JULGADOR : 2* TURMA

RELATORA : DESEMBARGADORA ENEIDA MELO CORREIA DE ARAU-
Jo

RECORRENTE : FREDERICO JOSE DE LIMA IZIDRO GOMES E SER
EDUCACIONAL SA.

RECORRIDO : OS MESMOS

ADVOGADO : PAULO AZEVEDO DA SILVA ; EDMILSON BOAVIAGEM
ALBUQUERQUE MELO JUNIOR

PROCEDENCIA : 6* VARA DO TRABALHO DE RECIFE - PE
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Voto do(a) Des(a). PAULO ALCANTARA

Voto no sentido da extingdo deste Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia, a exemplo do julgamento do IUJ
0000615-41.2016.5.06.0000, ocorrido na sessado ordinaria realizada
em 24 de abril de 2018, de minha relatoria, quando, por maioria,
diante da auséncia de constituigcdo e desenvolvimento valido e regular
do processo, decidiram os membros do Tribunal Pleno, extinguir
sem resolugao do mérito, o0 mencionado Incidente de Uniformizagao
Jurisprudencial, em conformidade com o art. 485, incisos | e IV do CPC,
de aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho (art. 769 da CLT);
onde prevaleceu a tese defendida sob os seguintes fundamentos:

“Conforme alhures relatado o presente incidente foi
suscitado pelo o Exmo. Sr. Corregedor no exercicio da Vice-
Presidéncia, constatando haver decisdes conflitantes nas diversas
Turmas deste Regional, quanto a questao juridica com fundamento
nos §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896 da CLT, com redacao conferida pela
Lei 13.015/2014, que estabelecia que, reconhecida a existéncia de
decisdes atuais e conflitantes no &mbito do mesmo Tribunal Regional
do Trabalho, deveria o Presidente do Regional ou o Ministro Relator
do TST, quando da apreciagdo da admissibilidade do recurso de
revista, suscitar o procedimento de uniformizagéo da jurisprudéncia.

O procedimento de uniformizagdo de jurisprudéncia era
tratado pela Legislacéo Trabalhista nos §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896 da
CLT. E, tal matéria referente a Uniformizagao da Jurisprudéncia deste
Regional foi regulamentada nos artigos 104 e 104-A, posteriormente
alterados pela Resolugdo Administrativa TRT - 15/2015, DEJT
14.09.2015.

Pois bem.

Conforme estabelece o art. 1, § 1 da lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro, a obrigatoriedade da Lei brasileira
comega a vigorar 45 dias depois de oficialmente publicada. Porquanto,
os dois primeiros adiamentos do julgamento do presente incidente
de uniformizagéo relatados, ocorreram durante a vacatio legis da Lei
13.467/2017, pois nos termos do art. 8° da Lei Complementar n. 95,
de 26 de fevereiro de 1998, in verbis:

“Art. 8° A vigéncia da Lei sera indicada de forma expressa
e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua
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publicagao” para as leis de pequena repercussao.”

E, o art. 6° da Lei n. 13.467/2017 dispde: “Art. 6° Esta Lei
entra em vigor apos decorridos cento e vinte dias de sua publicagao
oficial.”

Assim, publicada a Lei 13.467 em 13/07/2017, entrou em
vigor no dia 11.11.2017 as alteragdes na legislagao trabalhista dela
advindas.

De fato, os adiamentos do julgamento do incidente de
uniformizagéo ocorridos até 26/09/2017, deram-se durante a vacatio
legis, entretanto, os demais adiamentos ocorrem quando ja em vigor
a Lei 13.467/2017.

E de se aplicar o principio tempus regit actum, tendo em
vista que as regras de direito processual em sentido estrito devem
ser aquelas vigentes ao tempo da pratica de cada ato processual,
considerados separadamente dos demais, objetivando determinar
qual lei que o rege, de forma tal que a nova lei disciplina o processo a
partir de sua vigéncia, respeitando a eficacia dos atos processuais ja
praticados, garantindo assim a segurancga juridica.

