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Biblioteca do TRT da 32 Regido

Biblioteca do TRT da 42 Regido

Biblioteca do TRT da 52 Regido

Biblioteca do TRT da 62 Regido

Biblioteca do TRT da 72 Regido

Biblioteca do TRT da 82 Regido

Biblioteca do TRT da 92 Regido

Biblioteca do TRT da 102 Regido

Biblioteca do TRT da 112 Regido

Biblioteca do TRT da 122 Regido

Biblioteca do TRT da 132 Regido

Biblioteca do TRT da 142 Regido

Biblioteca do TRT da 162 Regido

Biblioteca do TRT da 172 Regido

Biblioteca do TRT da 182 Regido

Biblioteca do TRT da 192 Regido

Biblioteca do TRT da 202 Regido

Biblioteca do TRT da 212 Regido

Biblioteca do TRT da 222 Regido

Biblioteca do TRT da 232 Regido

Biblioteca do TRT da 242 Regido

Editora Champanhat - Curitiba

Escola Judicial do TRT da 12 Regido

Escola Judicial do TRT da 22 Regido

Escola Judicial do TRT da 32 Regido

Escola Judicial do TRT da 42 Regido

Escola Judicial do TRT da 52 Regido

Escola Judicial do TRT da 62 Regido

Escola Judicial do TRT da 72 Regido

Escola Judicial do TRT da 82 Regido

Escola Judicial do TRT da 92 Regido

Escola Judicial do TRT da 102 Regido



Escola Judicial do TRT da 112 Regido

Escola Judicial do TRT da 122 Regido

Escola Judicial do TRT da 132 Regido

Escola Judicial do TRT da 142 Regido

Escola Judicial do TRT da 162 Regido
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Escola Judicial do TRT da 212 Regido
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Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard
Escola Superior de Direito Constitucional - ESDC
Escola Superior do Ministério Publico - ESMP
Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas - IBCJ
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA
Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

EXTERIOR

Argentina
Faculdad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

China
Centro de Formagdo Juridica e Judiciaria de Macau

Espanha

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

Universidad de Sevilla

Franga

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

Université Cergy Pontoise - Cergy

Portugal

Consulado Geral do Brasil em Portugal

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

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

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade do Minho - Braga

Faculdade de Direito da Universidade do Porto
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Faculdade de Direito Universidade Autdonoma de Lisboa Luis de Camdes
Ministério da Educacgado - Lisboa
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Uruguai
Faculdad de Derecho de la Universidad de Montevideo
Universidad de la Republica - Faculdad de Derecho - Montevideo
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EDITORIAL

Quando vocé, querido leitor, no conforto do seu escritério ou no
aconchego de sua casa, abrir uma pagina desta Revista, pense, como o fez
Jodozinho, do Conto Infantil Jodo e Maria dos Irmaos Grimm, na neces-
sidade de deixar a sua marca para nao se perder na leitura dos textos que
integram esta Revista. Portanto, espalhe, no caminhar das leituras, as suas
“pedrinhas” de percepgao!

O conjunto de textos que integram este exemplar em suas maos
é fruto de um trabalho coletivo, realizado com muito afeto e por muitas
pessoas, que se dedicaram com afinco para que o resultado fosse satisfa-
torio e eficaz. E asseguro que se trava aqui um didlogo ético e afetuoso
com vocé, uma vez que a preocupagao maior é com a linguagem, que
voceé possa compreender em sua caminhada de aprimoramento cultural.

Os temas abordados sdo atualissimos e oportunos, sobretudo
porque sintonizados com as diversas mudancas legislativas que vém
ocorrendo nos ultimos tempos - a Reforma Trabalhista, que completou
0 seu primeiro aniversédrio de vigéncia em 11.11.2018, e o seu objetivo
manifesto, ao regulamentar sob novos parametros as relagdes entre empre-
sarios e trabalhadores em um cendrio de extremas mudancas tecnolégicas
e também de mentalidades atualmente vivenciado, serd eventualmente
alcancado? Pertinente se faz aqui uma pergunta, inspirada em Georges
Ripert e em Lacordaire, sabios franceses que viveram nos Séculos XIX e
XX: a realidade se equilibra com o direito e a justica? E na relagao (dese-
quilibrada) entre o pobre e o rico, entre o fraco e o forte, a lei liberta e
equilibra?

Se, de um lado, o texto a respeito do seguro garantia, que obje-
tiva substituir o depésito recursal, revela a intencdo de langar luz sobre
uma questdo tdo significativa e pertinente ao processo laboral, de outro,
as questdes relacionadas com a prevaléncia da negociagdo coletiva e com
a terceirizacdo, também decorrentes da Reforma Trabalhista, desta vez
sob a otica das decisdes recentes do STF, indicam um caminho a seguir
por aqueles que se interessam pelos conflitos laborais. Ja na denominada
jornada 12x36 e o intervalo para descanso, na estratégia da cooperagao na
convivéncia social, bem como na acumulacdo de honorarios sucumben-
ciais e assistenciais - ainda que essa possibilidade, como vocé vera, fique
restrita a um tempo reduzido entre a vigéncia de duas leis (13.725/2018 e
5.584/1970), a revogante e a revogada -, também se revela o tamanho da
atualidade desses temas, aprimorando as nossas reflexdes. E vocé, querido
leitor, avancard em curiosidade, quando se deparar com as paginas refe-
rentes a arbitragem nas relagdes individuais.



Mas esse didlogo ético com vocé ainda prossegue, desta vez
para ultrapassar os limites de nossas fronteiras territoriais, desvelando o
véu do direito comparado entre Brasil e Franca, no aspecto do trabalho a
domicilio ou teletrabalho, praticado aqui e la.

Ainda no aspecto da doutrina alienigena, desta vez elaborado
pelo casal de confrades de Portugal, hd a oportunidade de conferir os
textos de Mafalda Barbosa e Jodo Amado, que nos convidam a refletir de
maneira profunda, e também conscientizada, acerca da mentira pré-con-
tratual e dos piquetes de greve. Com certeza, os temas abordados, bem
como os articulistas, instigam a nossa curiosidade, impelindo-nos a deixar
uma marca, para depois retornar com mais vagar.

Por fim, os trabalhos cientificos acerca das restri¢des de acesso as
informacdes e do assédio moral e sexual a mulher no trabalho dispensam
recomendacao de leitura, diante da sua sintonia com a esfera mais intima
da pessoa humana, sobretudo da mulher trabalhadora, integrante de um
grupo social sempre passivel de discriminagdo e de ofensas morais e até
fisicas.

Assim, meu queridissimo leitor, somente vocé, no mais isolado
aconchego de seu local de leitura terd condi¢des de dimensionar a impor-
tancia desta edicao de nossa Revista para o seu enriquecimento cultural e
juridico. E vocé, meu querido “Jodozinho” e minha querida “Mariazinha”
- posso chama-los assim? - poderdo, em uma visdo sistémica, levar
adiante, em uma dimensao metafisica, os textos colocados a sua disposi-
¢do nestas paginas.

Jamais podemos deixar de pensar nos preceitos de Ulpiano: viver
honestamente, ndo ofender os demais e dar a cada um o que lhe pertence.

Aproveite a leitura, e também converse com os articulistas - cons-
cientemente ou ndo -, mas ndo deixe de levar adiante esse didlogo afetuoso,
cujo pontapé inicial fomos nés quem demos, mas quem fara a bola rolar
sera voce!

Um afetuoso abraco e uma excelente leitura!

Manoel Luiz Costa Penido,
pelo Conselho Editorial
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MOREIRA, Teresa Coelho™

1 INTRODUCAO

Nos udltimos anos, o impacto das Novas Tecnologias de
Informagao e Comunicacdo (NTIC) na sociedade tem sido notavel e
incidiu, com uma velocidade vertiginosa, e com efeitos sinergéticos
incalculaveis, ndo s6 no modo de viver, de pensar e de agir de todas
as pessoas, como também no mundo do trabalho, transformando em
profundidade a estrutura empresarial, revolucionando todo o processo
de producdo, a programacao e a organizacdo da atividade do trabalho,
assim como a propria profissionalidade e as condicdes de vida mate-
riais dos trabalhadores e, consequentemente, a prépria configuracdo da
relacdo de trabalho. E a centralidade da informacdo e da comunicacdo
constitui uma das caracteristicas fundamentais da sociedade atual, sendo
nesta sociedade digital que a empresa dos nossos dias necessariamente
se coloca e movimenta.

Simultaneamente, moldam-se e modelam-se novas socie-
dades que colocam multiplas e diferenciadas questdes ao direito do
trabalho, principalmente porque o homem passa a ser instrumentalizado,
considerado como uma verdadeira fonte de informagao pessoal, com a
secundarizagdo dos valores humanos e com a prevaléncia do dito pensa-
mento tnico, economicista.

E é neste contexto que a prépria Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), no centenédrio da sua criagdo, elaborou um documento
intitulado Trabalhar para um Futuro Melhor, e defendeu que em 2019

*Artigo baseado em palestra proferida no 192 Congresso Nacional de Direito do Trabalho e
Processual do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, na cidade de Paulinia-SP,
em 6 de junho de 2019.

“Doutora em Direito. Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. Membro
da Dire¢ao da APODIT - Associagdo Portuguesa de Direito do Trabalho. Membro integrado do
JusGov - Centro de Investigacdo em Justica e Governagdo da Escola de Direito da Universidade
do Minho e coordenadora do Grupo de Investigagdo em Direitos Humanos no mesmo. Contato:
tmoreira@direito.uminho.pt.
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estamos num momento disruptivo de certa forma equivalente ao de
1919, aquando da sua criagdo, abordando a necessidade de revitalizacao
do “contrato social”, centrada no ser humano. Na verdade, e citando o
relatorio,

Néo é a primeira vez que uma alteragdo profunda
no mundo do trabalho exige uma resposta global
coletiva e mundial. Em 1919, na sequéncia de uma
devastadora guerra mundial, os governos, os patrdes
e os trabalhadores uniram-se, com base num com-
promisso comum com a justica social, e fundaram a
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) porque
‘existem condicdes de trabalho que implicam para
grande parte das pessoas, a injustica, a miséria e as pri-
vagoes, o que gera um descontentamento tal que a paz
e a harmonia universais sdo postas em risco; e [...] é
urgente melhorar essas condi¢des’. Hoje como entao,
a paz e a estabilidade duradouras dependem da jus-
tica social. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019, p. 23).

Por outrolado, o progresso da humanidade est4, muitas vezes,
associado ao fascinio perante a ciéncia e a tecnologia por originarem ino-
vagdes que fazem avangar a humanidade: da roda ao microprocessador,
do abaco ao computador, da imprensa escrita a internet e a web, inter
alia. E, atualmente, a Inteligéncia Artificial' veio para ficar e incide sobre
inimeros aspetos da vida das pessoas em geral e dos trabalhadores em
especial desde o momento de formacao do contrato de trabalho, passando
pela execugdo do mesmo? e terminando na sua cessacao. A propria Unido
Europeia num Documento de 8 de abril de 2019, Linhas Fticas para uma
Inteligéncia Artificial de Confianca, estabeleceu que deveria defender-
se sempre o respeito pela autonomia humana, pela transparéncia, pela
privacidade e pela protecdo de dados pessoais das pessoas, assegurando

'Ha que referir que ndo existe um conceito univoco de Inteligéncia Artificial, principalmente porque
tem de relacionar-se com outro conceito que também é dificil de definir e que é o de inteligéncia
humana e que a mesma coloca varias questdes que ultrapassam, largamente, o dmbito deste
nosso artigo mas, apenas para referir algumas, desde logo a questdo da protegdo e propriedade
dos dados que constituem a base de trabalho para a Inteligéncia Artificial; ou questGes relativas a
responsabilidade, por exemplo, no caso dos carros auténomos; ou o direito a privacidade, porque
todos vamos deixando uma série de pistas digitais que permitem a comparagdo a entrada de
determinados locais de uma cépia digitalizada e a imagem da pessoa em causa e, em especial no
caso das relagGes de trabalho, o trabalhador encontra-se, por esta via, amplamente radiografado,
e informagdes colocadas on-line podem perdurar no ciberespago por muito tempo, correndo o
risco de ficarem completamente desatualizadas e com a inerente descontextualiza¢do dos dados.
2Através de, inter alia, um novo tipo de formagdo ao longo da vida, de um novo controlo, o con-
trolo eletrénico/digital, um novo tempo de trabalho, ou de um novo tipo de Direito Coletivo.
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a defesa da igualdade e a proibicdo da discriminacao, defendendo sempre
a pessoa humana nas suas varias vertentes. A propria OIT defende o
mesmo quando propugna que deve fazer-se:

[...] uma abordagem da inteligéncia artificial baseada
no ‘ser humano no comando’, que garanta que decisdes
finais que afetem o trabalho sejam tomadas por seres
humanos. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019, p. 13).

Secundando Alonso Olea (1981, p. 100-ss.), ja desde a
Revolugdo Industrial ha uma “simbiose” entre a ciéncia e a tecnologia
que se repercute no direito do trabalho e que permitiu “a passagem para
a industria, para as maquinas e, consequentemente, para o trabalho, das
ideias do sdbio”. Como indica, também, uma das consequéncias diretas
da Revolucdo Industrial foi um desenvolvimento econdémico intenso e
progressivamente acelerado gragas as inovagdes tecnoldgicas®.

E o direito do trabalho é um dos sectores do ordenamento
juridico que, pela sua propria natureza, é mais exposto a influéncia das
mudangas tecnoldgicas. Os sistemas produtivos tém-se caracterizado
pela sua continua modernizacao e melhoria das técnicas utilizadas de tal
forma que o emprego do termo novas tecnologias poderia entender-se
como uma caracteristica permanente deste ramo do direito, perfeitamente
aplicavel a cada uma das suas fases ou etapas cronolégicas ou, até mesmo,
uma redundéncia. Desde que Adam Smith consolidou a ideia da organi-
zacao do trabalho, socorrendo-se do exemplo da fabrica de alfinetes?, a
histéria da industrializacdo esta estreitamente ligada as transformacoes e
mudancas nos métodos de organizacao do trabalho’.

E o setor das Tecnologias da Informagdo e Comunicagao
(TIC) tem revolucionado imenso o direito do trabalho mas nao sé. O sur-
gimento das plataformas digitais é enorme e em menos de uma década
foram criadas cerca de 10.000 companhias ou plataformas e muitos

3Para mais desenvolvimentos veja-se: MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores
e as novas tecnologias de informag¢do e comunicagao: contributo para um estudo dos limites ao
poder de controlo eletronico do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 49-ss.

“Neste exemplo Adam Smith escolhe o famoso caso da fabricagdo de alfinetes para descrever a
passagem do artesdo até a fabrica constatando que se um trabalhador isolado conseguia, ante-
riormente, produzir cerca de 20 alfinetes por dia, a separagdo de tarefas e a colaboragdo entre os
trabalhadores permite produzir 48 mil alfinetes, isto €, 2.400 vezes mais.

°Iniciava-se, desta forma, a “grande aventura”, desde a visdo como uma promessa da divisdo do
trabalho até uma progressiva incorporagao da forga de trabalho numa maquina, primeiro como
energia motora, para depois ser energia operadora e, por fim, com uma fungdo de controlo. Vide
CARINCI, Franco. Rivoluzione tecnoldgica e diritto del lavoro: il rapporto individuale. GDLRI, Milan,
n. 25, 1986, p. 203.
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empregos foram criados®. Atualmente ha uma app para tudo ou quase
tudo, desde atividades mais simples como entrega de comida, até ativida-
des mais complexas como prestagao de servigos juridicos, surgindo todos
os dias novas plataformas. Por outro lado, mesmo aquelas que estao bem
sedimentadas no mercado quase que se reinventam todos os dias ou
variam a sua aplicagdo de pais para pais’.

Nesta nova sociedade digital existiu uma transformacao radi-
cal da economia, na medida em que que houve uma reducdo enorme dos
custos de informacao e de coordenacdo, e surgiram as plataformas digi-
tais e uma nova economia, a economia partilhada ou colaborativa.

Assim, ap6s uma revolugao agricola, uma revolucao indus-
trial e uma revolugdo informatica onde o papel cimeiro é ocupado pelo
computador, hoje estamos perante uma verdadeira revolugao digital,
associada a internet, ao cloud computing e a novas formas de prestar traba-
lho. Com esta surge também o denominado trabalho digital na economia
colaborativa, em plataformas digitais, e um novo tipo de trabalhador, o
que origina um novo tipo de subordinagao reforcada por “um espago sem
distancias e um tempo sem demoras” (RAY, 2015a, p. 148).

As bases para esta tltima revolugdo baseiam-se em sistemas
de TIC, numa robética cada vez mais desenvolvida, em tecnologias de
sensores, no cloud computing, numa enorme recolha e tratamento de dados
que, devido a Big Data, podem ser utilizados conjuntamente.

Estas novas possibilidades representam a base de uma nova
revolugao relacionada com sistemas inteligentes e de um novo sistema
de trabalho com o surgimento da sharing economy ou economia colabo-
rativa. E, apesar de trazerem grandes promessas de desenvolvimento,
também originam muitos desafios que requerem uma atuacao proactiva
de empresas, governos, individuos e trabalhadores.

Estamos perante uma mudanca que ndo é somente estrutu-
ral mas, também, e principalmente, funcional, no sentido de que mudou
profundamente a maneira de efetuar a prestacao laboral. Esta situagdo
implica uma mudanca capital e um redimensionamento do direito do
trabalho, ja ndo tanto em sentido material de alteracdo da sua extensao
ou volume, mas um processo de revisao do seu ambito ou extensado, da
sua intensidade e do nivel que se deve adotar na sua regulamentagao,
podendo falar-se de uma nova dimensao da sua disciplina.

E o trabalho esté a revelar-se um fator chave nesta transforma-
¢do erevolugdo. Fala-se, assim, de trabalho 4.0, do trabalho na gig economy,

SGRAHAM, Mark et al. The risks and rewards of online gig work at the global margins. Oxford:
Oxford Internet Institute, 2017.

"Vide PRASSL, Jeremias. Humans as a service: the promise and perils of work in the gig economy.
Oxford: OUP, 2018, p. 12-13.
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que inclui quer o crowdwork, quer o trabalho em plataformas - work-on-
demand via apps -, e que, por isso, ndo se resume apenas a Industria 4.0%, ja
que se estd a falar do trabalho do futuro’. Claro que ndo ha um conceito
homogéneo ou monolitico deste tipo de trabalho, j& que sdo utilizados
diferentes métodos e formas de trabalhar, que podem ir desde tarefas
rotineiras, extremamente parceladas, monotonas, até tarefas mais com-
plexas, novas, onde o valor acrescido esta na qualificagdo e na inovagao
de quem presta.

O crowdwork, na verdade, pode ser quer o crowdwork on-line,
quer o crowdwork off-line, na medida em que hd atividades que podem ser
realizadas completamente on-line e oferecidas globalmente. Nestes casos,
a concorréncia também é verdadeiramente global, e pode originar uma
race to the bottom. Estas atividades, normalmente oferecidas através da
cloud, podem incluir tarefas mal pagas, também chamadas de microtare-
fas, assim como grandes tarefas a serem divididas em pequenas tarefas
para tornar mais simples e mais baratas as mesmas. Como exemplos
destas plataformas temos a Amazon Mechanical Turk e a Clickworker.
Contudo, também podem ser tarefas que exijam uma elevada qualificagdo,
mas isto ndo significa que sejam bem pagas, porque como a concorréncia
é verdadeiramente global pode nao receber-se muito na mesma ou, até,
nao receber nada devido a cladusula de satisfacido do cliente.

Por outro lado, estas tarefas também sao muito mal pagas
porque nao se tem em atencdo o tempo que os trabalhadores tém de estar
disponiveis on-line, nem o tempo que tém de estar a procura de uma tarefa.

Acresce ainda um outro problema nesta forma de prestar tra-
balho, que é a da permanente disponibilidade dos mesmos em termos
temporais, porque como trabalham on-line com fusos horérios diferentes
dos utilizadores e tém prazos muito curtos para cumprir, tém de responder
imediatamente. Assim, a aparente flexibilidade destas formas de prestar
trabalho também necessita de ser repensada e ha sim um enorme controlo™.

8Este termo provém de um programa comum langada pelo Governo aleméo e pela industria alema
em 2011. Mais tarde, foi utilizado no Iéxico da Comissdo Europeia bem como noutras regides. O
termo preferido no ordenamento juridico norte-americano é de smart manufacturing.

°Dados de 2017 estimavam que nos EUA e na UE cerca de 1/3 da populagdo adulta ja participou na
economia colaborativa, sendo que cerca de 1% a 5% ja foi pago através de trabalho realizado nas
plataformas. Vide EUROPEAN UNION. The social protection of workers in the platform economy.
Brussels: Policy Department A, 2017, p. 12.

Vide ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from
a set of on-demand/gig economy platforms. Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign,
IL, v.37,n. 3, 2016, p. 662, assim como BERG, Janine. Income security in the on-demand economy:
findings and policy lessons from a survey of crowdworkers. Comparative Labor Law & Policy
Journal, Champaign, IL, v. 37, n. 3, 2016, p. 557-ss., e DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-
in-time workforce”: on-demand work, crowdwork, and labor protection in the “gig-economy”.
Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign, IL, v. 37, n. 3, 2016, p. 480.
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Existem, ainda, outras atividades que exigem uma presenca
fisica e, por isso, a concorréncia nao é global, mas levantam-se também
varias questdes de violacdo de regras de direito do trabalho, cujo exem-
plo mais conhecido é o da Uber enquanto plataforma digital relacionada
com os transportes, mas também plataformas digitais associadas a ser-
vicos domeésticos, desde limpeza, mudangas, bricolage. Nestes tltimos o
trabalhador da plataforma normalmente entra em contacto direto com o
utilizador.

Claro que esta divisao é importante do ponto de vista do
direito a aplicar porque estas segundas sdo mais faceis de enquadrar nos
meios tradicionais de resolugao da lei aplicavel do que as primeiras!.

As mudangas tecnoldgicas criam novos produtos, processos
e servigos, assim como novas necessidades e, nalguns casos até, secto-
res totalmente novos. A globalizacdo e as novas tecnologias impdem,
de certa forma, novas rela¢des de trabalho ou, pelo menos, o repensar
de algumas relac¢des. E o trabalhador atualmente, neste Mundo Novo do
Trabalho, para nao ser excluido, tem de ter obrigatoriamente um QI
digital minimo que lhe permita conhecer, sobreviver e conseguir traba-
lhar na era digital'

Na verdade, as TIC modificaram e continuam a modificar as
bases do direito do trabalho: um trabalho muito subordinado, com um
perimetro de tempos de trabalho bem definido, que agora sofre uma
auténtica metamorfose, destruidora de emprego e criadora de um novo
conceito de subordinagao. Contudo, também parece ser importante assu-
mir o desconhecimento e ndo realizar futurologia, até porque creio que
tem de atender-se que, numa primeira analise, estas mudangas ocorridas
parecem ndo ser novas, ja que o mundo assistiu a anteriores revolugdes
industriais. Porém, numa andlise mais aprofundada, ver-se-d que esta
revolucao é diferente ja que se atravessa um periodo de uma evolugao sis-
témica, excecional e raramente comparada a qualquer outra prévia. Nao
se trata de crise, mas de uma verdadeira metamorfose; ndo de passagem
entre dois estados, mas sim de um salto para o desconhecido.

Na verdade, hoje em dia vivemos na sociedade de Big Data,
onde imperam os megadados que se referem a conjuntos enormes de
dados detidos por empresas, governos, entre outras entidades, que sao
depois amplamente analisados através de algoritmos e que resultam da

\eja-se neste sentido TODOLI SIGNES, Adrian. Nuevos indicios de laboralidad como resultado
de las nuevas empresas digitales. In: RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel; HERNANDEZ-BEJARANO,
Macarena (Dir.). Economia colaborativa y trabajo en plataforma: realidades y desafios. Albacete:
Bomarzo, 2017, p. 224-ss., assim como RISAK, Martin. Fair working conditions for platform workers:
possible regulatory approaches at the EU level. Berlin: Friedrich-Ebert-Stiftung, 2018, p. 5-6.

12RAY, Jean-Emmanuel. Les relations individuelles de travail 2016. Paris: Wolters Kluwer, 2015b,
p. 114-ss.
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confluéncia de vérias tecnologias desde o cloudcomputing, da Internet
das Coisas, da Inteligéncia Artificial e das comunica¢des de banda muito
larga.

E, por isso, também existem, assim, inimeros desafios para a
privacidade dos trabalhadores na vertente de dados pessoais na era da Big
Data, pois a possibilidade de utilizagdo indevida e abusiva dos mesmos
€ muito superior na era digital. Neste sentido, a protegdo dos dados pes-
soais, sobretudo no campo da internacionalizagdo, deve ser aprimorada
e alterada. Contudo, isto ndo significa que ndo se deva ter em atencdo as
intimeras vantagens da era da Big Data, parecendo-nos que a tensao entre
protecao de dados e interesses econémicos pode ser parcialmente resol-
vida com uma maior e melhor protecdo daqueles, tornando-se a mesma
até uma vantagem competitiva.

Por outro lado, ndo pode esquecer-se que ha alteragdes demo-
gréficas importantes que alteram o mundo do trabalho e h4 a necessidade
de assegurar politicas ativas proactivas que auxiliem neste Novo Mundo
do Trabalho.

2 AREVOLUCAO 4.0

Pode dizer-se que a evolugdo comecou com o trabalho 1.0,
do Século XIX e da Revolugdo Industrial, associado ao surgimento da
sociedade industrial, o que originou mudangas no modo de producado
e na propria organizacdo do trabalho. Depois temos o trabalho 2.0, do
Século XX, com o surgimento da produgdo em massa e o advento do
Estado Social. Ha, depois, o trabalho 3.0, a partir da década de 70 do
século passado, com a globalizacao e o surgimento do trabalho no com-
putador e a informatica; por ultimo tem-se o trabalho 4.0, relacionado
com a digitalizacdo, o trabalho em plataformas, a economia colaborativa,
o trabalho integrado, que origina uma mudanga de valores e de novos
compromissos sociais. Este tipo de trabalho serd mais digital, flexivel
e interconectado. Obviamente que esta a falar-se do futuro e, por isso,
convém ser um pouco cauteloso, ja que as especificidades deste tipo de
mundo do trabalho ainda ndo sédo claras®™.

Alias, esta alteragdo do trabalho 4.0 ja tinha sido muito bem
descrita por Alvin Toffler na sua obra A Terceira Vaga, onde, segundo
ele, “avanca uma forte vaga que cria um ambiente novo e frequente-
mente estranho para se trabalhar, divertir, casar, criar filhos ou reformar”,

3\/eja-se, para mais desenvolvimentos, FRANCE. Conseil National du Numérique. Travail, emploi
et numérique: les nouvelles trajectoires. Paris, 2016, e GERMANY. Federal Ministry of Labour and
Social Affairs. Green Paper Work 4.0, Berlin, 2015.
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acrescentando que os “sistemas de valores estoiram e desmoronam-se,
enquanto os salva-vidas Familia, Igreja e Estado sdo loucamente arremes-
sados de um lado para o outro” (TOFFLER, 1999).

Ha que ter ainda em atencdo que estas mutagdes sdo globais e
ha a necessidade de agir globalmente e ndo apenas a nivel nacional.

O setor das TIC é provavelmente o mais emblemético do desen-
volvimento da sociedade e, por isso, tornou-se a imagem do futuro, e neste
caso especifico, do futuro do trabalho, falando-se muitas vezes do fim do
trabalho como o conhecemos e de um enorme desemprego. Na verdade,
a automatizagao originou a perda de emprego para muitos, nao sé os que
ocupavam atividades rotineiras e com baixa formacao mas também alguns
com formacao média, ou até elevada, o que faz ressurgir a velha questdo do
desemprego tecnoldgico, hoje ainda com mais intensidade, ja que hé secto-
res que desaparecem totalmente, falando-se inclusive do fim do trabalho.
Na verdade, se a questdo do “desemprego tecnologico” ndo surgiu com o
advento do mundo digital, bastando pensar que ja em 1930 John Maynard
Keynes manifestou uma séria preocupacado relativamente ao risco asso-
ciado a “descoberta de novos mecanismos que economizem trabalho mais
rapidamente do que a descoberta de novas utilizagdes para esse trabalho”,
ela adquire novas roupagens com o desenvolvimento do que se denomina
de machine learning através da inteligéncia artificial, aumentando de forma
exponencial as probabilidades de automatizacdo do emprego.

Na verdade, num quadro de crescente incerteza, em que a
velocidade a que os empregos, atividades e funcdes desaparecem/apa-
recem, as transicdes de emprego, funcao e até local de trabalho a que os
trabalhadores estdo sujeitos acentuam-se de forma extrema, fazendo-nos
recordar as palavras de Charles Darwin: “Nao é o mais forte que sobre-
vive, mas aquele que melhor se consegue adaptar a mudanca”.

Em janeiro de 2016, no Férum Econémico Mundial, defen-
deu-se que cerca de 5 milhdes de postos de trabalho iriam ser substituidos
com a entrada no mundo do trabalho dos robots e da inteligéncia artificial,
sendo que os proximos 5 anos seriam fundamentais para a evolucao do
trabalho, sobretudo humano, no mundo.

Cremos, contudo, que ndo devemos ser tdo pessimistas, nem
generalistas, pois hd que ter em conta fatores que bloqueiam a automa-
tizacdo, nomeadamente as resisténcias culturais, os custos com esta
automatizagdo, assim como a criagdo de novos empregos com esta econo-
mia digital.

Por outro lado, deve ter-se em linha de conta que, tal como
nas revolugdes anteriores, varias das possibilidades existentes melhoram

%Veja-se, para maiores desenvolvimentos, SUSSKIND, Daniel. Um mundo sem trabalho: como res-
ponder ao avancgo da tecnologia. Porto: Ideias de Ler, 2020.
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a vida das pessoas e permitem a integracdo no mercado de trabalho de
pessoas que tradicionalmente estavam ou poderiam estar excluidas,
como pessoas portadoras de deficiéncia, com problemas de mobilidade
ou residentes em locais remotos. Também nao pode esquecer-se que uma
das grandes vantagens do ser humano relativamente as maquinas é a sua
capacidade de flexibilidade e de adaptacao.

Também tem de ter-se em atengdo que nao € s6 a tecnologia
que estd a mudar a realidade. As préprias preferéncias da sociedade estao
a alterar-se, quer devido ao envelhecimento da populacdo, quer ao surgi-
mento de uma nova geragao - a Geragao Y -, que d4 mais valor a ideia de
work-life balance e ao significado do trabalho que realiza, a uma formagao
continua e a uma flexibilidade do tempo de trabalho. Contudo, também a
geracao anterior pretende uma melhor conciliagdo entre vida profissional
e vida privada.

Através desta nova visdo da sociedade hd, ou podera haver, o
surgimento de novas necessidades de mercado, podendo dizer-se que a
estrutura da procura de trabalho esta a mudar.

Como defende a OIT:

O acesso a educagdo, a formagdo e as tecnologias pode
transformar as comunidades rurais. Se as pessoas
mais velhas puderem manter-se ativas e ocupadas,
enriquecerdo a sociedade e a economia com os seus
conhecimentos e experiéncia. Capacitar jovens, rapa-
zes e raparigas, para atingir o seu pleno potencial e
aproveitar as oportunidades emergentes criard as con-
digdes para que se tornem, no presente, nos agentes de
mudanca. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019, p. 21).

Claro que nao pode esquecer-se que mesmo com estas novas
oportunidades ha uma questao de género e de diferengas, porque muitas
das atividades baseiam-se no uso das TIC, onde atualmente ainda domi-
nam os homens e, por isso, claramente a Quarta Revolucao Industrial ird
afetar diferentemente as mulheres e os homens.

Na realidade, muitos defendem que esta transformacao digital
pode reforcar a posicao das mulheres no mercado de trabalho, ou porque
cria formas mais flexiveis de realizar o trabalho ou porque, com a automati-
zagao, irdo ser substituidas desde logo atividades rotineiras e onde se exige
uma menor formagao e, por isso, cria-se uma vantagem para as mulheres,
porque nesta altura elas ja ultrapassam os homens no nivel de formacao®.

15Cf. ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT OECD. Going digital: the
future of work for women. Policy Brief on the Future of Work, Paris, OECD Publishing, 2017, p. 1.
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Mas isso ndo corresponde totalmente a verdade, e as varias
questdes que se colocam na igualdade de género no mundo real, como
a conciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar e pessoal, o assé-
dio, a discriminacdo e a desigualdade retributiva, existem igualmente
no mundo virtual, no trabalho 4.0 e nestas novas formas de prestar tra-
balho. Se a digitalizacdo e as inovagdes tecnoldgicas podem auxiliar a
avangar nesta questdo, também podem aumentar as desigualdades, que
podem existir, desde logo, no acesso as mesmas, ja que, em grande parte
dos casos, a populagdo sem acesso é pobre e maioritariamente femi-
nina, mas também na falta de incentivos para as mulheres aprenderem
mais a este nivel, assim como a criagdo de estere6tipos negativos, que
s0 levam ao aumento do que é conhecido pelo gender digital divide, e
que existe mesmo quando se utilizam os algoritmos, incluindo os robots
e a inteligéncia artificial. Na verdade, em muitos paises as mulheres
sdo frequentemente encorajadas a ingressar nas areas de predominédn-
cia masculina, mas os homens raramente sdo encorajados a entrar em
profissoes tradicionalmente de predominancia feminina'. E como nesta
Revolugdo 4.0 recebe-se muito pouco em certas atividades, os traba-
lhadores tém de ter varios empregos em simultaneo, o que ndo é nada
favoravel para a conciliacdo entre a vida profissional e a vida privada
e familiar. Torna-se fundamental também nestas novas formas de pres-
tar trabalho, no trabalho 4.0, abordar-se a questao da conciliacdo entre
a vida profissional e a vida familiar e pessoal, e aplicar-se as mesmas
politicas do trabalho off-line ao trabalho on-line, com politicas de apoio
ao cuidado de pessoas e de um melhor regime de licencas, até porque
os modelos familiares alteraram-se, assim como o tipo de trabalhador, o
que pode tornar ainda mais dificil a conciliacdo entre vida profissional e
vida familiar e pessoal.

Na verdade, a igualdade de género comeca em casa. Assim,
tal como defendido pela OIT", devem adotar-se politicas que promovam
a partilha dos cuidados e das responsabilidades domésticas entre homens
e mulheres. Este processo inclui a criacdo e o alargamento das licengas
que incentivem os dois progenitores a dividir as responsabilidades com o
cuidar de forma igualitaria.

Estas novas formas de prestar trabalho podem estar a aumen-

tar ainda mais a desigualdade de género, ja que conciliar a vida privada
e familiar quando se estd num regime de trabalho on call, pode tornar-se

16Cf., para maiores desenvolvimentos, MOREIRA, Teresa Coelho. O trabalho 4.0 e a igualdade
de género: algumas questdes. /n: ARAUJO, Adriane Reis de; D’AMBROSO, Marcelo (Coord.).
Democracia e neoliberalismo: o legado da Constituicdo em tempos de crise. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 253-ss.

7ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO OIT. Trabalhar para um futuro melhor. Lisboa:
Comissao Mundial sobre o Futuro do Trabalho, Bureau Internacional do Trabalho, 2019, p. 36.
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muito dificil. Ndo podemos deixar de ter em conta que as mulheres con-
tinuam a assegurar a maior parte dos cuidados a nivel familiar, enquanto
as atividades mais lucrativas e mais bem remuneradas pertencem a quem
nao tem estes encargos, o que pode originar um aumento das diferengas
retributivas também no trabalho 4.0.

Por outro lado, estas novas formas de prestar trabalho no tra-
balho 4.0 originam, muitas vezes, um menor investimento na formacao
dos trabalhadores e uma menor protecdo contra a discriminacdo, afe-
tando em maior nimero as mulheres do que os homens e podendo gerar
auténticas situagdes de exploracdo de mao de obra.

A tradicional divisao do trabalho que se baseava na velha ideia
reacionaria “dos homens espera-se que sustentem; das mulheres espera-
se que cuidem”, ou, em linguagem mais crua, “o trabalho da mulher é a
casa; o trabalho do homem é a rua”, ainda continua, infelizmente, a pro-
duzir resultados na sociedade atual.

Se nada se fizer as mulheres irdo perder no futuro as melhores
oportunidades de carreira, e ird agravar-se a diversidade de género em
determinados setores.

Por isso, defende-se ser essencial uma aproximacao holistica
a esta situacdo, e incentivar, através de verdadeiras politicas de integra-
¢do, o aumento da participagdo das mulheres no mercado de trabalho.
A Revolugdo 4.0 representa uma oportunidade sem precedentes de colo-
car a igual participagcdo das mulheres no mercado de trabalho digital no
centro dos preparativos para as mudangas que necessariamente irao ocor-
rer no mundo do trabalho.

Assim, para alterar esta situacdo defende-se que deve
promover-se imediatamente a participacdo das mulheres nas &reas
denominadas de STEM® - ciéncia, tecnologia, engenharia e matematica
-, pois o aumento das competéncias digitais e da literacia informatica
representa uma oportunidade tnica para aumentar a inclusdo no mer-
cado de trabalho das mulheres. Também o aumento da percentagem de
mulheres no setor das TIC - que é um dos setores com saldrios mais
elevados - pode contribuir para a sua autonomia e independéncia finan-
ceira, assim como diminuir as desigualdades salariais existentes entre
homens e mulheres.

Por outro lado, deve fomentar-se a formagao a este nivel para
evitar o desemprego, sobretudo de mulheres, devendo ainda estimular o
acesso e a utilizacdo das TIC para estas, pois diminuiria a desigualdade
existente, ja que as mulheres continuam a ter menor acesso e menor utili-
zagao destas tecnologias comparativamente com os homens.

8|niciais em inglés destes termos.
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Outro aspeto essencial é o de tentar antecipar as mudancas
tecnologicas através da formacao continua. Alids, a propria OIT" defende
um direito universal a aprendizagem ao longo da vida e a reconversao
profissional, ja que aquela aprendizagem compreende, para além das
competéncias necessdrias para trabalhar, o desenvolvimento das capaci-
dades necessarias para participar numa sociedade democratica.

A crescente irrelevancia de onde e quando o trabalho é rea-
lizado e a maior especializagdo significam que o processo produtivo ndo
para nas portas da fabrica, o que origina novas necessidades de forma-
¢do para empregadores e trabalhadores. A criatividade e as social skills, as
digital skills, juntamente com a capacidade de trabalhar em grupo tornam-
se ferramentas essenciais para o sucesso quer das empresas, quer dos
proprios trabalhadores e, por isso, a necessidade de formacao continua.

Na verdade, neste mercado de trabalho os tradicionais hard
skills - competéncias técnicas - sdo insuficientes, cabendo um papel acres-
cido aos denominados soft skills, isto é, as competéncias comportamentais
e sociais, criando-se até as hibrid skills, que misturam competéncias técni-
cas com cognitivas, tentando transformar os perdedores em ganhadores.
Citando Fernando Pessoa®, “ndo é o trabalho, mas o saber trabalhar, que
é o segredo do éxito no trabalho”.

Essencial é comecar desde ja esta formagao sob pena de, nao
o fazendo, dar-se razdo aos pensamentos apocalipticos sobre o fim do
emprego. Nao é possivel esperar pela préxima geragao de trabalhadores.
Se se quiser evitar que a mudanca tecnoldgica seja acompanhada da des-
truicdo de emprego, e de um aumento exponencial do desemprego e da
desigualdade, nomeadamente de género, é preciso atuar ja e esta atuacao
tem de ser feita por todos.

O aumento da formacdo a nivel nacional e mesmo interna-
cional ajuda a que se possam enfrentar as incertezas e a melhor definir
de forma coletiva os modos de producdo e a distribuicao de riqueza, per-
mitindo-se que cada um possa exprimir-se melhor através da formagao
continua.

Torna-se assim imperioso procurar formar trabalhadores
qualificados para diminuir a precariedade dos mesmos. A medida que
a populacdo vai envelhecendo, é necessario adaptar as condicoes de tra-
balho e, sobretudo, melhorar a formacdo e a aprendizagem ao longo da
vida profissional, assim como a promocao da seguranca e da satde no
trabalho.

1%ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO OIT. Trabalhar para um futuro melhor. Lisboa:
Comissdao Mundial sobre o Futuro do Trabalho, Bureau Internacional do Trabalho, 2019, p. 31.
2Teoria e pratica do comércio.
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Diria mesmo que esta procura de trabalhadores qualificados
nao pode ser feita apenas através da contratagdo de trabalhadores mais
jovens, mas sim, também, através da contratacao de trabalhadores consi-
derados mais vulneraveis, como pessoas mais velhas, mulheres, pessoas
portadoras de deficiéncia ou pessoas com passado migratério, trabalha-
dores estes que, por vezes, sao bastante qualificados.

Acrescenta-se, ainda, que o futuro do direito do trabalho exige
trabalhadores com mais conhecimentos, mais formacado e mais educacéo.
E fundamental que os trabalhadores estejam altamente qualificados e
com uma formagao continua, pois s6 assim poderao enfrentar os desafios
das novas formas de prestar trabalho e da nova economia colaborativa, e
terdo verdadeiros ganhos de produtividade.

Em muitas indtstrias e paises as atividades com mais procura
atualmente nao existiam ha 10 anos ou mesmo 5 anos, e se pensarmos
que, segundo dados recentes, 65% das criancas que entram agora no pri-
meiro ciclo irdo trabalhar em atividades completamente novas que ndo
existem atualmente, vé-se a necessidade de antecipacdo das necessidades
futuras e de formacao para as mesmas®.

Por outro lado, outra das questdes que se levanta nesta eco-
nomia colaborativa é a da competicao entre trabalhadores, conforme a
afirmacao de Thomas Biewald, o CEO da plataforma crowdflower:

‘Before the Internet, it would be really difficult to find
someone, sit them down for ten minutes and get them
to work for you, and then fire them after those ten
minutes. But with technology, you can actually find
them, pay them the tiny amount of money, and then
get rid of them when you don’t need them anymore’.
(PRASSL; RISAK, 2016).

Nesta nova sociedade digital existe uma transformacao radi-
cal da economia, na medida em que que hd uma reducdo enorme dos
custos de informacao e de coordenacao, e surgem as plataformas digitais
e uma nova economia, a economia partilhada ou colaborativa.

Esta economia colaborativa gera novas oportunidades
para todos, podendo dar um importante contributo para a criacdo de
empregos, de regimes de trabalho flexiveis e de novas fontes de rendi-
mento, desde que seja devidamente incentivada e desenvolvida de forma
responsavel.

2ISUSSKIND, Daniel. Um mundo sem trabalho: como responder ao avango da tecnologia. Porto:
Ideias de Ler, 2020, p. 109-ss.
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Contudo, como também salienta a Comissdao Europeia, ha
varios problemas. Desde logo, a economia colaborativa levanta frequen-
temente questdes no que diz respeito a aplicacdo dos quadros juridicos
em vigor, diluindo a tradicional distingdo entre consumidor e fornece-
dor, trabalhador por conta de outrem e trabalhador por conta prépria,
prestacdo de servigos profissionais e ndo profissionais.