Diante desse contexto, ao incidente de uniformizagao que
ora se cuida deve ser aplicada a nova Lei.

Portanto, no que se refere as normas procedimentais,
por serem aplicadas de imediato, inclusive aos processos em
trdmite, com a publicacdo da Lei 13.467/2017, foram revogados
os §§ 3°, 4°, 5% 6° do art. 896 da CLT, de maneira que n&o existe
mais em nosso sistema normativo juridico o instituto do Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia, principalmente cujo processamento
tenha sido suscitado pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
ou pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho quando da
admissibilidade do recurso de revista.

Diante deste novo panorama juridico, impossivel
prosseguir com o julgamento do presente incidente por auséncia de
sustentacao legal que o ampare.

Outrossim, a Lei 13.467-2017 alterou o teor do art. 702,
alinea f da CLT, estipulando como competéncia do Tribunal Pleno, o
seguinte:

f) estabelecer ou alterar sumulas e outros enunciados de
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jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus
membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de forma
idéntica por unanimidade em, no minimo, dois tergos das turmas em
pelo menos dez sessoes diferentes em cada uma delas,

Resta nitida a posicdo adotada por outros Tribunais
Regionais, 0 que vemos na decisao a seguir transcrita, publicada no
Caderno Judiciario do TRT 12 Regido do dia 28/02/2018. Pag. 1155:

Decisdo Monocratica

PROCESSO N° 1UJ-0101395-90.2017.5.01.0000
RELATOR: MARIO SERGIO MEDEIROS PINHEIRO

SUSCITANTE: PRESIDENTE DO TRIBUNAL DO TRABALHO DA PRIMEI-
RA REGIAO

SUSCITADO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA PRIMEIRA
REGIAO

TERCEIRO INTERESSADO CATER SUPRIMENTO DE REFEICOES LTDA.
ADVOGADO JOAO FELIPE MARTUCCI COSTA(OAB: 287080/SP)
TERCEIRO INTERESSADO GOL LINHAS AEREAS S.A.

ADVOGADO JORDANA GOMES DA CONCEICAO (OAB: 178295-D/R|)
TERCEIRO INTERESSADO LETICIA TORRES GRASSO

ADVOGADO PAULO RICARDO VIEGAS CALCADA(OAB: 51854-D/R])
TERCEIRO INTERESSADO GOL LINHAS AEREAS INTELIGENTES S.A.
INTIMADO(S)/CITADO(S): - LETICIA TORRES GRASSO

(..)

Com a revogacao dos §§ 3°, 4°, 5° e 6° do art. 896 da
CLT pela Lei n® 13.467/2017, que tratavam sobre o procedimento
de uniformizagédo de jurisprudéncia, inexiste substrato juridico que
ampare o prosseguimento dos Incidentes.

()

Isto posto, extingo o processo, sem resolugdo do mérito,
em conformidade com o art. 485, incisos | e IV, do CPC, de aplicagdo
subsidiaria ao processo do trabalho (art. 769 da CLT)”

Vale ainda destacar o aresto a seguir transcrito:

INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE
JURISPRUDENCIA. OBRIGATORIEDADE DE INSTAURAGAO
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REVOGADA. LElI N. 13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA).
TEMPUS REGIT ACTUM. E cedigo que a lei que rege o ato
processual € aquela em vigor no momento em que ele é praticado,
em estrita observancia ao principio tempus regit actum, de modo
que cada ato deve ser considerado separadamente dos demais
para o fim de se determinar qual lei que o rege. In casu, em relagédo
as normas procedimentais, vigoram aquelas do Diploma atual (Lei
n. 13.467/2017), que, por terem aplicacdo imediata, inclusive aos
processos em curso, levam a concluir que ndo ha mais interesse
no prosseguimento do presente incidente de uniformizagdo, nao
sendo tal procedimento mais util nem necessario. Isso porque a Lei
n. 13.467/2017, cujo marco inicial se deu no dia 11 de novembro de
2017, revogou expressamente o dispositivo celetista que obrigava
os Tribunais Regionais do Trabalho instaurarem incidentes de
uniformizacdo de jurisprudéncia. Diante do exposto, revelando-
se superveniente a perda do interesse processual em instaurar o
presente incidente de uniformizagao, vota-se pela sua nao admissao.
TRT-23 - PROCESSO n° 0000134-70.2017.5.23.0000 (1UJ), Relator:
EDSON BUENO, Data de Julgamento: 22/02/2018, TRIBUNAL
PLENO), Publicagao: 02/03/2018 - Pag. 4”