Ocorrem, ainda, novas ameacas para os direitos fundamen-
tais dos trabalhadores, quer para os direitos fundamentais especificos
- com a prética de baixos saldrios principalmente para as tarefas que
exigem menos qualificagdo, pagos a peca ou tarefa, a falta de respeito
pelos tempos de trabalho com a crescente intensificacdo do mesmo e a
cultura da urgéncia, o ndo respeito pelos direitos coletivos, ou o aumento
dos riscos para a seguranga e satde dos trabalhadores, quer fisicos, quer
psicolégicos -, quer para os direitos fundamentais inespecificos, como
a privacidade, ja que se estd perante uma intensificacdo do controlo ele-
trénico, pandtico, automatico, ainda mais intrusivo para a privacidade,
pois é implementado por algoritmos, falando-se de um “trabalhador
algoritmo” ou, em inglés, de um algocracy, podendo correr-se o risco até
de uma coisificagdo da pessoa humana. Os trabalhadores sao substituidos
por robots ou quase transformados em robots porque realizam ativida-
des, ou micro-atividades, altamente rotineiras, monétonas, repetitivas.
Na verdade, diria que podem encontrar-se semelhancas entre o Scientific
Management de Frederick Taylor e o trabalho nas plataformas virtuais.
Com as novas tecnologias a divisao do trabalho origina uma espécie de
cadeia de montagem virtual, onde as atividades sao divididas para se tor-
narem mais simples e, por isso, passiveis de serem realizadas por pessoas
sem tantos conhecimentos.

Através destas plataformas, e contrariamente a ideia que se
defende de flexibilidade, mascarada por falsas ideias de liberdade, o
controlo é permanente e existe pouco ou nenhum lugar para a privaci-
dade, pois a plataforma consegue controlar desde a atividade exercida
a localizagdo, e apesar de o local de trabalho ser moével, o seguimento
é constante, passando a ser extremamente porosas as fronteiras entre
local de trabalho e fora dele, continuando a gerar-se dados e a controlar
mesmo quando os motoristas ndo estdo a conduzir, pois a conectivi-
dade digital é permanente e o controlo praticamente total, através do
cruzamento das informacdes recolhidas pelas plataformas e o controlo
exercido pelos algoritmos que podem desativar os condutores com base
na avaliacado dos clientes.

Estas inovagdes tecnoldgicas de controlo assumem caracteris-
ticas de controlo praticamente ilimitadas, podendo originar verdadeiras
discriminacoes e elaboracdes de auténticas castas laborais a fazer recor-
dar os Alfas e os Betas de Aldous Huxley, passando rapidamente de
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uma Sociedade Digital para uma, bem mais preocupante, Sociedade da
Vigilancia®.

Este tipo de controlo inclusive tem gerado situagdes de sen-
sacdo de controlo total, ndo havendo espaco para a privacidade, ja que
as avaliacOes a que as pessoas sdo sujeitas sdo comparadas com as dos
restantes colegas e permanecem mesmo que tenham sido injustas, o que
levanta questdes relacionadas com a discriminac¢do e mesmo o assédio.

Perante estas inimeras tecnologias, a questao que se coloca
¢ a de saber: o que resta da privacidade? Com o surgimento do trabalho
no mundo virtual, como proteger a privacidade? Com o trabalho na cloud
os trabalhadores virtuais podem estar a realizar o trabalho em qualquer
local e os empregadores podem estar a gravar todos os movimentos que
sao realizados, até porque as palavras virtuais tém de ser gravadas para
assegurar a preservacao da informacao. Como conciliar isto com o direito
a privacidade? Claramente é necessério reequacionar a nogao de privaci-
dade e salvaguarda-la destes novos tipos de ameacas.

Desta forma, torna-se necessario, diria mesmo imperioso,
aferir qual a extensdo da protecdo da privacidade e tentar saber se a tec-
nologia comporta e impde os seus proprios limites.

No entanto, também nado pode deixar de atender-se a que
a tecnologia é em si mesma neutra, o0 mesmo ndo se podendo dizer do
homem que a utiliza, cujo leitmotiv é o controlo das pessoas. Na verdade,
conforme a histéria tem vindo a demonstrar ao longo do tempo, tdo curto
e tao longo, as inovacdes tecnoldgicas s6 dependem da utilizacao que lhes
¢ dada pelo homem.

Sem duavida, a nudez tecnolégica estd presente com um con-
trolo cada vez mais intrusivo feito por maquinas e um novo tipo de prova
denominada de prova digital ou prova virtual, ja que o essencial do con-
trolo é invisivel ao olho humano e toda uma vida profissional e pessoal
estd associada a uma mdaquina. Nao estaremos a assistir novamente a uma
reificacdo da pessoa humana? No futuro, perante esta nudez digital, serd
necessario mudar de identidade digital do novo homo numericus para
poder obter-se um emprego?

Nao nos parece, e tem de ter-se sempre em atengdo que se no
plano técnico tudo é possivel, o mesmo ndo se passa no plano juridico.

22Cf., para maiores desenvolvimentos sobre este tipo de controlo, MOREIRA, Teresa Coelho.
A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagdo e comunicagdo: con-
tributo para um estudo dos limites ao poder de controlo eletrénico do empregador. Coimbra:
Almedina, 2010; MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos de direito do trabalho. Reimp. da primeira
edi¢do. Coimbra: Almedina, 2016, e MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos de direito do trabalho. V.
Il. Coimbra: Almedina, 2016.
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Creio que ndo pode esquecer-se o art. 1° da Declaracao de
Filadélfia: “o trabalho ndo é uma mercadoria”, que possa ser vendida nos
mercados ao preco mais baixo; os trabalhadores sdo seres humanos com
direitos, necessidades e aspiragdes (p. 40), ndo permitindo uma coisificacao
da pessoa humana e uma dissociagdo do trabalhador da prestacao de tra-
balho. Alids, o Papa Francisco, na Enciclica Laudato Si, também defende
o mesmo quando escreve que “ndo se deve procurar que o progresso tec-
nolégico substitua cada vez mais o trabalho humano: procedendo assim, a
humanidade prejudicar-se-ia a si mesma”, acrescentando que:

[...] a orientacdo da economia favoreceu um tipo de
progresso tecnolégico cuja finalidade é reduzir os
custos de producao com base na diminuigao dos postos
de trabalho, que sdo substituidos por maquinas. E mais
um exemplo de como a acdo do homem se pode voltar
contra si mesmo. A diminuicdo dos postos de trabalho
‘tem também um impacto negativo no plano econé-
mico com a progressiva corrosdo do ‘capital social’,
isto é, daquele conjunto de relacdes de confianga, de
credibilidade, de respeito das regras, indispensavel
em qualquer convivéncia civil’. Em suma, ‘os custos
humanos sao sempre também custos econdémicos, e
as disfunc¢des econémicas acarretam sempre também
custos humanos’. Renunciar a investir nas pessoas para
se obter maior receita imediata é um péssimo negdcio
para a sociedade. (PAPA FRANCISCO, 2015) (grifado
no original).

Quando nestas plataformas se esquece uma das maximas que
originou o surgimento do direito do trabalho como ramo do direito auto-
nomo, e que é a de que o trabalho nao é separdvel da pessoa que o presta,
e que nao existe trabalho, mas s6 existem as pessoas que trabalham, nao
estaremos a retornar aos inicios da Revolucao Industrial?

O trabalho prestado é mercantilizado com base no pagamento
da tarefa a peca, com retribuicdes extremamente baixas que nem cum-
prem os limiares minimos relacionados com um trabalho decente, onde
nao ha direito a seguranca social, ou a assisténcia na doenga, com eventual
trabalho infantil, em que os trabalhadores sdo sujeitos a discriminagdo e
sem qualquer respeito por direitos coletivos, assim como sem respeito
pelos direitos fundamentais, ndo estaremos a retornar ao passado?

Diria até que, de certa forma, o trabalho digital faz-nos lem-
brar um Back to the Future porque recorda-nos Taylor, com o seu Scientific
Management e o controlo automatico, Adam Smith, com a sua divisdo e
organizacao do trabalho, socorrendo-se do exemplo da fabrica de alfine-
tes, e um retornar para os primeiros tempos da industrializacdo antes do
surgimento do direito do trabalho, através da falta de protecdo social e
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uma elevada precarizacao e discriminacao realizada a distancia, por algo-
ritmos relacionados com a inteligéncia artificial.

Na verdade, numa economia que é verdadeiramente mun-
dial, o velho trabalho escravo por vezes transformou-se, por uma mera
alteracao de palavras, na atividade colaborativa, gerando dois mundos
no trabalho. No caso deste tipo de trabalho, por vezes, a competigdo a
nivel global, os baixos saldrios que tornam impossivel que estas ativida-
des sejam a principal fonte de rendimento, e a deslocalizacdo do local de
trabalho originam situacdes de auténticos escravos digitais a trabalharem
nas sweatshops, agora virtuais®.

Tem de ter-se em atencdo que para a maior parte dos
trabalhadores nestas plataformas as condicdes de trabalho sao mas, inde-
pendentemente do tipo de trabalho que é prestado. A falta de sindicatos,
de unido entre estes tipos de trabalhadores, o oligop6lio de certas platafor-
mas relativamente a entrega de determinados produtos, e uma constante
inseguranga econémica, assim como de discussao entre as partes, faz com
que o que recebam seja muito baixo, sobretudo quando o trabalho é feito
na cloud, onde a competicao é verdadeiramente global e onde a escolha se
baseia em avaliacOes que sdo ou podem ser discriminatérias e que colo-
cam os trabalhadores num estado de periodo experimental permanente,
assim como restringe a sua possibilidade de escolha porque os liga a uma
plataforma em particular.

Dai considerarmos importante o que estd previsto no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados, o Regulamento 2016/679, de
27 de abril, que criou novos direitos nesta matéria, e um deles é o que
estd previsto no art. 20.%: é o direito a portabilidade de dados, que tem um
impacto também na relacdo de trabalho, pois os trabalhadores, enquanto
titulares de dados, tém direito de receber os dados pessoais que lhes digam
respeito e que tenham fornecido a um responsavel pelo tratamento, num
formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica, e o direito
de transmitir esses dados a outro responsével pelo tratamento sem que o
responsavel a quem os dados pessoais foram fornecidos o possa impedir,
se o tratamento for realizado por meios automatizados. Isto significa que
o trabalhador, nos termos do n.° 2, tem direito de exigir, nestes casos, que
os dados sejam transmitidos diretamente entre os responsaveis pelo tra-
tamento, sempre que tal seja tecnicamente possivel.

Contudo, tem de ter-se em atencdo que este direito a portabi-
lidade de dados s6 se aplica se o tratamento de dados for feito de forma
automadtica, ndo abrangendo a maior parte dos ficheiros em formato tra-
dicional ou papel.

BNeste sentido RAY, Jean-Emmanuel. Qualité de vie et travail de demain. Droit Social, Paris, n. 2,
20154, p. 149.
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Na verdade, este novo direito aplica-se de acordo com trés
condi¢des cumulativas. Em primeiro lugar, os dados pessoais solicitados
devem ser tratados por meios automaticos, excluindo, portanto, os fichei-
ros em papel, com base no consentimento prévio do titular dos dados ou
na execug¢ao de um contrato no qual o titular dos dados é parte.

Em segundo lugar, os dados pessoais solicitados devem dizer
respeito ao titular dos dados e ser fornecidos pelo mesmo.

Em terceiro lugar, o exercicio deste novo direito ndo deve pre-
judicar os direitos e as liberdades de terceiros.

Porém, atendendo as novas formas de prestar trabalho na
sharing economy, onde o trabalho é realizado on-line através das platafor-
mas digitais, e onde os trabalhadores tém uma reputacao também on-line
e tudo é processado de forma automatica, este direito adquire grande
importancia e podera implicar, até, que as empresas tenham de coordenar
de certa forma os respetivos formatos de portabilidade de dados pessoais,
protegendo, simultaneamente, os seus sistemas de informacao e tornan-
do-os interoperativos.

Por isso, secundando Jean-Emmanuel Ray?*, falar-se aqui de
um sistema colaborativo é um pouco exagerado porque a concorréncia é
total, mundial e cruel até. Existe uma divisao do trabalho inimaginavel
mesmo para Taylor e o seu Scientific Management, que permite um con-
trolo total direto e a distancia, espacial e temporal.

Parece-nos assim que esta atividade nas plataformas tem de
ser desmercantilizada, aplicando os principios fundamentais em matéria
de direito do trabalho e de privacidade e nao discriminacao. Veja-se, por
exemplo, que em Franca o Code du Travail tem um capitulo especifico
sobre o trabalho em plataformas que, apesar de poder em certos casos
considerar-se como trabalho auténomo, tem de respeitar determinados
principios e direitos fundamentais, dada a “responsabilidade social” que
tém perante os trabalhadores em causa. O Code du Travail passou a inte-
grar uma parte com varios artigos - L. 7341-1 e L. 7342-1 a L. 7342-6, onde
consta a obrigagdo por parte da plataforma de formagao profissional, a
cotizagdo em matéria de acidentes de trabalho e a possibilidade dada aos
trabalhadores de constituirem sindicatos e de aderirem aos mesmos.

Também ao nivel da Unido Europeia foi aprovada a Diretiva
(UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho
de 2019, relativa a condicdes de trabalho transparentes e previsiveis na
Unido Europeia, onde se estabeleceram algumas regras que se aplicam ao
trabalho nas plataformas digitais, assim como ao trabalho zero horas, por
exemplo, e qualquer pessoa que preste servicos por um periodo minimo

24RAY, Jean-Emmanuel. Qualité de vie et travail de demain. Droit Social, Paris, n. 2, 20153, p. 154.
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de 3 horas por semana, em média num periodo de 4 semanas, e sob a dire-
¢ao de outro individuo em troca de uma remuneracao, tem direito a que
lhe sejam apresentadas no primeiro dia de trabalho, por escrito, as suas
condigdes de trabalho, sendo que este prazo pode ser postergado até ao
sétimo dia, quando devidamente justificavel.

Deve, também, ter acesso a descri¢ao das suas fungdes, da data
de inicio de fungdes, da duracdo, da remuneracdo, e & mengdo ao que se
considera como um dia standartizado de trabalho ou ao nimero de horas
de referéncia em determinado periodo, para aqueles com horérios de tra-
balho mais flexiveis. Isto confere ferramentas para que um trabalhador
possa reclamar, por exemplo, o direito ao pagamento de horas suplemen-
tares, ou até mesmo recusar a atribuicdo de determinadas tarefas.

Pretendeu-se também com esta diretiva que o trabalhador nao
possa ser proibido de prestar trabalho de outra natureza, que se estabe-
leca que a formagdo obrigatéria deva ser providenciada pelo empregador
sem encargos, bem como que disponha que a renovagao de um contrato
nao deva expressar-se num novo periodo experimental®.

Outra das questdes é a de que neste novo mundo do trabalho
o tempo de trabalho torna-se cada vez mais flexivel, podendo originar,
por um lado, uma melhor conciliacdo dos tempos de trabalho mas, simul-
taneamente, novos problemas com a limitacdo dos mesmos, ja que hoje
em dia os trabalhadores sdo muitas vezes avaliados pelos resultados
que apresentam e ndo pelo trabalho que realizam, o que pode originar
uma intensificacdo do mesmo, assim como dos tempos de trabalho. Na
verdade, para muitos, flexibilidade temporal ndo rima com liberdade
mas sim o contrario, tornando-se cada vez mais dificil a conciliacdo dos
tempos de trabalho com os tempos pessoais. Cremos que a oportunidade
do anytime-anyplace nao pode tornar-se no always and everywhere®.

Por outro lado, a questao dos tempos de trabalho e da limi-

tacdo dos mesmos, marca de origem do direito do trabalho, e constante
presenca em todas as alteragdes, adquire novas roupagens nesta economia

25Cf., para maiores desenvolvimentos, MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questdes sobre traba-
Ilho 4.0. In: MEDEIRQOS, Benizete Ramos de (Coord.). O mundo do trabalho em movimento e as
recentes alteragdes legislativas: um olhar luso-brasileiro. S3o Paulo: LTr, 2018, e MOREIRA, Teresa
Coelho. Principais repercussdes da utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial por agentes
empresariais no ambito do direito do trabalho: algumas quest&es. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND,
Caitlin (Coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulagdo e responsabilidade. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2019.

%Vide GRUPO KRISIS. Manifesto contra o trabalho. Tradugdo de José Paulo Vaz. 2. ed. Lisboa:
Antigona, 2017, p. 32-33, que, a propdsito deste constante trabalho, desta conexdo permanente,
do que apelidam de “moderno sistema de produgdo de mercadorias”, “Nesta esfera, separada
da vida, o tempo deixa de ser vivido e vivenciado, torna-se simples matéria-prima que tem de
ser otimizada: ‘tempo é dinheiro’. Cada segundo é contabilizado, cada ida a casa de banho é um
escandalo, cada conversa é um crime contra a finalidade autonomizada de produgdo”.
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digital. Quem pode dizer, atualmente, qual é o tempo de trabalho de um
trabalhador digital? E qual o seu periodo de repouso, se desde o primeiro
minuto em que acorda até ao altimo antes de adormecer esta constante-
mente conectado, muitas vezes através da internet das coisas?

Neste Admiravel Mundo Novo do Trabalho coloca-se a ques-
tdo da limitacdo dos tempos de trabalho. Esta questdo é de fundamental
importancia, na medida em que parece poder permitir quase um novo
tipo de escravatura que, embora de feigdo diferente, esta a colocar em
causa um dos mais antigos e emblematicos direitos consagrados dos tra-
balhadores - o direito a um descanso efetivo entre jornadas de trabalho.

E cada vez mais visivel uma menor separacdo, como que um
esbatimento, entre as fronteiras da vida pessoal e da vida profissional
do trabalhador, defendendo-se que o trabalhador tem um direito a des-
conexao, entendido como o direito a privacidade do Século XXI. E se, a
primeira vista, este direito a desconexao pode parecer uma contradigao,
na medida em que fora dos tempos de trabalho o trabalhador nao tem de
responder as solicitagdes do empregador, contudo, no tempo da cloud,
dos portéteis, dos smartphones, esta questdo ganha uma grande importan-
cia, o que ndo deixa de ser paradoxal, pois em 2020, 129 anos ap6s a lei
de 14 de abril de 1891, a primeira lei especificamente laboral em Portugal,
estd a discutir-se novamente a limitagdo dos tempos de trabalho para
“limites razoaveis”.

Assim, os fantasmas da ubiquidade comecam a aparecer, ja
que se pretende ter um ser humano disponivel em todo o local e a toda a
hora para trabalhar.

Trata-se, como preconiza Jean-Emmanuel Ray¥, de “uma
guerra de tempos”. As 40 horas oficiais ndo tém qualquer significado
quando o trabalhador nao tem direito ao descanso legalmente previsto
por ter de estar constantemente on-line e por nao poder desconectar-se e
usufruir do necessério restabelecimento do equilibrio fisico e psicolégico.
E se a politica do Always on, das 24 horas sobre 24 horas sempre a laborar,
é boa para as empresas, tem consequéncias extremamente negativas para
os trabalhadores.

Mas como aplicar a figura da desconexao aos trabalhadores
mais jovens, que vivem constantemente conectados, cujo smartphone é
uma espécie de terceira mao, considerando que obriga-los a desconectar-
se é um enorme paternalismo?

A grande questao neste tipo de situagdes é a de que, na
maior parte dos casos, nao ha uma ordem expressa do empregador neste

27RAY, Jean-Emmanuel. La guerre des temps: le net? Never enough time. Droit Social, n. 1, 2006,
p. 3.
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sentido. H4, sim, uma interiorizacao desta ideia pelos trabalhadores e
uma gestdo realizada por objetivos de tal forma que, ap6s algum tempo,
sdo os proprios trabalhadores a ndo conseguirem separar a vida profis-
sional da vida privada e a levar, voluntariamente®, trabalho para casa.
Surge, assim, uma espécie de servidao voluntaria, ou, mesmo, de escravi-
dao voluntaria dos trabalhadores, onde a contabilizacao dos seus tempos
de trabalho ndo passa de uma mistificacdo. Sao muitas vezes os proprios
trabalhadores por vezes os culpados da infobesidade tecnolégica, porque
enviam e-mails com conhecimento para todos, muitas vezes qualificando
-os de urgentes (para parecer importante), reencaminhando-os (para dar
a informacao), e utilizam sistematicamente o “responder a todos” para
mostrar ativismo e participagao.

Assim, parece-nos fundamental uma alteracdo da prépria
conexao durante os tempos de trabalho.

Trata-se, assim, de promover uma alteracdo do modelo de
trabalhar, de promover uma cultura e uma organizacao do trabalho que
vise favorecer um equilibrio entre a atividade profissional e a vida pes-
soal e familiar e uma certa autonomia e flexibilidade temporal em sentido
positivo.

Visa-se fomentar uma desconexao técnica e intelectual, pois a
primeira ndo basta, ja que ndo é pelo facto de o trabalhador nao ter acesso
ao servidor da empresa que deixara de trabalhar, ja que as ideias e o tra-
balho intelectual ndo estao confinados ao tempo de trabalho.

A desconexao é, em primeiro lugar, uma questdo de formacao
sobre uma utilizagao razoavel das NTIC, de organizacao individual mas
também coletiva, isto é, de saber viver e sobreviver neste mundo digital,
defendendo a necesséria conciliacao e equilibrio entre a vida profissional
e a vida pessoal e familiar.

Por isso, considera-se que deve ser ao nivel do didlogo social e
das empresas, através de regulamento interno, que devem ser obtidas as
regras sobre a organizacdo das comunicagdes na empresa, jd que as ques-
toes sdo diferentes consoante o seu tipo, a sua dimensao, a atividade a que
se dedicam, assim como o préprio tipo de trabalhadores que para elas tra-
balham e os instrumentos de trabalho que utilizam.

A lei, a jurisprudéncia e, sobretudo, as convencdes coletivas
devem tentar garantir o direito ao isolamento e o direito a desconexao do
trabalhador. Contudo, nao devemos ver este direito como algo que é novo
ou como um novo direito dos trabalhadores, porque verdadeiramente do
que se trata é de respeitar um direito que eles ja tém. Na verdade, nas elu-
cidativas palavras de Jodo Leal Amado (2018, p. 263),

\ontade quase imposta, ainda que indiretamente, na medida em que ha objetivos a atingir.
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[...] a obrigagdo de ndo perturbar, de ndo incomodar,
recai sobre a empresa. O trabalhador goza, assim, de
um “direito a ndo conexdo’ (dir-se-ia: de um right to be
let alone) por parte da empresa, de um do not disturb!
Resultante do contrato de trabalho e da norma laboral
aplicavel.