Diante todo o exposto, acompanho o Relator e voto no
sentido de extinguir, sem resolucdo do meérito, este Incidente de
Uniformizagao Jurisprudencial, em conformidade com o art. 485, | e
IV, do CPC, de aplicacao subsidiaria ao processo do trabalho (art.
769 da CLT). Nao incidem custas (art. 976, § 5° do CPC).

.PROCESSO N°TRT - 0000368-46.2016.5.06.0231 (RO)
ORGAO JULGADOR: QUARTA TURMA

RELATOR : DESEMBARGADOR JOSE LUCIANO ALEXO DA SILVA
RECORRENTE : DIEGO NAZARIO DOS SANTOS
RECORRIDA : SUMONT - MONTAGENS E EQUIPAMENTOS
INDUSTRIAIS - EIRELI - EM RECUPERACAO JUDICIAL
ADVOGADOS : MARCOS ANTONIO INACIO DA SILVA E ERICA PI-
NHEIRO DE SOUZA

PROCEDENCIA : 1*VARA DO TRABALHO DE GOIANA - PE

EMENTA

RECURSO ORDINARIO. HORAS IN ITINERE.
TRANSPORTE ALTERNATIVO. A uniformizagao de jurisprudéncia
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deste TRT, no IUJ n° 0000392-25.2015.5.06.0000, publicada em
19/04/2016, anteriormente a vigéncia da Lei 13.467/17 (Reforma
Trabalhista), que deu origem a Sumula 22, deste Regional, resolveu
pela prevaléncia da tese juridica de que “o servico realizado pelas
vans nao pode ser considerado transporte publico”. Desse modo, a
existéncia de transporte alternativo no trajeto entre a residéncia do
reclamante e o seu local de trabalho ndo tem o condao de elidir o
direito obreiro ao recebimento das horas in itinere. Recuso obreiro
provido, no ponto.

RELATORIO
Vistos etc.

Recurso ordinario interposto por DIEGO NAZARIO DOS
SANTOS de decisao proferida pelo MM. Juizo da 12 Vara do Trabalho
de Goiana/PE que julgou PROCEDENTES, EM PARTE, os pedidos
formulados na reclamagdo trabalhista ajuizada pelo recorrente
em face da SUMONT - MONTAGENS E EQUIPAMENTOS
INDUSTRIAIS - EIRELI - EM RECUPERAGAO JUDICIAL,nos termos
da fundamentagao da sentenca de id 62a7bd7.

Em suas razdes, id 2a80a18, o reclamante alega que
indeferido o pleito de horas in itinere. Sustenta que o trajeto na regiao
nao era servido por transporte publico e que vans e kombis séo
transportes alternativos.

Apesar de notificada, a reclamada nao apresentou
contrarrazdes ao apelo.

Desnecessaria a remessa dos autos a Procuradoria
Regional do Trabalho, porquanto ndo se vislumbra interesse publico
no presente litigio (art. 50, |, do Regimento Interno deste Sexto
Regional).

E o relatorio.

VOTO:
Admissibilidade

Em analise aos pressupostos de admissibilidade recursal,
observa-se que o apelo foi interposto tempestivamente; subscrito por
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profissional regularmente habilitado (id 4fc7248).

Conheco do recurso obreiro.

MERITO

Do direito intertemporal

Em consonéncia com o principio da irretroatividade das
leis, que impde o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/88, e art. 6° da LINDB), as
inovagdes de direito material introduzidas no sistema juridico pela “Lei
da Reforma Trabalhista”, com vigéncia a partir de 11/11/2017, sao
inaplicaveis aos periodos contratuais anteriores ao referido marco
temporal (art. 912 da CLT), assegurada a incidéncia imediata das
normas de carater processual aos feitos em andamento, observada
a teoria do isolamento do ato processual (art. 14 do NCPC e art. 915
da CLT), e os principios da protegédo das legitimas expectativas dos
litigantes e da vedacgao a deciséo surpresa (art. 10 do NCPC).

Neste contexto, devera ser preservada, excepcionalmente,
a ultratividade da norma mais benéfica quando, dado o carater hibrido
de alguns institutos processuais, caracterizados por atos complexos,
com efeitos diferidos e repercussbes de aspecto material (tais como
gratuidade da justi¢a, custas processuais e honorarios advocaticios),
as alteragbes no regramento do processo judicial impliquem énus
financeiros imprevisiveis no momento de avaliagdo dos custos e
riscos da demanda.

No caso dos autos, a fim de evitar a propositura de
eventuais embargos de declaragao, importa notar que as disposigdes
da Lei 13.467/2017 nao alcancam a relagao juridica da qual resulta
o litigio, sob o aspecto material ou processual, eis que o contrato de
trabalho se extinguiu em 2014 (id. 750912d).

Das horas in itinere

Pretende o reclamante a condenagado da reclamada ao
pagamento de horas in itinere, alegando que o trajeto de ida e volta
ao trabalho nao era servido por transporte publico.

Pois bem.
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A luz do ordenamento juridico vigente na época da
prestacdo laborativa do reclamante, as horas de percurso que
ensejavam suaintegragéo ajornada laboral eram aquelas despendidas
pelo trabalhador em transporte fornecido pelo empregador, quando o
local de trabalho é de dificil acesso e/ou ndo servido por transporte

publico reqular.

A legislagao trabalhista adotara a teoria do tempo a
disposicdo do empregador, qualquer que seja o local em que o
empregado se encontre a disposicdo da empresa (CLT, art. 4°).
Somado a isso, o § 2° do art. 58, da CLT, com redacdo anterior
a publicagdo da Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), assim
prescrevia:

‘O tempo despendido pelo empregado até o local de
trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, néo
sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se
de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugéo”. (grifos acrescidos)

Acerca do tema, trago a baila o teor da Sumula n°. 90 do
TST, que dispde:

“HORAS “IN ITINERE”. TEMPO DE SERVICO
(incorporadas as Sumulas n°s 324 e 325 e as Orientagbes
Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22
e 25.04.2005

| - O tempo despendido pelo empregado, em condugao
fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso,
ou nao servido por transporte publico regular, e para o seu retorno é
computavel na jornada de trabalho. (ex-Sumula n°® 90 - RA 80/1978,
DJ 10.11.1978)

Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e
término da jornada do empregado e os do transporte publico regular
€ circunstancia que também gera o direito as horas “in itinere”. (ex-OJ
n°® 50 da SBDI-1 - inserida em 01.02.1995)

[Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja
o pagamento de horas “in itinere”. (ex-Sumula n°® 324 - Res. 16/1993,
DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do
trajeto percorrido em conducdo da empresa, as horas “in itinere”
remuneradas limitam-se ao trecho nao alcangado pelo transporte
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publico. (ex-Sumula n® 325 - Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas “in itinere” sdo computaveis
na jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é
considerado como extraordindrio e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo. (ex-OJ n° 236 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)”.

No caso dos autos, incontroverso que a ré fornecia
transporte para deslocamento do autor da residéncia dele até o local
de prestagao de servigos e para o seu retorno.

E o fato de a reclamada fornecer transporte aos
trabalhadores gera a presungao de que o local da prestagdo de
servigos é de dificil acesso e/ou nao servido por transporte publico
comum e regular. Assim, o encargo de demonstrar a facilidade de
acesso e a existéncia de transporte publico comum e que atenda as
necessidades do trabalhador é encargo do empregador, por se tratar
de fato impeditivo do direito as horas de percurso postuladas (art. 818
da CLT c/c art. 373, I, do CPC).