Em Francga, ap6s a consagragao em vérias convengdes coleti-
vas, a reforma laboral consagrou este direito a desconexao na lei, ja que o
art. L. 2242-8 do Code du Travail estabelecia que as empresas com mais
de 50 trabalhadores (e apenas estas), tém de negociar este direito no seio
das negociacOes anuais obrigatérias. Ja desde 1° de janeiro de 2017, no
seio das negociacdes sobre “igualdade profissional e qualidade de vida”,
tém de ser discutidas questdes como o direito a desconexao e o controlo
dos meios informaticos para assegurar o respeito pelo direito ao repouso
e a vida familiar e pessoal.

A questdo que se colocou imediatamente foi por que estas e
nao as com menos de 50 trabalhadores.

Por outro lado, trata-se de uma norma mais programatica
do que imperativa na sua execugdo prética. Se se analisar este preceito
legislativo vemos que, apesar de demonstrar uma preocupacdo pela
questdo, ndo preceitua nenhuma norma imperativa e nao estabelece qual-
quer sangao ou consequéncia pela infragdo, remetendo para a negociacao
coletiva a possibilidade de estabelecer as regras sobre estas matérias de
desconexdo digital para assegurar o respeito pelo tempo de descanso e de
férias dos trabalhadores e a conciliacdo com a sua vida pessoal e familiar.

Relativamente a esta questao hd inclusivamente uma decisao
da Cour de Cassation, de 12 de julho de 2018, que condenou a empresa
britanica Rentokil Initial ao pagamento de uma coima no valor de 60
mil euros por violagdo do direito a desconexao, que o tribunal referiu
expressamente.

A 5 de setembro de 2018, porém, esta parte foi revogada e
consequentemente eliminada qualquer referéncia ao droit a la déconnexion
neste artigo através da Loi n. 2018-771, du 5 septembre 2018, pour la liberté
de choisir son avenir professionnel, que alterou o art. L. 2242-8 do Code du
Travail, introduzindo, em todo o caso, um regime de penalidades apli-
cavel as empresas que nao tenham promovido a negociacdo coletiva ou
a elabora¢do de um “plano de agdo” sobre a igualdade profissional entre
homens e mulheres e sobre a qualidade de vida no trabalho”, matéria que

2”Les entreprises d’au moins cinquante salariés sont soumises a une pénalité a la charge de
I'employeur en I'absence d’accord relatif a I'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes a I'issue de la négociation mentionnée au 22 de l'article L. 2242-1 ou, a défaut d’accord,
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integra o &mbito de discussdo obrigatéria em sede de negociacao coletiva
por forca do art. L. 2242-1 do Code du Travail™®.

Este direito passou a fazer parte agora da possibilidade de
negociacao, mas nao de negociagdo obrigatdria.

Contudo, o art. L. 2242-17, relativo a igualdade profissional
entre homens e mulheres no trabalho e a qualidade de vida no trabalho,
estabeleceu no n.° 7 este direito a desconexdo, mas se ndo existir qualquer
acordo com os sindicatos (que deixa de ser obrigatério) é o empregador
que estabelecera as regras, o que ndo nos parece ser a melhor opcao, assim
como ndo prevé qualquer sancdo para o ndo respeito a esta obrigacdo®.

Em Italia, a Lei n. 81/2017, de 22 de maio de 2017, misure
per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire
'articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato, no art.
19, determinou que o trabalhador deve acordar com o empregador a
fixacdo do tempo de repouso e, em especial, das “medidas técnicas e
organizativas necessdrias para garantir a desconexdo do trabalhador
dos seus instrumentos tecnolégicos de trabalho”. O legislador estipulou,
contudo, um ambito de aplicagdo setorial, limitando-se ao dominio do
lavoro agile, o qual é definido como “a forma de organizagao do trabalho
por fases, ciclos e objetivos, sem fixagdo de horério e local de trabalho e
assente na possibilidade de utilizacdo de instrumentos tecnolégicos na
prestacao da atividade laboral”?2.

par un plan d’action mentionné a l'article L. 2242-3. Les modalités de suivi de la réalisation des
objectifs et des mesures de I'accord et du plan d’action sont fixées par décret. Dans les entreprises
d’au moins 300 salariés, ce défaut d’accord est attesté par un procés-verbal de désaccord.”
(FRANCE, 2020).

30”Dans les entreprises ol sont constituées une ou plusieurs sections syndicales d’organisations
représentatives, I'employeur engage au moins une fois tous les quatre ans: 12 Une négociation
sur la rémunération, notamment les salaires effectifs, le temps de travail et le partage de la valeur
ajoutée dans I'entreprise; 22 Une négociation sur I'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes, portant notamment sur les mesures visant a supprimer les écarts de rémunération, et
la qualité de vie au travail.” (FRANCE, 2020).

317[...] 72 Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion et la mise en
place par I'entreprise de dispositifs de régulation de I'utilisation des outils numériques, en vue
d’assurer le respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale.
A défaut d’accord, I'employeur élabore une charte, aprés avis du comité social et économique.
Cette charte définit ces modalités de I'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre
la mise en oeuvre, a destination des salariés et du personnel d’encadrement et de direction,
d’actions de formation et de sensibilisation a un usage raisonnable des outils numériques.”
(FRANCE, 2020).

32”Art. 19. Forma e recesso. 1. accordo relativo alla modalita di lavoro agile & stipulato per iscritto
ai fini della regolarita amministrativa e della prova, e disciplina I'esecuzione della prestazione
lavorativa svolta all’esterno dei locali aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del
potere direttivo del datore di lavoro ed agli strumenti utilizzati dal lavoratore. L'accordo individua
altresi i tempi di riposo del lavoratore nonché le misure tecniche e organizzative necessarie per
assicurare la disconnessione del lavoratore dalle strumentazioni tecnologiche di lavoro. [...]”
(ITALIA, 2017).
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Porém, contrariamente ao preceito francés, o legislador ita-
liano ndo qualifica expressamente a desconexdo digital como um direito,
embora na tramitacdo parlamentar esta questdo tenha sido abordada®.
O lavoro agile assemelha-se a um tertium genus entre trabalho presencial e
trabalho a distancia, sendo nesta segunda vertente, que acontece quando
a atividade é realizada em casa, que se deverdo aplicar estas regras da
desconexao digital.

Em Espanha, foi aprovada a Lei Organica n. 3/2018, de 5
de dezembro, de Protecao de Dados Pessoais e garantia dos Direitos
Digitais, que consagrou no art. 88.° o direito a desconexao, e no Estatuto
de los Trabajadores tem-se o art. 20bis, que tem por epigrafe Derechos de
los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexion.

Contudo, a forma como esta redigido o art. 88.° ndo nos parece
a melhor opgdo porque deixa a cargo do empregador esta possibilidade.

Por outro lado, estabelece como um direito e ndo como um
dever, e ndo consagra qualquer sancao para o seu incumprimento, o que
nao nos parece a melhor solugao.

Mesmo antes da consagracgao deste direito algumas empresas
em convengdes coletivas ja o tinham regulamentado, como foi o caso da
empresa AXA, que em 2017 estabeleceu que “excetuando causa de forca
maior ou circunstancias excecionais, a AXA reconhece o direito dos tra-
balhadores de ndo responderem aos correios eletrénicos ou as mensagens
profissionais fora do seu horario de trabalho”, em vigor até 2020. Este
acordo visava incluir a necessidade de impulsionar o direito a descone-
xdo digital, uma vez finalizada a jornada de trabalho.

Contudo, como bem realca Eduardo Taléns Visconti*, a pri-
meira parte do paragrafo desta convengdo ndo é mais do que uma mera
declaracdo de intengdes sem qualquer repercussao real, e a parte final,
apesar de debrugar-se sobre a questao, fa-lo de forma ainda incipiente.

Por outro lado, trata-o novamente como um direito dos tra-
balhadores quando seria preferivel tratd-lo como um dever negativo dos
empregadores, isto ¢, como uma garantia dos trabalhadores, pois ao ser
um direito e ndo um dever parece que ndo se acautela suficientemente o
direito dos trabalhadores.

Acresce que nao existem quaisquer repercussdes para a falta
de respeito por parte do empregador. O art. 14.° da Convencdo apenas
reconhece o direito de os trabalhadores ndo responderem aos e-mails

3Ver, para maiores desenvolvimentos, DI MEO, Rosa. Il diritto alla disconnessione nella prospettiva
italiana e comparata. Labour & Law Issues, Bologna, v. 3, n. 2, 2017, p. 28.

#TALENS VISCONTI, Eduardo Enrique. La desconexidn digital en las relaciones laborales: un deber
empresarial todavia por construir en Espafia. Revista Direito das Relagbes Sociais e Trabalhistas,
Brasilia, v. 4, n. 1, jan./abr. 2018, p. 49-50.
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profissionais fora do horario de trabalho, mas nao lhes confere qualquer
canal especial para reclamar no caso de a previsdo ndo ser cumprida e
nem se referem aos representantes dos trabalhadores.

No ordenamento juridico portugués ja se discutiu, também, a
eventual regulamentacdo deste direito, com varias propostas de diferen-
tes partidos, mas que, por agora, ainda nenhuma foi aprovada.

Contudo, ao nivel da contratacdo coletiva, existem trés conven-
¢Oes coletivas que consagram este direito. Duas em convencdes paralelas
onde constitui uma garantia do trabalhador a proibicdo do empregador
“exigir que o trabalhador se mantenha conectado durante os seus perio-
dos de descanso”, nos termos da clausula 14, alinea “h)” do AE Banco de
Portugal /SNQTB e Banco de Portugal/ FEBASE*® (PORTUGAL, 2018b,
p. 4575), assim como numa outra onde na clausula 44 do CC APROSE/
STAS*, com a epigrafe Utilizacdo de ferramenta digital no dmbito da
relacao laboral, estabelece-se que:

1 - A utilizagdo da ferramenta digital, cedida pela
empresa, ndo pode impedir o direito ao descanso con-
signadoneste CCT e nalei, nomeadamente nos periodos
de descanso entre jornadas, descanso semanal obriga-
torio, férias e dias feriados. 2 - Somente por exigéncia
imperiosa, referente ao funcionamento da empresa,
resultante de ocorréncias externas imprevistas ou ano-
malias inesperadas no normal funcionamento daquela,
é permitida a interrupg¢ao dos periodos indicados no
namero anterior. (PORTUGAL, 2018a, p. 3642).

A grande questdo é como conseguir esta verdadeira desco-
nexdao que ndo pode ser apenas vertical, mas também horizontal, que
nos parece, muitas vezes, mais do que um direito a desconexao, um
verdadeiro dever de desconectar, na medida em que, ndo raramente, a
utilizacdo destas NTIC parece ser um fator de ineficiéncia e de danos a
produtividade. Na verdade, talvez o melhor caminho seja a consagracao
como um dever do empregador a ndo incomodar o trabalhador e consa-
gra-lo como um dever negativo dos empregadores, como uma garantia
dos trabalhadores, e, depois, na parte relacionada com os tempos de tra-
balho. E que, na verdade, conseguir-se a desconexdo durante as férias é
fundamental, mas muitas vezes o que gera sintomas de fadiga, stress e
Sindrome de Burnout ou mesmo assédio, é a inobservancia diaria, cons-
tante, continua, deste direito dos trabalhadores ao descanso. Porque no
fundo é disso que se trata.

35Publicado no BTE n. 48/2018.
3¢pyublicado no BTE n. 40/2018.
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E parece-nos que os parceiros sociais, através do didlogo
social, tétm um papel fundamental. Considera-se essencial que se consiga
um novo tipo de compromisso sobre flexibilidade temporal relacionada
com uma life-phase approach, tendo em atencdo os interesses de todos os
envolvidos®.

Uma outra questao relacionada com esta Revolucao 4.0 é o da
eventual discrimina¢do que pode ocorrer de determinados grupos, prin-
cipalmente mulheres e pessoas de determinada raga e etnia, mesmo com
o recurso a algoritmos e a inteligéncia artificial. Na verdade, como bem
defende a OIT, é necessario um:

[...] controlo humano da inteligéncia artificial, de forma
a garantir que as decisdes finais que afetam o trabalho
sejam tomadas por seres humanos e ndo por algorit-
mos. A gestdo de algoritmos, a vigilancia e o controlo
através de sensores e de outras formas de monitoriza-
¢do, precisa de ser regulado para proteger a dignidade
dos trabalhadores. O trabalho ndo é uma mercadoria;
nem é um rob6. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2019, p. 45).

Os algoritmos tornaram-se os novos supervisores dos traba-
lhadores e, por isso, assiste-se, nalguns casos, a um aumento do sexismo e
mesmo do racismo e da discriminacao realizada por estes, ja que nenhum
é neutro do ponto de vista do género ou da raga, por exemplo. Bem pelo
contrario. Eles refletem muitas vezes os preconceitos que existem no
mundo real e que também existem nos programadores e nos clientes. E
no caso das avaliages feitas por estes, muitas vezes elas sdo o reflexo dos
preconceitos dos mesmos. O problema que se levanta logo, para além da
clara discriminagdo, é o de que uma avaliacdo mais baixa tem consequén-
cias diretas na posicao que o trabalhador ocupa e na possibilidade de o
mesmo obter uma nova tarefa, podendo originar a eventual desativacao
do mesmo, como é o caso da Uber.

Mesmo no caso dos algoritmos a questdo mantém-se, até
porque eles baseiam-se no comportamento anterior do utilizador, e
assentam muitas vezes as decisdes nos dados historicos armazenados, ou
seja, nas avaliacOes realizadas anteriormente pelos clientes. No caso da
Uber, por exemplo, o algoritmo utilizado permite que o condutor aceite
a viagem (tem 15 segundos para decidir normalmente) e no final ha uma

37Cf., para maiores desenvolvimentos, MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas quest&es sobre o direito
a desconexdo dos trabalhadores. /n: BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de et al. (Coord.). O
mundo do trabalho em debate. Estudos em Homenagem ao Professor Georgenor de Sousa Franco
Filho. Sdo Paulo: LTr, 2019.
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avaliagdo através da plataforma que usa um algoritmo. E é o sistema
automatico que decide quais os condutores que poderao ser suspensos ou
desativados por ndo terem aceitado um namero suficiente de corridas ou
por terem uma pontuacdo baixa, ou também pode tentar que trabalhem
mais horas ou em determinados locais a0 aumentar o preco em determi-
nadas alturas. E esta possibilidade reflete-se negativamente desde logo
sobre as mulheres, porque muitas vezes o aumento do preco acontece
em alturas de horas de ponta, que muitas vezes coincidem com momen-
tos em que sdo exigidas determinadas tarefas na vida pessoal e familiar
que sdo ainda maioritariamente feitas por mulheres, ou em determinadas
horas da noite e aos fins de semana, em que hd uma maior necessidade
de assegurar determinadas atividades extraprofissionais. E se as mulhe-
res recusarem estas corridas também podem sofrer consequéncias, que
podem chegar a eventual desativacao da plataforma por ndo terem cum-
prido o minimo de percentagem necessdria para se manterem ativas na
mesma.

Contudo, defende-se que a tecnologia, sendo neutra, pode ser
utilizada para melhorar as condicdes de trabalho destas pessoas e per-
mitir-lhes ser ouvidas e criarem um espaco préprio de discussao sobre
estas matérias. Se desde o inicio criar-se a tecnologia através de uma
aproximagdo aos direitos humanos, inserindo esta visdo de defesa da
igualdade e da proibicdo da discriminacao, de transparéncia e de susten-
tabilidade, considera-se que poderd melhorar-se bastante esta situacdo
de discriminacéo.

Na verdade, este Novo Mundo Digital do Trabalho nao neces-
sita de ser assustador. Com as ferramentas adequadas, com a tecnologia
amiga da igualdade, como uma espécie de Igualdade desde a Concecao e
por Defeito® e com a necessaria educacao, é possivel adaptar-se e traba-
lhar-se com as maquinas.

Esta ideia de Igualdade desde a Concecdo e por Defeito
parece ser essencial para combater-se a discriminacdo que estas pessoas
continuam a sofrer mesmo quando trabalham via plataformas digitais,
tentando facilitar-se a prova da mesma porque esta, no mundo vir-
tual, pode ser muito dificil. Por isso defende-se que tem de ser revisto
e adequado a realidade virtual o conceito de igualdade e a proibicao de
discriminagdo, quer direta, quer indireta, assim como as regras sobre a
reparticdo do 6nus da prova.

Deve mudar-se, entdo, de atitude deixando de questionar-se
quem fez a discriminacdo, mas sim como é que a discriminagdo estd a ser
feita e como é que as plataformas proporcionam essa mesma, através dos

38Semelhante ao previsto no Regulamento 2016/679 relativamente a prote¢do de dados pessoais
que estabelece no art. 25.2 a protegdo de dados desde a concegdo e por defeito.
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algoritmos que sdo introduzidos e que reproduzem muitos dos precon-
ceitos, esteredtipos e discriminagao do mundo real, transferindo-os para
o mundo virtual.

Os algoritmos tém de ser transparentes e inserir o principio da
igualdade de tratamento desde o inicio do processo de sua construcao®.

Nao conseguimos vislumbrar, na verdade, uma justificacdo
para uma eventual diferenciacdo em razao do género ou da raga no caso
do trabalho virtual. Nao parece concebivel uma situagdo em que o género
ou a raga possam constituir requisitos essenciais e determinantes para o
exercicio da atividade que justifique que se aceitem apenas trabalhadores
do género masculino ou de determinada raca ou etnia.

Parece-nos que nestas novas formas de prestar trabalho tém
de assegurar-se condicdes de trabalho decentes, realizando uma conexao
entre bons produtos e servigos e a nocao de trabalho decente, indepen-
dentemente do tipo de emprego que se detenha, respeitando a ideia da
universalizacdo dos direitos sociais, assim como a garantia dos direitos
individuais e coletivos, respeitando os percursos hibridos das pessoas e
a pluriatividade.

Creio que, na verdade, a Revolugao 4.0 s6 pode ser verda-
deiramente um sucesso se estiver em sintonia com as necessidades dos
trabalhadores e com a ideia de um trabalho decente.

Se comegar a antecipar-se, dentro do possivel, o futuro, a
Revolugdo 4.0 pode oferecer uma possibilidade de crescimento econé-
mico e um progresso para a sociedade em geral, com a possibilidade de
criagdo de um trabalho que cumpra as regras de seguranca, saade e retri-
buicdo justa. Na sociedade do futuro a inovacdo ocupa um papel crucial,
e num mundo globalizado tornar-se-a cada vez mais importante o desen-
volvimento de novas ideias e de novos negdcios. Mas, para obter isso, é
necessario apoio e seguranca, parecendo-nos fundamental entdo que, no
futuro mundo digitalizado do trabalho, o principio tuitivo, a funcao pro-
tecionista do direito do trabalho, o c6digo genético do direito do trabalho,
mantenha-se eficaz.

Nao pode esquecer-se que o trabalho ndo significa apenas a
principal fonte de rendimento para a maior parte das pessoas no mundo.
O trabalho é também uma forma de estar em sociedade e de dignidade,
e até de identidade, sendo a forma de participacdo na sociedade para
muitos. O emprego tem de ser visto como uma atividade que visa a pro-
ducio material de bens e servicos tteis a sociedade e ndo como atividade
apenas para permitir uma acumulagao de riqueza. O trabalho ndo deve ser
visto apenas como uma forma de remuneragdo econdmica, mas também

330 mesmo é defendido pela OIT, op. cit., p. 47.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020 51

como uma forma de estar em sociedade. E a caréncia de emprego ou a sua
existéncia precaria minam as possibilidades de integracao, podendo rom-
per-se a coesdo social e criarem-se situagdes de exclusao, fazendo perigar
a estabilidade social da sociedade.

E, por isso, o desemprego tem intimeros custos econémi-
cos, sociais, psicolégicos que justificam a afirmacdo de Viviane Forrester
(1997, p. 18) quando diz que “para 14 da exploracdo do homem ha algo
pior: a auséncia de qualquer exploracao”.

E se os efeitos destes novos desenvolvimentos na organizagao
laboral e na prépria sociedade sdo incertos, eles podem e devem ser mol-
dados pela sociedade. Esta-se no inicio de uma nova negociagao entre os
individuos, os parceiros sociais e o Estado, sendo que o papel dos parcei-
ros sociais parece essencial na determinacdo do trabalho decente a nivel
mundial. Parece-nos que o didlogo social e a participacdo dos parceiros
sociais, tanto a nivel da concertagdo social como a nivel de negociacao
coletiva, podem conduzir a que sejam encontradas respostas inovado-
ras nestas matérias, nomeadamente em matéria de desenvolvimento do
emprego, de luta contra a exclusdo e de melhoria da qualidade de vida
e das condigdes de trabalho. Podem conseguir-se respostas apropria-
das, porque portadoras de novas flexibilidades e de seguranca renovada,
aos grandes desafios de hoje, como o desenvolvimento da formacao ao
longo da vida, o reforco da mobilidade, o envelhecimento ativo ou ainda
a promocao da igualdade de oportunidades e da diversidade perante um
mundo de trabalho que estd a sofrer uma verdadeira revolugdo.

Contudo, tem também de atender-se que estas novas formas
de prestar trabalho e o trabalho 4.0 originam uma alteragdo da proépria
ideia de dialogo social, surgindo a questao de saber qual o didlogo social
na era digital? Deverao surgir novas formas de didlogo social?

Cré-se ainda que o proprio contetdo do dialogo social deve
alterar-se, pois as condicoes de trabalho na era digital sdo diferentes das
tradicionais e isto tem de refletir-se na discussdo entre os parceiros sociais
- discutir a questao, inter alia, da alteragdo das atividades, da automatiza-
¢do, da insercdo no mercado de trabalho de trabalhadores considerados
vulneraveis, do equilibrio entre a vida profissional e a vida privada e da
transparéncia no funcionamento deste novo tipo de empresas.