Ocorre que, além de n&o haver a demandada produzido
qualquer prova capaz de ratificar a sua tese de que o trajeto era
servido por transporte publico regular, a testemunha trazida a Juizo
pelo demandante confirmou a assertiva obreira ao declarar que”...
durante a construgao da fabrica, ndo havia énibus circular...”

Frise-se que a existéncia de transporte alternativo (feito
através de vans e Onibus intermunicipal) ndo afasta o direito a
percepgao de horas in itinere, pois essa modalidade nao se inseria
na previsao legal (art. 58, § 2°, da CLT - com redag&o anterior a
publicacdo da Lei 13.467/2017 - Reforma Trabalhista).

Nesse sentido, o julgamento realizado no Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia n°® 0000392-25.2015.5.06.0000, o
TRT da 6% Regiao posicionou-se acerca da invalidade do transporte
complementar do tipo “Vans” para fins de afastamento do direito as
horas de percurso, in verbis:

“INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA.TRANSPORTE ALTERNATIVO. HORAS IN
ITINERE.TRANSPORTE ALTERNATIVO. CONFIGURACAO. A
existéncia de transporte alternativo ou complementar ndo afasta a
caracterizagdo das horas de percurso, na medida em que este tipo
de condugdo nao preenche os requisitos do art. 58, § 2°, da CLT e
da Sumula n°. 90, do C. TST. Ausente transporte publico municipal

319



no trecho Petrolina até a sede da EMBRAPA, e fornecendo a
Empregadora veiculos aos seus empregados (residéncia-trabalho-
residéncia), reputam-se configuradas as horas de percurso. O servigo
realizado pelas vans nao pode ser considerado transporte publico:
ndo é aceito vale-transporte (contrariando o art. 5° da Lei 7.418/85) e
passe estudantil, a passagem € de valor superior ao transporte publico
municipal, proibe-se a circulagdo com passageiros em pé (art. 25 do
Decreto Municipal 29/2006) e n&o ha horario regulamentado pelo
poder publico. Ademais, ndo se submete aos parametros do contrato
de concesséo publica, ndo atende aos requisitos essenciais do servigo
publico e tampouco tem seus itinerarios regulados pelo Poder Publico
Municipal. Ausente, ainda, estudo de viabilidade demonstrando que
o numero de veiculos fornecidos, porte e limite de passageiros,
nos seus respectivos horarios de trafego atende a populagcédo da
regido, revelando compatibilidade com os horarios de trabalho dos
empregados da EMBRAPA. Tais aspectos que demonstram que nao
ha como se considerar o transporte alternativo ou complementar, por
meio de Vans, como sucedaneo de transporte publico”.

Alias, referido julgado deu origem a Sumula 22, deste
Regional, que assim dispde:

“HORAS IN ITINERE. INEXISTENCIA DE TRANSPORTE
PUBLICO REGULAR. TRANSPORTE ALTERNATIVO E/OU
COMPLEMENTAR. Sao devidas as horas in itinere quando inexistir
transporte publico urbano, ou intermunicipal e/ou interestadual
com caracteristicas semelhantes aos urbanos, no percurso para o
trabalho, em horario compativel com o inicio e término da jornada, n&o
servindo para suprir a caréncia a existéncia de transporte alternativo
e/ou complementar disciplinado por legislagdo municipal”.

Nesse quadro, a inexisténcia de prova de que os locais de
trabalho s&o servidos por transporte publico autoriza o deferimento
das horas de percurso postuladas.

Ressalte-se, ainda, que o fornecimento de condugéao para
os locais de trabalho é de interesse da empregadora, pois visa a
otimizar a prestacao de servigos de seus empregados. Isso porque o
transporte da massa trabalhadora representa alternativa que viabiliza
a produgédo e o sucesso do empreendimento.