3 CONCLUSOES

E necessério, diria até urgente, perante esta revolucdo digi-
tal antecipar o futuro e comecar ja hoje a alteracdo do direito do trabalho,
através de um compromisso social que beneficie trabalhadores e empre-
gadores, através, por exemplo, de acordos com os parceiros sociais para
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identificar maneiras de melhor conciliar a vida profissional com a vida
familiar, de uma melhor flexibilizagdo dos tempos de trabalho que satisfaca
também as necessidades dos empregadores, ou através da intensificagdo e
da melhoria da formacao ao longo da vida que é, sem dtivida, a melhor res-
posta para um mundo do trabalho que esta constantemente em mutacao.

Cremos que deveriam criar-se regras para estas novas formas
de prestar trabalho que tivessem em atengdo, inter alia, uma retribuicao
minima, um periodo maximo de trabalho, ou assegurar regras minimas
de protecdo social e de satide e garantir o cumprimento das regras de pro-
tecdo de dados pessoais através de um controlo eletrénico correto, que
respeite o direito a privacidade e a igualdade e ndo discriminagdo.

Tendo em atencdo a evolucao histérica do direito do trabalho,
do periodo liberal até aos nossos dias, nota-se como, afinal, os problemas
sdo os mesmos. Ja o Papa Jodo Paulo II, na Enciclica Centesimus Annus, a
proposito dos 100 anos da Enciclica Rerum Novarumn, escreveu que esta
era “um documento sobre os pobres e sobre a terrivel condicdo a qual
0 novo e ndo raramente violento processo de industrializacdo reduzira
enormes multiddes”, considerando, contudo, que:

Queira Deus que estas palavras, escritas enquanto
crescia o que foi chamado ‘capitalismo selvagem’, nao
tenham hoje de ser repetidas com a mesma severidade.
Infelizmente ainda hoje é frequente encontrar casos de
contratos entre patrdes e operarios, nos quais se ignora
a mais elementar justica, em matéria de trabalho de
menores ou feminino, dos horarios de trabalho, do
estado higiénico dos locais de trabalho, e da legitima
retribuicao. (PAPA JOAO PAULO 11, 1991).

Isto, claro estd, a par de contratos de trabalho perfeitamente
leoninos, muitas vezes a coberto da lei e, outras vezes, & sombra de uma
legalidade laboral muito duvidosa.

Defende-se, contudo, que o direito do trabalho tem uma sélida
e provada experiéncia de maleabilidade e que ira adaptar-se e superar
esta situagdo, ndo se cumprindo os vaticinios dos profetas da desgraca
quando, ha ja muitos anos e recorrentemente, vaticinaram, apocaliptica-
mente, a morte anunciada relativamente a este ramo do direito.

O direito do trabalho nao esta ao servico da liberalizacdao dos
mercados, devendo tentar corrigir as inevitaveis consequéncias antisso-
ciais do livre jogo do mercado, assegurando através das suas regras e da
contratagdo coletiva um reequilibrio entre trabalhadores e empregadores,
evitando os excessos dos poderes destes e atribuindo aqueles a merecida
dignidade que tém enquanto pessoas que trabalham para o bem coletivo.
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Nao pode esquecer-se que o direito do trabalho introduziu, ao
lado da racionalidade econémica, uma racionalidade social, ndo podendo
ser uma parte de um direito econémico que tenta, qual polvo com os seus
inimeros tentaculos, tudo dominar.

A funcdo ou fungdes atuais do direito do trabalho e a sua
razao de ser ndo podem situar-se apenas no presente. Nao pode esque-
cer-se de onde veio para saber para onde deve ir, assim como todo o papel
que cumpriu na configuracdo de uma sociedade democrética, mais justa
e igualitaria e de um verdadeiro Estado Social. E este papel do direito do
trabalho tem de continuar a ser cumprido e assegurado. A carga axiolo-
gica, os valores que, a certa altura outorgaram a certidao de nascimento a
este ramo de direito ndo podem, pela sua auséncia, cavar a sua sepultura.

O direito do trabalho atual tem ainda como funcéo racionali-
zar e controlar os poderes do empregador, defendendo um uso adequado
da flexibilidade, selecionando o que é realmente necessario para a viabili-
dade das empresas e vedando o que é injustificadamente prejudicial para
os trabalhadores.

A economia e o direito nao podem ser colocados conceptual-
mente no mesmo plano, pois, além do mais, ndo é possivel equipararem-se
nimeros a pessoas. Ora, o direito do trabalho é um direito para as pessoas,
com fundamentos éticos e humanisticos que ndo podem ser esquecidos
ou suspensos provisoriamente, defendendo-se, ndo é de mais dizé-lo, que
o trabalhador ndo pode ser tratado como uma coisa, como uma mera mer-
cadoria. O trabalhador é uma pessoa livre, digna, que insere a sua pessoa
na relacdo de trabalho, sendo a tutela da dignidade da pessoa um ele-
mento identificador do direito do trabalho.

A referéncia a dignidade tem de relacionar-se com a proibicao
de trabalho forcado mas também com o direito a prestacdo de trabalho em
condicoes dignas, seguras e sas, através de um trabalho decente®. E todas
as alteracoes legislativas ou toda ampliacdo dos poderes do empregador
encontram na dignidade da pessoa humana um limite infranqueavel.

Nos 100 anos da OIT convém lembrar que ela foi criada com
um principio fundamental orientador, que foi o de que o trabalho ndo é
uma mercadoria e que os seres humanos tém o direito de perseguir o seu
bem-estar material e o seu desenvolvimento espiritual em condicdes de
liberdade e de dignidade, de seguranca econémica e em igualdade de
oportunidades. E isto era tdo verdade em 1919 como hoje.

40J4 na Enciclica Rerum Novarum o Papa Ledo XlIl defendia que “entre os deveres principais
do patrdo, é necessario colocar, em primeiro lugar, o de dar a cada um o saldrio que convém”,
podendo ler-se, ainda, que “Fagam, pois, o patrdo e o operario todas as convengdes que lhes
aprouver, cheguem, inclusivamente, a acordar na cifra do saldrio: acima da sua livre vontade esta
uma lei de justica natural, mais elevada e mais antiga, a saber, que o salario ndo deve ser insufi-
ciente para assegurar a subsisténcia do operario sébrio e honrado.” (PAPA LEAO XlII, 1891).
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Defende-se, em jeito conclusivo, que o direito do trabalho tem
futuro, mas, para o assegurar, ndo pode ser esquecido o seu passado, a
razao por que surgiu como ramo de direito auténomo. Em suma, a sua
ontogénese tem de marcar sempre presenca, devendo ser sempre, na
busca de um paraiso quase perdido, quem mais ordena.

Ha que defender, parece-nos, que estas novas formas de
desumanizacao do trabalho nao sao uma fatalidade nem uma parte ine-
vitdvel do progresso tecnolégico. Bem pelo contrdrio. As TIC podem
constituir um instrumento formidéavel de libertacio do homem porque
permitem que este se concentre na parte mais criativa do seu trabalho.
Mas, para conseguir isto, tem de abandonar-se o modelo do trabalhador
ligado ao computador e passar a desenvolver o modelo do computa-
dor como um modo de trabalhar, adaptando-o ao homem, procurando
sempre um regime de trabalho realmente humano tal como previsto na
constituicdo da OIT que, necessariamente, nos dias que correm, tem de
ser revisitada, pois apesar de consagrar valores pré-digitais, ndo sao
valores obsoletos. Por isso, na esteira da OIT, defende-se uma agenda
social que assente na dignidade das pessoas e na centralidade das
mesmas no trabalho.

A revolucao digital e a Revolucao 4.0 ndo podem tornar-se
numa corrida entre o homem e a maquina, mas sim, serem vistas como
uma oportunidade de o trabalho tornar-se, verdadeiramente, uma forma
de realizacao pessoal.
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THE USE OF THE GUARANTEE INSURANCE IN
REPLACEMENT TO THE APPEAL DEPOSIT: reflections
in the light of Law no. 13.467/2017 and Act TST-CSJT-
CGJT no. 1, October 16th, 2019

FACCIOLI, Pedro Henrique Godinho’

Resumo: O presente artigo destina-se a analisar a utilizagdo do seguro
garantia como substituto do depésito recursal, nos termos do § 11 do
art. 899 da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, introduzido pela
Lei n. 13.467/2017, e das disposi¢gdes do Ato TST.CSJT.CGJT n. 1/2019.
Partindo-se de um breve histérico e de nocbes elementares sobre os
institutos, objetiva-se focar o exame da matéria e propor solucdes inter-
pretativas a respeito de quatro eixos centrais: a) forma de atualizacao
do depésito recursal; b) exigéncia do acréscimo de 30%; c) possibilidade
de utilizacdo do seguro garantia com prazo de validade determinado,
e d) consequéncias processuais em caso de irregularidade do seguro
garantia.

Palavras-chave: Seguro garantia. Dep6sito recursal. Reforma trabalhista.

Abstract: This article is intended to analyze the use of guarantee insurance
as a substitute for appeals deposit, pursuant to § 11 of art. 899 of the
Consolidation of Labor Laws - CLT, introduced by Law no. 13.467/2017,
and the provisions of Act TST.CSJT.CGJT n. 1/2019. Starting from a
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Regido, Campinas-SP. Especialista em Direito Processual do Trabalho. Professor do Curso de
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brief history and elementary notions about the institutes, the objective
is to focus the examination of the matter and to propose interpretative
solutions regarding four central axes: a) how to update the appeal
deposit; b) requirement to increase 30%; c) the possibility of using the
guarantee insurance with a specific period of validity, and d) procedural
consequences in case of irregularity of the guarantee insurance.

Keywords: Guarantee insurance. Appeal deposit. Labor reform.

1 CONCEITO, BREVE HISTORICO E NATUREZA JURIDICA
DO DEPOSITO RECURSAL: algumas repercussdes da Lei n.
13.467/2017

Hodiernamente, a doutrina costuma conceituar o depédsito
recursal como o “valor pecunidrio a ser depositado na conta judicial,
devido quando ha condenagao em pectinia para conhecimento do recurso
interposto pelo reclamado” (SCHIAVI, 2018, p. 955).

Malgrado ainda esteja bastante envolvido no quotidiano
forense e seja alvo de recentes debates juridicos, tal instituto encontra-se
presente no processo do trabalho desde os seus primérdios. A ideia foi
introduzida no Decreto-Lei n. 1.237/1939 e, em seguida, no Decreto n.
6.596/1940, sendo transportada para o art. 899 da redacdo origindria da
CLT, segundo o qual, “naquelas causas que versassem sobre férias, sala-
rios ou contrato individual do trabalho, cujo valor ndo excedesse a cinco
mil cruzeiros” (BRASIL, 1943), a admissibilidade dos recursos dependia
da realizagdo do depésito do valor da condenagao. Posteriormente, a Lei
n. 2.244/1954 disp0ds que essa exigéncia deveria ser observada “para todo
e qualquer tipo de condenacdo, independentemente da matéria”. Apds
essas consideragdes, Manoel Carlos Toledo Filho conclui que o depésito
recursal:

[...] também se tornou, ainda que indiretamente,
um virtual elemento de dissuasao de recursos prote-
latérios, finalidade esta que, ndo obstante, deve ser
encarada como um mesmo efeito colateral, secundaria,
portanto. (TOLEDO FILHO, 2006, p. 143-144).

Neste contexto, Mauro Schiavi aponta que ele nao é “taxa
judiciaria, pois ndo estd vinculado a um servico especifico do Poder
Judiciario” e que, em seu entender, “tem natureza hibrida, pois além de
ser um pressuposto recursal objetivo, que, se ndo preenchido, importara
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em desercdo do recurso, é uma garantia de futura execucao por quantia
certa”, mas que a Instru¢ao Normativa n. 3/1993 do C. TST lhe atribuiu,
apenas, “natureza da garantia de futura execucdo” (SCHIAVI, 2018, p.
956).

Preliminarmente, cumpre elucidar duas questdes elementares.

Vejamos. A partir da andlise dos §§ 4° e 5° do art. 899 da CLT
- conforme a legislagdo anterior a entrada em vigor da Lei n. 13.467 /2017
(11.11.2017) -, estava pacificado na jurisprudéncia do C. TST que somente
a reclamada tinha o dever de realizar o depésito recursal (E-RR 74900-
63.2008.5.10.0003, SBDI-1, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DE]JT
1°.10.2010), “mesmo havendo condenacdo em acdo de reconvencao ajui-
zada pela empregadora” (RR 633-24.2013.5.03.0009, Rel. Min. Augusto
César Leite de Carvalho, 6 Turma, DEJT 31.5.2019).

Todavia, esse entendimento passou a ser questionavel ap6s o
advento da “Reforma Trabalhista” (Lei n. 13.467/2017), pois a expressao
“conta vinculada do empregado” foi substituida por “conta vinculada
ao Juizo” na nova redacdo do § 4° do art. 899 da CLT, tendo sido revo-
gado o § 5° do mesmo dispositivo, que também fazia alusdo a conta do
obreiro. Nao obstante, recente julgado da 6® Turma da Corte Superior
Trabalhista orientou-se no sentido de que, “ainda que tenha havido alte-
racdo da norma, esta mudanca teve por finalidade garantir, de forma
mais efetiva, que o depdsito recursal ndo se transforme em 6bice para o
acesso a justica e ao contraditério”, de modo que “nado ha como se exigir
depdsito recursal como requisito de recorribilidade ao trabalhador” (RR
45186-46.1995.5.12.0007, Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, 6 Turma,
DEJT 30.8.2019). Isto é, empreendeu-se uma interpretacao teleoldgica
e compativel, inclusive, com o escopo central do depésito recursal, de
garantir um minimo valor para a futura execucdo, usualmente de crédi-
tos alimentares.

Outro aspecto pertinente - especialmente apés a introdugao
dos honorarios de sucumbénciana CLT (art. 791-A) pela Lein. 13.467 /2017
- é que, mesmo antes de seu advento (11.11.2017), a SBDI-1 do C. TST
ja havia consolidado o entendimento de que essa parcela ndo deve ser
considerada como condenagdo em pectinia para a realizagdo do depésito
recursal, pois “apenas e tdo somente remete a consequéncia da sucum-
béncia”, sendo também o que se extrai do art. 5° da Instru¢do Normativa
n. 27/2005 daquela Corte Superior (E-RR 2410-97.2011.5.02.0023, Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, DE]JT 21.10.2016).

Feitas estas considerac¢des introdutdrias, passa-se a aprecia-
¢do da matéria especifica que norteia o presente artigo: a utilizacdo do
seguro garantia judicial.
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2 O SEGURO GARANTIA JUDICIAL NA FASE DE EXECUCAO:
as diferengas entre a jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho e a do Superior Tribunal de Justica

De acordo com os arts. 2°, 3° e 4°, 11, da Circular n. 477 /2013 da
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP?, o seguro garantia judi-
cial pode ser definido como a espécie de seguro em que a seguradora
garante o pagamento dos valores que o tomador deveria depositar em
Juizo durante o tramite de processo judicial.

De inicio, ndo se pode deixar de mencionar que, mesmo
antes da Lei n. 13.467/2017, os arts. 835, § 2°, e 848, pardgrafo tinico, do
Codigo de Processo Civil - CPC - dispunham sobre a possibilidade de
substituicdo da penhora por fianca bancéria ou seguro garantia judicial,
em valor ndo inferior ao débito, acrescido de 30%, o que, anteriormente,
ja estava previsto no art. 656, § 2°, do CPC/1973, incluido pela Lei n.
11.382/2006.

Contudo, Homero Batista Mateus da Silva relata que o insti-
tuto sempre encontrou resisténcia na esfera judicial, mormente trabalhista,
inclusive porque o devedor nem sequer necessita imobilizar seu patrimo-
nio para garantir a execugao:

E facil notar o desconforto que o seguro garantia prova
como forma de dep6sito recursal ou de guarnigdo da
divida no processo judicial, sobretudo no trabalhista:
através dessa modalidade, o devedor, em realidade,
ndo estd a exibir a integralidade do dinheiro nem se
afetou seu patrimonio. E suficiente que tenha bom
relacionamento com as instituicdes bancarias e con-
siga crédito. Com valores moderados para pagar as
taxas e as comissoes de permanéncia da rede bancéria,
o devedor sera capaz de garantir valores elevados, em
um ou mais processos, e, assim, perde-se a esséncia da
glosa dos valores para fins de execucdo. Dai por que o
seguro garantia e produtos similares sempre enfren-
taram resisténcia no processo judicial. (SILVA, 2018,
p. 655).

Ocorre que, tendo em vista a possibilidade de aplicagdo sub-
sididria do CPC ao processo do trabalho (arts. 769 e 889 da CLT e 15 do
CPC), em junho de 2016 a OJ n. 59 da SBDI-2 do C. TST passou a ter a

seguinte redacao:

!Disponivel em: http://www2.susep.gov.br/bibliotecaweb/docOriginal.aspx?tipo=1&co-
digo=31460. Acesso em: 28 jun. 2019.
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MANDADO DE SEGURANGCA. PENHORA. CARTA
DE FIANCA BANCARIA. SEGURO GARANTIA
JUDICIAL. (Nova redagao em decorréncia do CPC
de 2015) - Res. 209/2016, DE]JT divulgado em 1, 2 e
3.6.2016. A carta de fianca bancaria e o seguro garantia
judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito
em execucao, acrescido de trinta por cento, equivalem
a dinheiro para efeito da gradagdo dos bens penhora-
veis, estabelecida no art. 835 do CPC de 2015 (art. 655
do CPC de 1973). (BRASIL, 2016b).

E apo6s a “Reforma Trabalhista” a questao restou simplificada,
uma vez que o novo texto legal (art. 882 da CLT) menciona expressamente
0 seguro garantia.

Esclareca-se que, de fato, o art. 889 da CLT dispde que, em se
tratando da fase de execucao, prevalece a incidéncia subsidiaria da Lei de
Execugdes Fiscais (n. 6.830/1980), porém, nesta matéria especifica (garan-
tia do Juizo), a CLT determina a aplicagdo do CPC, desde a antiga redagao
do art. 882 da CLT, dada pela Lei n. 8.432/1992.

Assim, constata-se que a jurisprudéncia do C. Tribunal
Superior do Trabalho encontra-se consolidada a esse respeito: ndo apenas
exigindo que o seguro garantia corresponda ao valor do débito acrescido
de30% (OJn.59 daSBDI-2 do C. TST) mas, também, admitindo-o por prazo
determinado, em razdo da falta de exigéncia legal em sentido diverso. E o
que se verifica de julgado da SBDI-2, em cuja ementa se considerou que,
havendo previsao legal autorizativa e que nado faz ressalvas nesse parti-
cular, “nado se pode recusar o seguro garantia e a fianca bancaria como
meios aptos a garantia do Juizo, sob pena de ofensa aos postulados cons-
titucionais da legalidade e do devido processo legal (CF, art. 5° I e LIV)”.
Apesar disso, em sua fundamentacdo constou ser “recomendavel que a
apolice correspondente detenha prazo de vigéncia razoével, preferencial-
mente vinculado ao periodo de tramitacdo da agdo a que se vincula”, pois,
caso contrério, a efetividade processual poderia ficar comprometida, “em
face do carater aleatério do tempo de tramitacao das ac¢des judiciais” (RO
20440-88.2017.5.04.0000, Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues, SBDI-2,
DEJT 8.2.2019).

Aqui vale pontuar que sempre que o CPC se refere a fianga
bancéria ou ao seguro garantia judicial acrescido de 30% ele principia
com expressdes como “A penhora pode ser substituida” (art. 848, para-
grafo tnico) ou “Para fins de substituicdo da penhora” (art. 835, § 2°),
motivo pelo qual a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justica - STJ
- tem compreendido que a exigéncia do acréscimo de 30% somente é cabi-
vel na situagdo especifica de substituicao da penhora por fianca bancaria
ou seguro garantia judicial, e nao na hipétese de mera garantia inicial por
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um destes instrumentos (AgInt no REsp 1760556/ GO, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, 2% Turma, DJe 21.5.2019; REsp 1674655/ R], Rel. Min.
Herman Benjamin, 2° Turma, DJe 9.10.2017).

A proposito, também esta cristalizado na jurisprudéncia do
C. STJ que se admite “a substituicdo da penhora de dinheiro por seguro
garantia apenas em hipdteses excepcionais, em que seja necessario evitar
dano grave ao devedor, sem causar prejuizo ao exequente” (Aglnt no
AREsp 1086974/ RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 3* Turma, DJe
22.8.2019).

Ainda que se trate de garantia inicial, embora ndo se impo-
nha o acréscimo de 30%, a Portaria n. 440/2016 da Procuradoria-Geral
Federal estabelece uma série de requisitos para o seguro garantia, como,
por exemplo (art. 6°): a) “o valor segurado devera ser igual ao mon-
tante original do débito executado com os encargos e acréscimos legais,
devidamente atualizado pelos indices legais aplicdveis aos débitos ins-
critos em divida ativa” (inciso I); b) “previsao de atualizacdo do débito
garantido pelos indices aplicdveis aos débitos inscritos em divida ativa”
(inciso II); ¢) “manutencdo da vigéncia do seguro, mesmo quando o
tomador ndo pagar o prémio nas datas convencionadas” (inciso III); d)
“vigéncia da apodlice de, no minimo, 2 (dois) anos” (inciso V), e e) ine-
xisténcia de “clausula de desobrigacdo decorrente de atos exclusivos
do tomador, da seguradora ou de ambos” (paragrafo tnico) (BRASIL,
2016a).

Ademais, o C. STJ ja decidiu ser “perfeitamente possivel o
oferecimento do seguro garantia, mas somente com validade indetermi-
nada”, pois “a demora do processo poderia tornar ineficaz a garantia,
deixando o credor desprotegido” (REsp 1634473 /PR, Rel. Min. Herman
Benjamin, 2% Turma, DJe 25.4.2017). Nesse sentido a AgInt no AREsp
1044185/ PR, Rel. Min. Francisco Falcdo, 2* Turma, DJe 23.10.2017.

Como se observa, a jurisprudéncia do C. Tribunal Superior
do Trabalho ndo estd em sintonia com a do C. STJ na interpretacao e
aplicacdo dos arts. 835, § 2°, e 848, paragrafo tinico, ambos do CPC, espe-
cialmente porque, na seara trabalhista: a) ndo restringe a utilizacdo do
seguro garantia em execugao para situagdes excepcionais em que seja
necessdrio evitar dano ao devedor (como o faz o STJ); b) estabelece a
exigéncia do acréscimo de 30% sem diferenciar as situacdes de garan-
tia inicial (para a qual o STJ nao faz essa imposicao) e de substituicdo da
penhora (a qual, a principio, seria a tnica prevista pela literalidade do
CPC) - o que é reforcado pelo teor do art. 7° do Ato Conjunto TST.CSJT.
CGJT n. 1, de 16 de outubro de 2019, e c) ao contrario do C. STJ, admite
o seguro garantia por prazo determinado, sem restri¢des, flexibilidade
que foi atenuada pelo referido ato conjunto, conforme sera analisado
oportunamente.
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3 A ATUALIZAGAO DO DEPOSITO RECURSAL

Segundo o novel § 4° do art. 899 da CLT, o depésito recursal
devera ser “corrigido com os mesmos indices da poupanca”, cujo rendi-
mento é regulado pelo art. 12 da Lei n. 8.177/1991. Vejamos a sistematica:
a) como atualizacdo monetaria (inciso I), a TR (Taxa de Referéncia); b)
como juros (inciso II), 0,5% ao més (“enquanto a meta da taxa Selic ao
ano, definida pelo Banco Central do Brasil, for superior a 8,5%"”) ou, como
é o caso hoje em dia, 70% “da meta da taxa Selic ao ano” (por exemplo,
em setembro/2019, ela havia sido fixada em 5,5% ao ano, de modo que
os juros da poupanca correspondentes eram de 3,85% ao ano ou 0,32% ao
més).

Primeiramente, ndo obstante a regra do art. 889 da CLT, é des-
cabida a utilizagado subsidiaria do § 4° do art. 9° da Lei n. 6.830/1980, uma
vez que ndo hé lacuna normativa no particular: o caput do art. 39 da Lei
n. 8.177/1991, especificamente direcionado a seara trabalhista, prevé que
os débitos deverdo ser atualizados até o seu efetivo pagamento (ou seja,
o recebimento dos valores pelo exequente), e ndo apenas até a garantia
do Juizo. Esse entendimento est4 consolidado pelo C. TST. Confiram-se:
RR 38900-61.2011.5.17.0004, Rel. Min. Cldudio Mascarenhas Brandao, 7°
Turma, DE]JT 8.3.2019; AIRR 3067-64.2011.5.02.0047, Rel. Min. Dora Maria
da Costa, 8% Turma, DEJT 27.9.2019; ARR 123000-33.2009.5.03.0060, Rel.
Min. Maria Helena Mallmann, 2* Turma, DEJT 20.9.2019. Desse modo, a
incidéncia de juros de mora e correcao monetaria no processo do trabalho
remanesce por toda a fase de execugao.

Pois bem. Quanto aos juros de mora, é facil verificar que ndo
estdo em consonancia com aqueles aplicaveis aos débitos trabalhistas de
pessoas juridicas de direito privado, pois estes sdo de 1% ao més (art. 39,
§1° da Lein. 8.177/1991). Por sua vez, quanto a Fazenda Publica, os seus
débitos trabalhistas posteriores a 29.6.2009 sofrem incidéncia dos juros
da caderneta de poupanca (O] n. 7, II, do Plenario do C. TST), até mesmo
porque, neste ponto especifico (juros de mora em condenacdes oriundas
de relagao juridica ndo tributaria), o dispositivo que assim prevé (art. 1°-F
da Lein. 9.494/1997, incluido pelo art. 5° da Lei n. 11.960/2009) foi decla-
rado compativel com a Carta Magna pelo E. STF no julgamento do RE
870.947, ocorrido em 20.9.2017.

Jano tocante a correcdo monetdria, a matéria é mais complexa.

Antes da Lei n. 13.467/2017, a questdo era regida pelo caput
do art. 39 da Lei n. 8.177/1991, o qual dispde que o indice aplicavel é a
TR (Taxa de Referéncia). Entretanto, em 4.8.2015, ao julgar a Arguicao de
Inconstitucionalidade 479-60.2011.5.04.0231, sob a relatoria do Ministro
Claudio Mascarenhas Brandao, o Plenario do C. TST reputou inconsti-
tucional a expressdao “equivalentes a TRD”, por ofensa ao direito de
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propriedade (art. 5°, XXII, da CF), sob o fundamento de que a TR ndo é
capaz de recompor o valor real dos créditos trabalhistas. Posteriormente,
em sede de embargos de declaracdo, cujo acérddo foi publicado em
30.6.2017, restou pacificada a modulagdo temporal: deve ser adotado o
indice IPCA-E a partir de 25.3.2015 (mesma data utilizada pelo E. STF para
a modulacdo dos efeitos do julgamento das ADIs 4.357 e 4.425, inclusive
e especialmente quanto a correcdo monetaria dos precatérios, prevista na
Emenda Constitucional n. 62/2009) e, quanto ao periodo anterior, deve
ser utilizada a TR. Foi ajuizada reclamacdo constitucional contra essa
decisdo, mas foi julgada improcedente pela 2 Turma do E. STF, tendo
transitado em julgado em 15.8.2018 (Rcl 22012, Rel. p/ Acérdao: Min.
Ricardo Lewandowski, 2% Turma, julgado em 5.12.2017, DJe 037 public.
27.2.2018).

A par disso, a Lei n. 13.467/2017 acresceu a CLT o § 7° ao art.
879, o qual prevé que:

A atualizacao dos créditos decorrentes de condenacédo
judicial serd feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada
pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei n. 8.177,
de 1° de marco de 1991. (BRASIL, 1943).

Contudo, prevalece que o novel dispositivo carece de eficacia
normativa, pois se reporta, expressamente, a Lei n. 8.177/1991, cujo art.
39 ja foi declarado inconstitucional pelo C. TST. Aplica-se, ainda, o IPCA-
E, portanto.

E como vém decidindo cinco das oito Turmas da Corte
Superior Trabalhista (1%, 2%, 3%, 6% e 8%): RR 77200-61.2003.5.04.0028, Rel.
Des. Convocado Roberto Noébrega de Almeida Filho, 1* Turma, DEJT
21.9.2018; ED ARR 63500-65.2009.5.04.0203, Rel. Min. José R. Freire
Pimenta, 2* Turma, DEJT 23.11.2018; ED ARR 1214-40.2015.5.09.0029, Rel.
Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3% Turma, DE]JT 15.3.2019; RR
11880-43.2016.5.15.0015, Rel. Des. Convocada Cilene F. Amaro Santos, 62
Turma, DEJT 22.6.2018; RR 153-61.2010.5.04.0029, Rel. Min. Dora Maria
da Costa, 8 Turma, DEJT 15.3.2019.

Apenas uma delas (a 4%) tem posicionamento em sentido con-
trario (RR 10117-87.2015.5.03.0140, Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 4* Turma, DEJT 30.11.2018), sendo que, pelo que se tem conheci-
mento, as outras duas (5% e 7%) ainda ndo se manifestaram especificamente
sobre a questdo.

Atualmente, ainda estd pendente de julgamento o incidente
de arguicdo de inconstitucionalidade do § 7° do art. 879 da CLT, o qual
foi suscitado pela SBDI-2 do C. TST em 13.3.2018, no Processo TST RO
24059-68.2017.5.24.0000.
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Saliente-se que, no julgamento do RE 870.947, o E. STF também
decidiu pela inconstitucionalidade da utilizacdo da TR como indice de
correcdo monetaria quanto aos débitos trabalhistas da Fazenda Publica,
afastando, neste aspecto especifico, o art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997. Alias,
na sessdo plendria de 3.10.2019 foram rejeitados os embargos de declara-
¢do ali opostos, negando-se a pretensao de fixagdo de modulagao temporal
diferenciada e mais benéfica para os entes publicos.

Deste panorama, fica evidenciado que ainda prepondera o
entendimento de que, a partir de 25.3.2015 (e, inclusive, apds a entrada
em vigor da Lei n. 13.467/2017, em 11.11.2017), deve incidir o IPCA-E
como indice de correcdo monetaria sobre os débitos trabalhistas, devidos
por entes publicos ou privados, mesmo porque é dado oficial do Banco
Central que, por exemplo, entre novembro/2017 e outubro/2019 (os pri-
meiros dois anos de vigéncia da “Reforma Trabalhista”), a TR permaneceu
absolutamente zerada, sem nenhuma variagdo, por menor que fosse.

Cabe ainda assinalar que a constitucionalidade ndo somente
do § 7° do art. 879 (que trata da correcdo monetaria dos débitos traba-
lhistas) mas também do § 4° do art. 899 da CLT (que dispde sobre a
atualizacdo dos depdsitos recursais), serd apreciada pelo E. STF no julga-
mento da ADI 5.867 e das ADCs 58 e 59, nas quais foi apresentado parecer
da Procuradoria-Geral da Republica, datado de 13.12.2018, cujo contetdo
abrange a seguinte conclusao meritéria (a qual, como se ver4, revela-se
favoravel a manutencdo do posicionamento firmado pelo C. TST):

A correcdo monetdria dos dep6sitos judiciais e dos
créditos decorrentes de condenacdo na Justica do
Trabalho pela TR, conforme determinado, respectiva-
mente, pelos arts. 899-§ 4° e 879-§ 7° da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017, ofende o direito
fundamental da propriedade (art. 5°-XXII da CF) de
jurisdicionados trabalhistas, porquanto tal indice ndo é
capaz de eliminar a defasagem entre o valor nominal e
o valor real da moeda. (BRASIL, 2018).

Neste quadro, o Ato TST.CSJT.CGJT n. 1, de 16 de outubro de
2019 (cuja natureza e contetido serao melhor analisados no decorrer deste
artigo), em seu art. 3°, exige que o seguro garantia contenha “previsao de
atualizacdo da indenizacdo pelos indices legais aplicaveis aos débitos tra-
balhistas” (inciso III) (BRASIL, 2019), o que suscita davidas:

a) optou-se por afastar a regra especifica de atualizacdo dos
depésitos recursais em pectnia, prevista no § 4° do art. 899 da CLT,
vinculando-se o seguro garantia diretamente as regras “aplicaveis aos
débitos trabalhistas”. Em uma primeira andlise, seria possivel concluir
que isso fere o principio da isonomia (art. 5° da CF), pois nado se vislumbra
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justificativa capaz de autorizar esse tratamento diferenciado. Ocorre que,
em verdade, em um sistema normativo inteiramente légico e coerente,
o deposito recursal (seja em dinheiro, fianca bancéria ou seguro garan-
tia) deveria ser atualizado da mesma maneira que os débitos do processo
correspondente. E dizer: se os débitos trabalhistas submetem-se a juros
simples de 1% ao més (ou juros da poupanga, no caso de entes publicos,
conforme regras estipuladas no art. 12 da Lei n. 8.177/1991) e corregao
monetéria pelo IPCA-E, o depésito recursal também deveria ser assim
atualizado. Dessa forma, embora eventualmente possa gerar alguma difi-
culdade interpretativa, inexiste prejuizo em razao de tal previsao, contida
no inciso III do art. 3° do referido ato;

b) o termo “atualizagdo” ndo deixa suficientemente claro se
o ato conjunto usou-o em sentido estrito (apenas como correcdo mone-
taria) ou lato (como juros de mora acrescidos da correcio monetdria).
Considerando os argumentos ja expendidos no paragrafo acima e a
(necessaria) efetividade do processo - e, notadamente, da futura execu-
¢do -, o dispositivo deve ser interpretado entendendo-se que “atualizacao”
abrange juros moratérios e correcdo monetaria;

c) ao utilizar a expressdo “indices legais”, o ato conjunto
remete ao disposto na lei em sentido estrito. Nesse sentido, como ja visto,
o § 7° do art. 879 da CLT dispde que a correcdo monetdria se dara na
forma da Lei n. 8.177/1991, ou seja, pela TR (art. 39, caput). Todavia, a
maioria das Turmas do C. TST tem decidido pela aplicacdo do IPCA-E
(observada a modulacdo temporal ja abordada), o qual ndo possui previ-
sdo legal expressa. Ademais, a tendéncia é que o C. TST e o E. STF adotem
esse posicionamento em precedentes vinculantes. Por esses motivos, o
termo “legais” ndo pode ser alvo de interpretacdo rigida, devendo ser
aplicados os indices de acordo com a ordem juridica, sob a 6tica da juris-
prudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores.

4 0 SEGURO GARANTIA COMO SUBSTITUTO DO DEPOSITO
RECURSAL E A EXIGENCIA DO ACRESCIMO DE 30%

O § 11 do art. 899 da CLT, incluido pela Lei n. 13.467/2017,
possui a seguinte redacao, bastante singela: “O depésito recursal podera
ser substituido por fianca bancéria ou seguro garantia judicial” (BRASIL,
1943).

Diferentemente do art. 882 da CLT, portanto, o dispositivo
nao faz alusdao ao CPC, fato que, aliado as particularidades do depésito
recursal tratadas alhures, torna ainda mais duvidosa a possibilidade de
transposicao da exigéncia do acréscimo de 30% prevista em seus arts. 835,
§ 2°, e 848, pardgrafo anico (a qual, ademais, foi idealizada no processo
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civil para o ambito da fase de execucdo), uma vez que, aparentemente,
nao se localiza nenhuma lacuna a ser suprida nos termos dos arts. 769 da
CLT e 15 do CPC, sendo, a nosso ver, hipotese de siléncio eloquente do
legislador.

Entretanto, durante a tramitacdo do projeto de lei que
deu origem a “Reforma Trabalhista”, constou do parecer do relator na
Comissao Especial, Deputado Rogério Marinho, que:

A exigéncia de que o valor seja 30% (trinta por cento)
superior ao do depdsito recursal significa que um mon-
tante maior do crédito do reclamante sera adimplido,
independentemente de execucdo forcada. (BRASIL,
2017a).

Ou seja, o legislador objetivava que essa exigéncia fosse apli-
cada para o depdsito recursal.

E é esse o posicionamento de Mauricio Godinho Delgado e de
Gabriela Neves Delgado (2017, p. 369), para os quais ha omissdo norma-
tiva a ensejar a incidéncia subsididria do CPC, tal como se tem entendido
na execucao.

Mas hé vozes em sentido contrario, como a de Elisson Miessa:

No caso de depésito recursal, embora seja uma moda-
lidade de antecipacdo de penhora, ndo se exige o
acréscimo de 30%. Isso se justifica porque o depdsito
recursal tem valores especificos de recolhimento, o
que significa que exigir garantia superior ao valor do
deposito seria impor um depoésito superior para aque-
les que se valessem desse (sic) modalidade de garantia.
Ademais, o depdsito recursal tem seu regramento pro-
prio e especifico no processo do trabalho, de modo que
ndo ha como incidir regras do processo civil, ja que
neste ndo ha norma sobre o depdsito recursal. Assim,
por forca art. 899, § 11, da CLT, a fianga bancéria ou o
seguro garantia judicial devem ser no valor correspon-
dente ao dep6sito recursal. (MIESSA, 2018, p. 315).

Seguindo esse raciocinio, a 6 Turma do C. TST ja decidiu que,
se “a parte apresentou seguro garantia judicial no valor maximo do dep6-
sito recursal para o recurso ordindrio, cuja apdlice prevé a corregdo do
valor pelos indices da poupanga, foi atendido o art. 899, §§ 4° e 11, da
CLT”, pois “o art. 835, § 2°, do CPC e a OJ n. 59 da SBDI-2 dizem respeito
a garantia da execuc¢do e nado sdo aplicaveis ao deposito recursal”, que
possui regulacdo propria. Logo, a exigéncia do acréscimo de 30% violaria
oart. 5°, LV, da CF (RR 10152-53.2018.5.03.0007, Rel. Des. Conv. Cilene F.
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Amaro Santos, DE]JT 7.6.2019). Outrossim, esse é o posicionamento exter-
nado em recente julgado da 8 Turma da Corte Superior Trabalhista (AIRR
1001307-25.2017.5.02.0315, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 8 Turma, DEJT
25.10.2019).

Em nossa visdo, embora se repute essencial a identificagdo
do objetivo do legislador ao aprovar uma norma, essa constatagdo nao
possui um carater absoluto, devendo prevalecer outros métodos interpre-
tativos, como o 16gico, o teleoldgico e o sistemadtico, sendo de rigor a sua
apreciacdo a luz da Constituicao Federal e ponderadas as consequéncias
préticas decorrentes (art. 20 do Decreto-Lei n. 4.657/1942).

Além disso, o CPC trouxe esse acréscimo em um contexto
especifico de substituicdo da penhora ja ocorrida (arts. 835, § 2°, e 848,
pardgrafo tnico), como forma de garantir que isso aconteceria apenas
excepcionalmente e que o valor seria suficiente para suportar os juros de
mora, a corregdo monetaria e outras despesas processuais. Por sua vez,
0 § 11 do art. 899 da CLT prevé a possibilidade de utilizagdo da fianga
bancéria ou do seguro garantia em substituigdo ao depdsito recursal em
pectinia, o que foi estabelecido como mais uma alternativa a parte, sem
qualquer carater excepcional.

Destarte, entende-se que a norma do § 11 do art. 899 da CLT
nao atrai a exigéncia do acréscimo de 30%, sob pena de se violar o prin-
cipio da seguranga juridica e o devido processo legal (art. 5°, XXXVI e
LIV, da CF, respectivamente), uma vez que descabe impor ao particular
uma obrigacdo que ndo consta da lei, surpreendendo-o. Explica-se: se o
seguro garantia observa o valor pertinente e estabelece a sua atualizacao
(correcdo monetéria e juros de mora, como abordado no tépico anterior),
compreende-se como indevida a imposicao a parte do acréscimo de 30%,
porque, além de deixar de ter justificativa, nao ha autorizacao legal para
se exigir daquele que faz o seguro uma maior garantia do que daquele
que deposita o valor em dinheiro.

A despeito disso, o Ato Conjunto TST.CSJT.CGJT n. 1/2019
buscou regulamentar a matéria e estabeleceu que, além da “previsdo de
atualizacdo da indenizacdo pelos indices legais aplicaveis aos débitos
trabalhistas” (art. 3° III), “no seguro garantia para substituicdo de depo-
sito recursal, o valor segurado inicial devera ser igual ao montante da
condenacio, acrescido de, no minimo 30%, observados os limites estabe-
lecidos pela Lei n. 8.177 e pela Instrucao Normativa n. 3 do TST” (art. 3°,
1) (BRASIL, 2019).

Ocorre que, em se tratando de ato administrativo, ndo ha
como se entender por seu carater vinculante, mas, sim, exclusivamente
orientativo (ndo obrigatério). Entendimento em sentido contrario impli-
caria admitir que um ato administrativo teria o conddo de impedir o
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florescimento e a construcdo do debate jurisprudencial a respeito de
determinada matéria, a qual, inclusive, poderd eventualmente ser exami-
nada pelo E. STF, ja que envolve potencial limitacdo do acesso a Justica e
do direito de defesa, além de alteracdo do devido processo legal, sem pre-
visdo normativa expressa.

Eventual interpretagdo que lhe atribuisse eficdcia normativa e
carater vinculante, além de ndo observar a reserva legal (art. 5° 1I, da CF),
violaria a competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, I, da CF) e
a independéncia funcional dos magistrados (art. 95 da CF), como bem
apontou a Procuradoria-Geral da Reptblica em parecer apresentado na
ADI 5.516, em que se abordava a mesma controvérsia, mas relacionada a
Instrucao Normativa n. 39/2016 do C. TST.

Oportuno notar que a auséncia de forga vinculante de tal ato
se reforca pela constatacao de que, ap6s a sua publicacao (18.10.2019), ja
houve julgado da 8 Turma do C. TST (23.10.2019) rejeitando a tese de que
o seguro garantia substitutivo do depésito recursal deve ter o acréscimo
de 30% (AIRR 1001307-25.2017.5.02.0315).

Por derradeiro, registre-se que o dispositivo se refere ao “mon-
tante da condenacdo”, mas destaca a necessidade de respeito aos limites
fixados pela IN n. 3/1993 do C. TST? a qual prevé que existem valores
maximos para cada uma das espécies recursais, os quais sdo periodica-
mente atualizados por ato da Presidéncia do C. TST. Desta feita, quanto
ao valor, o ato conjunto definiu, para o seguro garantia, a mesma regra ja
utilizada para o depésito recursal em pectnia, de sorte que apenas sobre
ele (e ndo sobre todo o valor da condenacao, se superior) incidira o acrés-
cimo de 30%.

5 PRAZO DE VIGENCIA DO SEGURO GARANTIA

Outra questao que merece ser abordada é o prazo de vigéncia
do seguro garantia. Como ja visto, no ambito da execugdo, ha julgados do
C. ST] rejeitando apolices que prevejam prazo determinado. Quanto a sua
utilizacdo como deposito recursal, nos termos do § 11 do art. 899 da CLT,
a jurisprudéncia do C. TST ainda ndo firmou um posicionamento preva-
lente ou majoritério:

a) as 3% 6% e 8" Turmas entendem que, por falta de exigéncia
legal, deve ser admitido o seguro garantia com prazo determinado. Além
do mais, o art. 760 do Cédigo Civil dispde que a apdlice deve prever a vali-
dade do seguro e a Circular 477/2013 da Susep regulamentou o prazo de

Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/5132. Acesso em: 28 out. 2019.