Nessa linha de raciocinio, a conduta patronal concernente
em obrigar o trabalhador que eventualmente ndo possa utilizar o
veiculo fornecido pela empresa, a fazer uso de transporte de custo
mais elevado em face da localizagao do empreendimento, representa,
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em Uultima analise, transferir indevidamente os riscos da atividade
econbmica para o empregado - o que afronta ao disposto no art. 2°
da CLT.

Arespeito do tempo gasto no deslocamento casa-trabalho-
casa, na inicial, o reclamante aduz que despendia cerca 40 minutos
no transporte, tanto na ida quanto na volta ao local da prestagao
laboral, enquanto que, na defesa, a recorrida admite dispéndio de
tempo mais reduzido: cerca de 15 minutos.

Acontece que os 15 minutos estimados pela demandada
estdo embasados em premissa falsa de que “...o0 percurso da cidade
de Goiana até a fabrica, é de apenas 15 minutos...”.

Contudo, o reclamante reside na cidade vizinha a Goiana,
ltambé.

Diante desse contexto, considerando que a reclamada
atribui 15 minutos o tempo de deslocamento entre Goiana até o local
da prestacao de servigos, reputo razoavel o dispéndio de 20 minutos
de Itambé até o local de trabalho e mais 20 no retorno.

Assim, dou provimento parcial ao apelo, para condenar
a reclamada ao pagamento de 40 minutos de percurso por dia de
efetivo labor (20 minutos na ida e 20 minutos na volta).

Por terem sido prestadas com habitualidade e dada a
natureza salarial que encerram, as horas in itinere devem repercutir
sobre o aviso prévio, os 13° salarios, as férias + 1/3, as parcelas do
seguro desemprego e o FGTS + 40%.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso obreiro,
para reconhecer devidos 40 minutos, a titulo de horas in itinere por
dia laborado, com reflexos sobre o aviso prévio, os 13° salarios, as
férias + 1/3, as parcelas do seguro desemprego e o FGTS + 40%. Em
face do disposto no art. 832 da CLT, reconhego a natureza salarial
das horas in itinere e de seus reflexos sobre os 13° salarios e as
férias (sem o 1/3). Ao acréscimo condenatorio arbitro R$ 5.000,00,
com aumento de custas em R$ 100,00.

ACORDAM o0s Membros integrantes da 4% Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade,
dar parcial provimento ao recurso obreiro, para reconhecer devidos
40 minutos, a titulo de horas in itinere por dia laborado, com reflexos
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sobre o aviso prévio, os 13° salarios, as férias + 1/3, as parcelas do
seguro desemprego e 0 FGTS + 40%. Em face do disposto no art. 832
da CLT, reconhecer a natureza salarial das horas in itinere e de seus
reflexos sobre os 13° salarios e as férias (sem o 1/3). Ao acréscimo
condenatorio arbitra-se R$ 5.000,00, com aumento de custas em R$
100,00.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que, em sessao ordinaria hoje realizada, sob a
presidéncia da Exm?. Sr. Desembargadora NISE PEDROSO LINS
DE SOUSA, com a presencga do Ministério Publico do Trabalho da 62
Regido, representado pelo Exm°. Sr. Procurador Waldir de Andrade
Bitu Filho, do Exm°. Sr. Desembargador José Luciano Alexo da
Silva (Relator) e da Exm?@. Sr?. Juiza Convocada Solange Moura de
Andrade, foi julgado o processo em epigrafe nos termos do dispositivo
supramencionado.

Certifico e dou fé.
Sala de Sessoes, 26 de julho de 2018.

Lucia Aparecida Grimaldi
Secretaria Substituta da 42 Turma

322



	_GoBack
	inc_I_
	inc_II_
	inc_III_
	inc_IV_
	inc_V_
	inc_VI_
	inc_VII_
	inc_VIII_
	inc_IX_
	par_1_
	par_2_
	par_3_
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk518941489
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	art790§4
	__DdeLink__959_574494514
	_GoBack