76 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020

vigéncia no particular. Caso o seguro garantia perca a sua validade e ndo
seja oportunamente renovado, havera a desercdo do recurso correspon-
dente, se ainda nao julgado. Nesse sentido: RR 11135-26.2016.5.03.0006,
Rel. Des. Convocada Cilene Ferreira Amaro Santos, 6 Turma, DE]T
9.8.2019; RR 10469-31.2018.5.03.0143, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, 8% Turma, DEJT 30.8.2019. Alias, ja se destacou que o § 11 do art.
899 da CLT nao estabelece “qualquer condigdo de eficacia da apélice para
a satisfacao do preparo” e que “o mero fato de o seguro judicial ndo prever
a renovacdo automdtica de sua vigéncia é incapaz de comprometer a
admissibilidade do recurso”, visto que “ndo se pode afirmar, de antemao,
que a reclamada ndo solicitard um novo prazo no periodo determinado
pela seguradora, em caso de necessidade” (RR 10655-82.2018.5.03.0069,
Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3 Turma, DE]JT 25.0.2019);

b) por sua vez, a 2* Turma tem decidido que “a garantia do
Juizo deve ser concreta e efetiva, sendo, assim, incompativel com a fixa-
¢do de prazo de vigéncia da apolice do seguro garantia judicial”, de modo
que, caso a execugao se prolongue para além de seu prazo de validade, o
Juizo ndo estard mais garantido e o seguro ndo cumprird a finalidade do
deposito recursal, de garantia do Juizo para futura execugao (AIRR 11088-
63.2017.5.03.0185, Rel. Min. José R. Freire Pimenta, DE]T 28.6.2019).

Alids, a Tese n. 14 da Comissdao 4-A do XIX Conamat
(Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho) propde
a absoluta inviabilidade da utilizagdo do seguro garantia como dep6-
sito recursal, “[...] em razdo da sistemética aplicdvel a esse tipo de
instrumento, limitada a determinado tempo de vigéncia” (FELICIANO;
FREITAS; TREVISO, 2018, p. 76), o que seria incompativel com a natural
duragao indeterminada dos processos.

Aqui, dois apontamentos se mostram essenciais.

Primeiramente, caso se admita o uso de seguro garantia com
prazo de vigéncia determinado, obviamente este ndo podera ser excessi-
vamente reduzido, pois tal circunstancia evidenciara a fraude ou ma-fé
da parte recorrente.

Em segundo lugar, a abusividade, ou ndo, do prazo do seguro
garantia deve ser analisada sob a 6tica do tempo de tramitacao das acdes
trabalhistas. Segundo as estatisticas oficiais do C. TST, uma reclamagao
trabalhista passa, em média, oito meses e dezoito dias em primeira ins-
tancia; dez meses e dezenove dias no Tribunal Regional; dois anos, cinco
meses e vinte e nove dias no TST, e dois anos, nove meses e vinte e um
dias em execugao; somando, em todas as fases (obviamente, se utilizadas
as vias recursais), seis anos, dez meses e vinte e sete dias. Essa extensa
duracdo impde cautela, devendo ser lembrado que, no caso do seguro
garantia em execugdo, o tempo de tramitacdo restante é substancialmente
mais curto.
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Ora, malgrado ndo se possa atribuir carater vinculante ao Ato
Conjunto TST.CSJT.CGJT n. 1/2019, entende-se que o seu art. 3° propos
adequado tratamento da matéria, pois em vez de simplesmente permitir
ou proibir o seguro garantia judicial com prazo de vigéncia determinado,
fixou-lhe requisitos primordiais: a) “manutengao da vigéncia do seguro,
mesmo quando o tomador ndo houver pago o prémio nas datas conven-
cionadas, com base no art. 11, § 1°, da Circular 477 da Susep e em rentncia
aos termos do art. 763 do Cédigo Civil e do art. 12 do Decreto-Lei n. 73,
de 21 de novembro de 1966” (inciso IV); b) “vigéncia da apolice de, no
minimo, 3 (trés) anos” (inciso VII); c¢) “clausula de renovagao automa-
tica” (inciso XII); d) previsdo de que “o contrato de seguro garantia ndo
poderé conter clausula de desobrigacao decorrente de atos de responsa-
bilidade exclusiva do tomador, da seguradora ou de ambos, tampouco
clausula que permita sua rescisdo, ainda que de forma bilateral” (§ 1°)
(BRASIL, 2019).

Dai é possivel constatar que, embora se tenha admitido a
vigéncia da apélice por prazo determinado e inferior ao prazo médio
de tramitagdo das reclamacdes trabalhistas, o exequente é devidamente
resguardado, uma vez que, além da cldusula de renovacdo automatica,
garantiu-se a manutencdo da vigéncia do seguro, mesmo se nao pago
tempestivamente o prémio, vedando-se, ainda, por exemplo, a existéncia
de clausula que permita a sua rescisdo, ainda que de forma bilateral.

Conquanto se possa alegar que o ato teria criado obrigacdes
ndo previstas no § 11 do art. 899 da CLT, o que se fez foi definir pardme-
tros para que o seguro garantia possa ter a mesma eficacia do depésito
recursal em espécie, mesmo sem o prazo de validade vinculado ao recebi-
mento de valores pelo autor em execugdo, cuja contratacdo, em tese, seria
mais custosa a parte recorrente. Logo, a0 mesmo tempo em que protege
o trabalhador e permite que o seguro garantia cumpra a finalidade do
depésito recursal, de garantia do Juizo para a futura execugdo, tal solucao
também preserva a parte contraria e enaltece o intuito do legislador, de
permitir um uso mais amplo do seguro garantia e, com isso, facilitar o seu
acesso a Justica (as instancias recursais).

6 CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS EM CASO DE
CONSTATAGAO DE IRREGULARIDADE DO SEGURO
GARANTIA

Também se revela essencial discutir: caso se entenda pela irre-
gularidade do seguro garantia judicial apresentado em substitui¢do ao
deposito recursal, em razdo da falta do acréscimo de 30% (para aqueles
que o consideram necessério), ou da auséncia de algum requisito atinente
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a sua validade (como, por exemplo, o prazo de vigéncia nao inferior a
trés anos ou a existéncia de cldusula de renovacdo automatica), qual
serd a consequéncia? Vislumbram-se trés possiveis desencadeamentos
processuais:

a) a concessdo de prazo para o recolhimento do depdsito
em dobro, na forma do § 4° do art. 1.007 do CPC, sob o fundamento
de que a situacdo equipara-se a falta de comprovacao do preparo. De
plano, deve ser descartada, na medida em que, além de o § 4° do art.
1.007 do CPC nao estar previsto na IN n. 39/2016 do C. TST como sub-
sidiariamente aplicavel ao processo do trabalho (arts. 769 da CLT e
15 do CPC), porque incompativel, esse é o entendimento majoritério,
reiterado e consolidado das Turmas e Secdes Especializadas daquela
Corte Superior. Exemplificativamente, é o que se decidiu nos seguin-
tes julgados: ARR 2359-97.2013.5.15.0009, Rel. Min. Katia Magalhaes
Arruda, 6 Turma, DE]JT 14.9.2018; Ag AIRR 10092-17.2016.5.15.0072,
Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 2° Turma, DEJT 3.5.2019; AIRO
1000797-21.2016.5.02.0000, Rel. Min. Maria Helena Mallmann, SBDI-2,
DEJT 28.9.2018. A titulo de curiosidade, as 5* e 7* Turmas do C. TST
adotam posicionamento contrario, inspiradas pelo principio da pri-
mazia do julgamento do mérito e pela maior efetividade a execucdo
proveniente do recolhimento em dobro (ARR 1525-58.2016.5.12.0014,
Rel. Min. Cldudio M. Brandao, 7* Turma, DEJT 14.12.2018; Ag AIRR
11465-54.2015.5.03.0007, Rel. Min. Breno Medeiros, 5* Turma, DEJT
14.12.2018);

b) por falta de previsao especifica a respeito da matéria, o
recurso nao deverd ser conhecido sem que seja concedido prazo a parte
recorrente para sanar os vicios, pois a situagdo nao equivale nem a falta
de comprovacdo do preparo (art. 1.007, § 4°, do Cédigo de Processo Civil)
nem a sua insuficiéncia (art. 1.007, § 2°). Essa posicdo mostra-se incom-
pativel com o principio da primazia do julgamento de mérito - inclusive
com o pardgrafo tnico do art. 932 do Cédigo de Processo Civil -, mos-
trando-se assaz restritiva ao acesso a Justica. Nada obstante, é essa a
consequéncia processual na hipotese em que, ao ser apreciado o recurso,
verifica-se que o prazo de validade do seguro garantia ja expirou. Nesse
sentido, a 2* Turma do C. Tribunal Superior do Trabalho ja decidiu que
“nao se pode aplicar o disposto no art. 1.007, § 2°, do CPC/2015, tam-
pouco a diretriz inserta na OJ n. 140 da SBDI-1, com redagao atual, pois
nao é caso de insuficiéncia no recolhimento do depésito recursal, mas
de total auséncia de recolhimento do depésito pertinente ao recurso
interposto” (ED-ED AIRR 401-96.2011.5.03.0036, Rel. Min. Maria Helena
Mallmann, DE]JT 16.8.2019);
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¢) a concessdo de prazo para a parte adequar o seguro garan-
tia, nos termos do § 2° do art. 1.007 do CPC e da O] n. 140 da SBDI-1 do
C. TST?, visto que a hip6tese guarda similaridade com a insuficiéncia do
preparo. Diante do teor do § 2° do art. 1.007 do CPC e de sua pacifica
aplicagdo ao processo do trabalho (OJ n. 140 da SBDI-1 do C. TST e art. 10
da IN n. 39/2016), reputa-se esta opcdo a mais consentanea com o escopo
do legislador (de ampliar o acesso a Justica) e com o moderno princi-
pio da primazia do julgamento do mérito (sedimentado, especialmente,
a partir do advento do CPC/2015).

E foi esse o posicionamento adotado pelo Ato Conjunto TST.
CSJT.CGJT n. 1/2019. De fato, o art. 6°, II, prevé que a apresentagao de
apodlice sem a observancia dos requisitos ali previstos acarretard, “no caso
de seguro garantia judicial para substituicdo a deposito recursal, o ndo
processamento ou ndo conhecimento do recurso, por desercao”; mas,
ao final, o art. 12 dispde que, ao entrar em vigor, as suas disposicoes ja
seriam aplicaveis “aos seguros garantia judiciais e as cartas de fianga ban-
caria apresentados ap6s a vigéncia da Lei n. 13.467/2017”, estabelecendo
que caberd “ao magistrado, se for o caso, deferir prazo razoavel para a
devida adequacao” (BRASIL, 2019).

Pondera-se que, ao utilizar a expressao “se for o caso”, o dis-
positivo ora examinado deixa dtivida sobre em quais hipoteses devera,
ou ndo, ser concedido o prazo para regularizacdo do seguro garantia,
0 que ocasiona inseguranca juridica, pois coloca a matéria sob a discri-
cionariedade do juiz, sem previsibilidade para a parte. Considera-se
razoavel que os magistrados busquem sempre conceder o prazo, res-
salvadas hipodteses excepcionais de erro grosseiro e inescusavel ou de
fraude ou ma-fé.

Por fim, vale esclarecer que o art. 12 do ato conjunto se refere
a “prazo razoavel” - e ndo ao prazo de cinco dias, como previsto na OJ n.
140 da SBDI-1 do C. TST e nos arts. 923, paragrafo tnico, e 1.007, § 2°, do
CPC -, pois o § 2° do art. 775 da CLT autoriza o Juizo a dilatar os prazos
processuais, tratando-se, assim, de uma orientagdo ao magistrado para
que o faga nesta hipétese especifica, tendo em vista a exiguidade do prazo
diante da burocratica providéncia a ser cumprida.

30J n. 140 da SBDI-1 do C. TST: “DEPOSITO RECURSAL E CUSTAS PROCESSUAIS. RECOLHIMENTO
INSUFICIENTE. DESERCAO. (Nova redagio em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 217/2017 - DEJT
divulgado em 20, 24 e 25.4.2017. Em caso de recolhimento insuficiente das custas processuais
ou do depdsito recursal, somente haverd desergdo do recurso se, concedido o prazo de 5 (cinco)
dias previsto no § 22 do art. 1.007 do CPC de 2015, o recorrente ndo complementar e comprovar
o valor devido”. (BRASIL, 2017b).
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7 CONCLUSOES

Reitera-se que o citado ato conjunto é administrativo, de
sorte que, tal como a IN n. 39/2016 e os diplomas de mesma natureza,
carece de forca vinculante e, portanto, serve apenas para orientar os
magistrados e advogados trabalhistas a respeito do posicionamento do
C.SJT e da Presidéncia e da Corregedoria do C. TST. Isto é, nada impede
que sejam firmados entendimentos distintos no ambito judicial, sendo
ainda relevante o conhecimento acerca das diferentes nuances sobre
o assunto, especialmente as seguintes conclusdes principais, abaixo
sintetizadas:

a) embora haja previsao legal especifica acerca da atuali-
zagdo do depésito recursal (art. 899, § 4°, da CLT - indices aplicéveis a
poupanga), ela se mostra incoerente e incompativel com a necessaria efe-
tividade processual. Portanto, revela-se adequada a previsdao do art. 3°,
III, do Ato TST.CSJT.CGJT n. 1/2019, a qual impde a atualizacdo pelos
indices aplicaveis aos débitos trabalhistas, a qual deve ser entendida
como abrangendo juros moratdrios e correcdo monetaria, devendo ser
observada, quanto a esta altima, o IPCA-E, conforme a jurisprudéncia
do C. TST e do E. STF;

b) entende-se que a norma do § 11 do art. 899 da CLT nao
atrai a exigéncia do acréscimo de 30%, sob pena de se violar o principio
da seguranca juridica e o devido processo legal (art. 5°, XXXVI e LIV, da
CF, respectivamente). Diferentemente do art. 882 da CLT, tal dispositivo
nem sequer faz alusdo ao CPC, o qual, alids, trouxe esse acréscimo em um
contexto distinto e excepcional, de substituicdo da penhora ja ocorrida
(arts. 835, § 2°, e 848, paragrafo tinico). Ademais, se o seguro garantia ja
tera o seu valor atualizado e a ap6lice contera clausulas que o tornam tao
eficaz quanto o depésito em pectinia, ndo resta justificativa para o acrés-
cimo, mesmo porque ndo hd autorizacao legal para se exigir daquele que
faz o seguro uma maior garantia do que daquele que deposita o montante
em dinheiro. Assim, discorda-se dessa exigéncia, contida no art. 3° 1II, do
referido ato conjunto, ao qual, pela sua natureza administrativa, ndo é
possivel atribuir carater vinculante, mas, sim, exclusivamente orientativo,
sob pena de ofensa a reserva legal (art. 5° 1I, da CF), a competéncia legis-
lativa privativa da Unido (art. 22, I, da CF) e a independéncia funcional
dos magistrados (art. 95 da CF);

¢) a fim de buscar uma solucdo para a controvérsia entre as
Turmas do C. TST sobre a possibilidade de se utilizar do seguro garan-
tia com prazo determinado, entende-se que o art. 3° do aludido ato
propods adequado tratamento da matéria, pois em vez de simplesmente
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permiti-lo ou proibi-lo, fixou-lhe requisitos primordiais, como a cldu-
sula de renovacdo automatica e a manutencdo da vigéncia do seguro
mesmo se nao pago tempestivamente o prémio, vedando-se, ainda, por
exemplo, a existéncia de clausula que permita a sua rescisdo, ainda que
de forma bilateral. Logo, ao mesmo tempo em que protege o trabalha-
dor e permite que o seguro garantia cumpra a finalidade do depésito
recursal, de garantia do Juizo para a futura execugdo, tal solucdo
também preserva a parte contraria e enaltece o intuito do legislador de
permitir um uso mais amplo do seguro garantia e, com isso, facilitar o
seu acesso a Justica;

d) diante de irregularidade do seguro garantia, reputa-se
mais consentanea com o escopo do legislador (de ampliar o acesso
a Justica) e com o moderno principio da primazia do julgamento do
mérito a concessdao de prazo para a sua adequacdo, nos termos do § 2°
do art. 1.007 do CPC e da OJ n. 140 da SBDI-1 do C. TST, visto que a
hipétese guarda similaridade com a insuficiéncia do preparo. Alids,
é o que prevé o art. 12 do citado ato conjunto, cuja expressao “se for
o caso” deve ser interpretada no sentido de que os magistrados bus-
quem sempre conceder o prazo, ressalvadas hipo6teses excepcionais
de erro grosseiro e inescusavel ou de comprovada fraude ou ma-fé.
Também é descabida a concessdo do prazo na situacdo em que, ao ser
apreciado o recurso, o prazo de validade do seguro garantia ja esta
expirado.
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1 INTRODUCAO

Ao inicio da década de 50 do século passado, o festejado jurista
italo-argentino Mario Deveali, ao analisar a viabilidade juridica de normas
sindicais que eventualmente criassem gravames aos trabalhadores ou que
alterassem in peius suas condi¢des contratuais individuais, afirmou que
“sua licitude pode ser seriamente discutida”. Reportando-se a dois casos
que haviam ocorrido, um na Italia e outro na Alemanha nazista? o pro-
fessor da Universidade de La Plata advertia que, a rigor, ndo se poderia
simplesmente supor que os obreiros houvessem autorizado a celebracao
de medidas que contrariassem seus interesses pessoais’.

Esta breve citagdo basta para comprovar que a questdo
referente aos limites legais ou constitucionais quanto ao contetido da
negociacao coletiva sempre foi particularmente espinhosa.

Nunca houve seguranca ou consenso acerca de quais poderes
de transagao coletiva estariam concretamente afetos aos entes representa-
tivos dos trabalhadores e empregadores, é dizer, onde estaria a fronteira
juridica da autonomia privada sindical.

Se bem que seja esse, via de regra, um tema conexo a virtual
reducdo ou neutralizagdo de direitos ou garantias legalmente previstas
para a classe trabalhadora - por conta do status de irrenunciabilidade
que lhes é ordinariamente afeto - fato é que, recentemente, passou-se a
discutir, inclusive, a suposta impossibilidade da celebracao de normas
pretensamente desfavoraveis a classe econdmica ou empresarial®. Ou
seja, hoje, a divida a tal respeito, ademais de superlativa, ainda adquiriu

um curioso carater bifronte.

Neste contexto se insere o Tema 1046 da relacao de reper-
cussao geral ora vigente perante o Supremo Tribunal Federal. Cabera a
instancia maxima do Poder Judicidrio nacional intentar sanar a davida,

2No primeiro caso (Itdlia), se havia estabelecido uma redugdo geral de salarios e, no segundo
(Alemanha), se estipulara um salario maximo.

3DEVEALI, Mario. Curso de derecho sindical y de la prevision social. Buenos Aires: V. P. Zavalia,
1952, p. 165.

“Confira-se, no particular, extrato de noticia publicada no sitio do TST em 18.5.2017: “A Segdo
de Dissidios Coletivos do TST declarou nulas as cldusulas de convengdo coletiva que proibiam a
terceirizagdo nos condominios residenciais e comerciais do Distrito Federal. As clausulas foram
contestadas pelo Sindicato das Empresas de Asseio, Conservagdo, Trabalho Temporario e Servigos
Terceirizdveis do Distrito Federal, o SEAC. A decisdo é referente as clausulas 51 e 52 da Convengao
Coletiva de Trabalho 2011-2013, firmada entre o Sindicato dos Trabalhadores em Condominios
do Distrito Federal, o Seicon e o Sindicato dos Condominios Residenciais e Comerciais do Distrito
Federal, o Sindicondominio. Os artigos definem as atividades de zelador, garagista, porteiro, servi-
¢os gerais e faxineiro como atividades fim e, portanto, ndo poderiam ser terceirizadas. Com isso,
os contratos entre as empresas de asseio e conservagdo representadas pelo SEAC e os condomi-
nios precisariam ser rescindidos”. (MENDES, 2017).
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fixando parametros ou perspectivas aptas a nortear, com efeito vincu-
lante, todas as deliberagdes doravante ultimadas pela Justica do Trabalho
quanto a esse assunto.

A missdo que a Suprema Corte se imp0s é drdua, e premente:
ao trazer esse dificultoso tema para o &mbito da repercussdo geral, decre-
tou-se, também, mercé da regra contida no art. 1.037, inciso II, do CPC,
a suspensdo automatica de toda uma miriade de demandas que ora tra-
mitam perante a Justica especializada, sendo certo que, em muitissimas
delas, o ponto referente a validade ou ndo de uma determinada norma
coletiva é somente um aspecto entre tantos outros, cuja solucao igual-
mente sera indefinidamente postergada’.

Nosso intento aqui serd, assim, detalhar e analisar, em carater
preliminar ou propedéutico, o panorama fatico e juridico pertinente ao
tema em apreco.

2 ANTECEDENTES

O Supremo Tribunal Federal, em duas ocasides anteriores, ja
se debrucara sobre a matéria dos limites da negociagdo coletiva traba-
lhista, desde a perspectiva de justificar-se, ou ndo, sua anélise para efeito
de declaracdo de repercussao geral. E, nessas duas oportunidades, a res-
posta fora pela negativa.

A primeira delas se deu em 16.12.2010, no bojo do AI 825675
RG/SP, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes, que veio a transfor-
mar-se no Tema 357. Nessa ocasido, a Corte Suprema, por unanimidade,

°0 § 10 do art. 1.035 do CPC prescrevia que: “N&do ocorrendo o julgamento no prazo de 1 (um) ano
a contar do reconhecimento da repercussao geral, cessa, em todo o territério nacional, a suspen-
sdo dos processos, que retomardo seu curso normal” (BRASIL, 2015b). Esta salutar disposig¢do foi,
porém, revogada pela Lei n. 13.256/2016. A proposta de revogacdo deste preceito, assim como
daquele similar constante do § 52 do art. 1.037 veio no PL 2468/2015 da Camara dos Deputados
(apensado ao PL 2384/2015), valendo a pena conferir os fundamentos da mesma: “Propde-se,
também, a revogagdo do § 10 do art. 1.035 e do § 52 do art. 1.037, que estabelecem que a ausén-
cia de julgamento no prazo de 1 (um) ano de recurso a cujo tema tenha sido reconhecida a reper-
cussdo geral, ou de recurso afetado no regime de recursos repetitivos, implicaré a cessa¢do da
suspensdo dos processos em todo o territério nacional. A inseguranca juridica que esse dispositivo
podera trazer é imensa, sobre a tramitagdo dos processos nas mais variadas fases e, mais especi-
ficamente, permitiria que os recursos extraordinarios sobrestados nos tribunais de origem fossem
remetidos de uma s6 vez ao STF. A regra faz tabula rasa do volume de processos ainda em tramita-
¢ado nos tribunais superiores e pretende impor, pela sua existéncia, um julgamento em massa das
questdes constitucionais e infraconstitucionais, desconhecendo o que se afigura como humana-
mente possivel” (BRASIL, 2015a). Em que pese a justificagdo apresentada, fato é que, hoje, essa
suspensao compulséria de processos em todas as instancias estd paralisando por anos seguidos
incontaveis demandas em todo o territdrio nacional, muitas das quais, como as trabalhistas, per-
seguem créditos de carater urgente ou alimentar.
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deliberou ndo existir repercussao geral, nos termos exarados na ementa
seguinte:

Reducdo do intervalo intrajornada. Majoracdo da
jornada em turnos ininterruptos de revezamento.
Convencao e acordo coletivo. Matéria restrita ao Ambito
infraconstitucional. Inexisténcia de repercussao geral.

O segundo julgamento ocorreu em 11.9.2014, no RE 820729
RG/SP, vinculado ao Tema 762, de relatoria do Ministro Teori Zavascki,
cuja acérdao, fruto de votagdo por maioria (ficou vencido somente o
Ministro Gilmar Mendes) restou ementado como segue:

Processual civil. Recurso extraordindrio. Norma cole-
tiva de trabalho. Pagamento das horas in itinere. Fixacao
de limite inferior a metade do tempo efetivamente
gasto no trajeto até o local do servigo. Validade. Matéria
infraconstitucional. Auséncia de repercussao geral. 1. A
controvérsia relativa a validade de norma coletiva de
trabalho que limita o pagamento de horas in itinere a
menos da metade do tempo efetivamente gasto pelo tra-
balhador no seu trajeto até o local do servico, fundada
na interpretagao da Consolidagao das Leis do Trabalho
e da Lei 10.243/01, é de natureza infraconstitucional.
2. E cabivel a atribuicdo dos efeitos da declaracdo de
auséncia de repercussdo geral quando ndo ha maté-
ria constitucional a ser apreciada ou quando eventual
ofensa a Carta Magna se dé de forma indireta ou reflexa
(RE 584608 RG, Min. Ellen Gracie, DJe de 13.3.2009). 3.
Auséncia de repercussdo geral da questdo suscitada,
nos termos do art. 543-A do CPC.

Até entdo, portanto, parecia estar tranquila a orientagdo do
STF no sentido de que a validade, ou ndo, do contetido transacional de
clausula coletiva seria um aspecto de ordem meramente infraconstitu-
cional, a ser assim examinado e dirimido unicamente perante o ambito
exclusivo da jurisdigdo especializada laboral.

Porém, fato é que, ja em 30.4.2015, é dizer, menos de um ano
depois, o entendimento aparentemente pacificado sofre um giro radical,
quando do julgamento plenario do RE 509415, concernente ao Tema 152,
de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso.

Esse processo teve, alids, uma tramitagao curiosa. Sua reper-
cussdo geral foi reconhecida em 6.3.2009, ou seja, mais de 6 anos antes,
sendo que, naquele momento, 7 ministros - Menezes Direito, Ayres
Britto, Celso de Mello, Joaquim Barbosa, Carmem Ltcia, Eros Grau e
Ricardo Lewandowski - manifestaram-se contra a mesma, e apenas 2 se
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externaram a favor (Gilmar Mendes e Marco Aurélio). Faltou, destarte,
somente um voto para que, nos termos do § 3° do art. 102 da CRFB, a
repercussao geral fosse recusada®.

Seu objeto era, a rigor, mais abrangente que os casos anterio-
res, na medida em que nele ndo se cuidava de norma que se dirigisse a
um aspecto somente do contrato individual de trabalho - como intervalos
para refeigdo ou tempo de trajeto -, mas sim da possibilidade de quitagao
geral de todos os direitos que do pacto fossem virtualmente emergentes,
como se denota da detalhada ementa correlativa, resultado de votagao
unanime:

Direito do trabalho. Acordo coletivo. Plano de dispensa
incentivada. Validade e efeitos. 1. Plano de dispensa
incentivada aprovado em acordo coletivo que contou
com ampla participacdo dos empregados. Previsdao
de vantagens aos trabalhadores, bem como quitagdo
de toda e qualquer parcela decorrente de relagdo de
emprego. Faculdade do empregado de optar ounao pelo
plano. 2. Validade da quitacao ampla. Nao incidéncia,
na hipétese, do art. 477, § 2°, da Consolidacao das Leis
do Trabalho, que restringe a eficacia liberatdria da qui-
tacdo aos valores e as parcelas discriminadas no termo
de rescisdo exclusivamente. 3. No ambito do direito
coletivo do trabalho néo se verifica a mesma situagao de
assimetria de poder presente nas relagdes individuais
de trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva
da vontade nao se encontra sujeita aos mesmos limites
que a autonomia individual. 4. A Constituicao de 1988,
em seu art. 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva
da vontade e a autocomposicdo dos conflitos trabalhis-
tas, acompanhando a tendéncia mundial ao crescente
reconhecimento dos mecanismos de negociacdo cole-
tiva, retratada na Convencao 98/1949 e na Convencao
154/1981 da Organizagdo Internacional do Trabalho.
O reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a for-
mulacdo das normas que regerao a sua propria vida.
5. Os planos de dispensa incentivada permitem redu-
zir as repercussdes sociais das dispensas, assegurando
aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condicdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas
que decorreriam do mero desligamento por decisao
do empregador. E importante, por isso, assegurar a

5’Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo,
cabendo-lhe: [...] § 32 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tergos de
seus membros”. (BRASIL, 1988).
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credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua
fungdo protetiva e de ndo desestimular o seu uso. 7.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: ‘A transacao extra-
judicial que importa rescisao do contrato de trabalho,
em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano
de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e irres-
trita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego,
caso essa condi¢do tenha constado expressamente do
acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos
demais instrumentos celebrados com o empregado’.

Essa nova linha de pensamento veio a ser reprisada em 2 a
8.12.2016, mediante julgamento unanime, em sessao virtual, da 2% Turma
no RE 895759 AgR-segundo, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, cuja
ementa a seguir se reproduz:

Trabalhista. Agravos regimentais no recurso extraor-
dinario. Acordo coletivo de trabalho. Transacdo do
computo das horas in itinere na jornada diaria de traba-
lho. Concessdo de vantagens de natureza pecunidria e
de outras utilidades. Validade. 1. Conforme assentado
pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal no julga-
mento do RE 590415 (Rel. Min. Roberto Barroso, DJe
de 29.5.2015, Tema 152), a Constituicdo Federal ‘reco-
nheceu as convengdes e os acordos coletivos como
instrumentos legitimos de prevencdo e de autocom-
posicdo de conflitos trabalhistas’, tornando explicita
inclusive “a possibilidade desses instrumentos para a
redugdo de direitos trabalhistas’. Ainda segundo esse
precedente, as normas coletivas de trabalho podem
prevalecer sobre ‘o padrao geral heteronomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores,
desde que nado transacionem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade absoluta’. 2. E
valida norma coletiva por meio da qual categoria de
trabalhadores transaciona o direito ao computo das
horas in itinere na jornada didria de trabalho em troca
da concessdo de vantagens de natureza pecuniaria e de
outras utilidades. 3. Agravos regimentais desprovidos.
Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPPC/2015, pois ndo houve
prévia fixacdo de honorarios advocaticios na causa.’”

’Esse processo chegou a ser redistribuido, por conexdo, para julgamento conjunto, ao Ministro
Barroso, Relator do RE 590415 que, todavia, em despacho datado de 9.5.2016, declinou sua com-
peténcia sob o argumento de que os “processos em questdo ndo preenchem, a meu ver, o critério
utilizado pelo art. 325-A do RISTF, que exige que os recursos sejam relacionados ao mesmo tema para
determinar a prevengdo, o que ndo ocorre nesta hipdtese”. O Ministro Teori Zavascki inicialmente
(8.9.2016) o decidira de forma monocratica, o que conduziu a interposi¢do de agravos regimentais
pelo Ministério Publico Federal e pelo reclamante, ambos desprovidos 3 meses depois pela 22 Turma.
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Estando, pois, nestes termos a jurisprudéncia do STF, surgiu o
caso referente ao tema 1046, que sequencialmente se analisa.

3 O CASO CONCRETO

O leading case do tema 1046 é o ARE 1121633, cuja relatoria
coube ao Ministro Gilmar Mendes.

Dentre todos os milhares de casos versando sobre a questao
que poderiam ser objeto de reconhecimento de repercussdo geral, este
quica foi um dos mais improvaveis a ser selecionado. A bem da verdade,
arigor, ele sequer deveria ter sido objeto de exame pelo Tribunal Superior
do Trabalho.

Trata-se de uma reclamacdo trabalhista, distribuida em
28.2.2014 perante a Vara do Trabalho de Uruagu/GO (TRT-18), concer-
nente a contrato individual que perdurou de 18.12.2008 a 1°.6.2014, de
um empregado do setor de mineragado (blaster). A agdo foi processada
mediante o rito sumarissimo, contendo um tinico pedido: recebimento de
50 minutos in itinere didrios e os reflexos pecuniarios dai advindos.

A reclamada defendeu-se alegando que o local de trabalho
seria de facil acesso e que, ademais, existiria norma coletiva suprimindo o
direito ao recebimento de horas de percurso.

A sentenca de primeiro grau (16.11.2014) entendeu, anco-
rada em bem fundamentada andlise fatica, ndo ser caso de incidéncia a
hipétese da Simula n. 90 do TST. Diante do acolhimento dessa questao
prejudicial, nada nela se deliberou acerca de eventual afastamento do
direito pela via da negociacao coletiva®.

O Tribunal Regional, em nova e percuciente andlise das cir-
cunstancias de fato integrantes da situacdo concreta (28.1.2015), entendeu

8Eis o trecho conclusivo da sentenga: “O conjunto probatdrio constante dos autos permite inferir
que o reclamante era transportado de Crixds-GO até a sede da reclamada em condugdo fornecida
por esta. No laudo pericial juntado as fls. 180-190, consignou-se que ndo havia linha de 6nibus
urbano da cidade até as instalagdes da reclamada, sendo o trajeto percorrido em estrada de chdo.
Ndo obstante, destacou-se que o local de prestagdo de servigos dista em 3,5Km do ultimo ponto
de 6nibus, que é situado dentro da zona urbana do Municipio de Crixas-GO. Dai, a partir da conclu-
sdo do expert entende-se que se trata de local de facil acesso, passivel de ser percorrido, inclusive,
a pé. Ademais, saliente-se que o Reclamado apresentou, as fls. 170-172, a Lei Municipal 742/89
(que delimita o perimetro urbano da cidade de Crixas-Go), e, as fls. 173, os comprovantes de paga-
mento do IPTU, demonstrando que a sua sede fica localizada na Zona Urbana, fato que corrobora
com a conclusdo de que se trata de um local de facil acesso. Logo, é nitido que a condugdo que
transportava os trabalhadores apenas lhes proporcionava maior comodidade, ndo sendo indis-
pensavel para a realizagdo das atividades normais da empresa ré. Diante dessas consideragdes,
tendo em vista que se trata de local de facil acesso, o reclamante ndo faz jus ao cémputo do
periodo de percurso em sua jornada de trabalho. Improcede o pedido”.
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que sim seria caso de subsungdo a Stmula n. 90 do TST, deferindo, pois,
o pedido’.

A reclamada ajuizou embargos de declaragdo, nos quais
apenas questionou a possibilidade de aplicacao do adicional de 50% sobre
as horas de percurso, pela auséncia de requerimento especifico nesse sen-
tido na peticao inicial, na qual somente se fizera referéncia expressa ao
adicional de 75% constante do acordo coletivo de trabalho.

Os embargos foram rejeitados (11.8.2015), dai resultando a
interposicdo de recurso de revista, em que a reclamada alegou negativa
de prestacao jurisdicional, ocorréncia de decisdo extra e/ou ultra petita,
auséncia dos requisitos previstos pela Stmula n. 90 do TST e desconside-
ragao da (sic) convengao coletiva de trabalho.

No despacho denegatorio correlativo, proferido em 18.9.2015,
se fez constar que:

A conclusdo regional de considerar invélida clausula
de norma coletiva que suprime o direito as horas in
itinere estd em sintonia com a jurisprudéncia pacificada
da SBDI-1 do Colendo TST, o que atrai a observancia
da Stmula n. 333/TST, sendo invidvel cogitar-se de
ofensa ao art. 7°, XIII e XXVI, da Constituicdo Federal.

E tal foi a “fresta” através da qual, em 3.5.2019, ap6s a interpo-
sicao de 7 (sete) recursos consecutivos, o caso vertente restou formalmente
admitido na temadtica da repercussao geral do STF".

De sorte que este é o cendrio: um processo de pequeno valor,
onde a pertinéncia ou nao da negociagao coletiva sequer fora objeto de
efetivo prequestionamento nas instancias ordindrias, é que ird definir o
futuro e a histéria dos limites da autonomia privada coletiva no ordena-
mento juridico nacional.

°A ementa respectiva foi exarada nos termos seguintes: “EMENTA: HORAS IN ITINERE. REQUISITOS.
Consoante a inteligéncia do art. 58, § 22, da CLT em conjunto com a Sumula n. 90, II, do TST, é com-
putavel na jornada de trabalho o tempo despendido pelo empregado no deslocamento até o local
de trabalho (e vice-versa), utilizando-se de transporte fornecido pelo empregador, quando incom-
pativel com os horarios de trabalho o transporte publico regular e se trate de local de dificil acesso”.
0 surreal itinerdrio processual/recursal percorrido foi o seguinte: Agravo de Instrumento
(01), interposto para o TST, desprovido monocraticamente em 11.12.2015; Agravo Regimental
(02), interposto face a decisdo monocratica, desprovido em 2.3.2016; interposi¢do simultanea
de Recurso de Embargos (03) e de Recurso Extraordinario; indeferimento do processamento
do Recurso de Embargos em 29.6.2016; interposicdo de Agravo (04), rejeitado, com aplicagdo
de multa, em 10.11.2016; denegagdo de processamento do Recurso Extraordinario (05), em
12.5.2017; interposto Agravo em RE (06), remetido ao STF em 5.4.2018; Agravo desprovido mono-
craticamente, por decisdo do Ministro Gilmar Mendes, em 24.8.2018; interposto Agravo no STF
(07), houve reconsideragdo da decisdo para o efeito de reputar existente repercussdo geral em
votagdo virtual plendria, unanime, ocorrida em 3.5.2019.
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4 ANALISE JURIDICA

A norma cujo contetido estd no centro do debate é a clausula
18% do acordo coletivo firmado pela reclamada com o sindicato profissio-
nal do reclamante, que possui a seguinte redacao:

18 - TRANSPORTE - HORA IN ITINERE

18.1 - Com o objetivo de suprir deficiéncia e evitar
desconforto do transporte publico regular que serve
também aos empregados da empresa, é facultado a
ela fornecer transporte através de empresa idonea,
sob regime do vale-transporte, para uso facultativo do
empregado, convencionando-se que a op¢ao ndo cons-
titui hora in itinere ou a disposicao do empregador.

O primeiro ponto que se pode registrar quanto a ela é que
nado se trata de um preceito isolado ou tnico. Cuida-se de uma clau-
sula inserida dentro de um instrumento de negociacdo mais amplo e
abrangente, em que o tempo de percurso gasto até o local de trabalho
é somente um aspecto dentre outros tantos ali tratados. Com efeito: nos
instrumentos correlatos se pode constatar uma contrapartida consis-
tente de vantagens, tais como: reajuste salarial (clausula 1%), aumento
salarial real (clausula 2?%), abono salarial (clausula 37), financiamento de
material escolar (clausula 4%), cartao alimentacdo (clausula 5?), adicio-
nal de horas extras a razao de 75% (cldusula 8%), plano de assisténcia
médica/odontoldgica (cldusula 197), auxilio-funeral (clausula 23%), grati-
ficagdo aposentadoria (clausula 25%).

Essa circunstancia é sobremodo relevante, pois, por vezes, se
apresentam na pratica certos instrumentos de “negociagao coletiva” que,
na verdade, ndo exteriorizam trocas de perspectivas, concessdes recipro-
cas ou compensacdo de vantagens, mas apenas uma sorte de rendncia
coletiva a garantias ou direitos previstos pela legislacdo trabalhista. Um
bom exemplo seria a elaboracdo de um “acordo” mediante o qual a jor-
nada de trabalho em turnos ininterruptos de revezamento fosse fixada em
8 horas, sem que dai se extraisse nenhuma contrapartida direta ou indi-
reta aos trabalhadores atingidos.

Quando cogitamos da imperatividade de contrapartidas
explicitas, ndo estamos com isso a defender que tenham elas de estar
formalmente vinculadas ou atreladas a este ou aquele direito. Ndo se afi-
gura essencial que, no instrumento de acordo ou convencao, se prescreva,
explicitamente, que certos direitos serdo minimizados ou suprimidos em
troca, v. g., de um aumento salarial ou de um incremento no adicional
geral de horas extras. Basta que exista um conjunto de clausulas con-
textualizando a negociagcdo, em ordem a se poder inferir que eventuais
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perdas em uma &rea hajam sido naturalmente contrabalanceadas por
ganhos em outras'’.

Trata-se, enfim, da aplicacdo da teoria do conglobamento,
cuja adogdo, alids, claramente exsurge do exame das decisdes do STF nesta
matéria’?, notadamente do proprio voto do Ministro Gilmar Mendes ao
reconhecer a ocorréncia da repercussao geral (negritamos):

Nesse sentido, tendo em vista o reconhecimento da
aplicabilidade da teoria do conglobamento' por esta
Corte, desnecessaria a explicitacdo de vantagens com-
pensatorias que justificassem a reducao das horas in
itinere, haja vista a validade de cldusula coletiva flexi-
bilizadora de direito positivado em lei trabalhista.

Assim, sempre e quando ndo se trate de flexibilizacao de um
preceito juridico irrenuncidvel, a negociacdo genuina ou conglobada
devera ser reputada valida e eficaz'.

Sem embargo, o conceito ou a amplitude do que seriam
direitos absolutamente indisponiveis (irrenuncidveis) segue em aberto.
Conquanto o art. 611-B da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/2017,
tenha intentado estabelecer um rol supostamente exaustivo de matérias
infensas a negociagao coletiva, é facil verificar que isso ndo corresponde a
realidade. Para nada seria valida, por exemplo, uma norma coletiva que
estabelecesse salarios diferentes para homens e mulheres no tocante a
uma mesma fungao, é dizer, que legitimasse ou promovesse a discrimi-
nacao de género no ambiente laboral®.

HEsta é, a nosso sentir, a exegese que dimana do art. 611-A, § 22, da CLT: “A inexisténcia de expressa
indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo
ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico”. (BRASIL, 1943).

12”Ndo se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questdo tenha extrapolado os limites
da razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu
outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestacao de vontade valida da entidade sindical”
(Ministro Teori Zavascki, RE 895759. Destacamos).

BConglobar, segundo os léxicos, significa “juntar em globo, amontoar, resumir”. DICIONARIO
PRIBERAM DA LINGUA PORTUGUESA. Lisboa, 2008-2013. Em linha. Disponivel em: https://dicio-
nario.priberam.org/conglobar. Acesso em: 23 nov. 2019.

“Como tivemos oportunidade de advertir em outra oportunidade, “[...] nenhum sistema admite
uma flexibilidade completa. Sempre existem patamares minimos a respeitar, inderrogaveis pela
vontade das partes, ainda quando se venha esta expressar através da via coletiva, ou seja, por
ajustes sindicais, cuja legitimidade ndo se nega ou desconhece, mas cuja extensdo ndo se admite
seja absoluta”. (TOLEDO FILHO, 2017, p. 6).

*Como oportunamente ponderou no julgamento do RE 590415 o Ministro Barroso, “Embora, o
critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago, afirma-se
que estdo protegidos contra a negociagdo in pejus os direitos que correspondam a um ‘patamar
civilizatério minimo’, como a anotagdo da CTPS, o pagamento do saldrio-minimo, o repouso
semanal remunerado, as normas de salde e seguranga do trabalho, dispositivos antidiscrimina-
torios, a liberdade de trabalho etc.” (destacamos).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Muito se tem dito e debatido, nos tltimos anos, sobre a conve-
niéncia, ou ndo, de normas juridicas que estabelecam direitos ou garantias
trabalhistas. Discute-se, em sintese, se deveriam elas existir e, existindo,
qual haveria de ser o grau ou o limite ponderado de sua interferéncia na
relagdo contratual formada entre o capital e o trabalho.

Contudo, a critica que se faz ao direito do trabalho, nota-
damente aquele de natureza estatal ou heterobnoma, quase sempre é
descontextualizada ou incongruente. Ninguém parece se recordar que,
quando as primeiras leis trabalhistas foram pensadas e aprovadas, os
integrantes dos parlamentos respectivos eram industriais, fazendeiros,
banqueiros, comerciantes ou profissionais liberais. Nao havia operérios
entre eles ou, quando ocasionalmente os havia, sua influéncia era ané-
dina. E dizer, a legislacao laboral foi, antes e acima de tudo uma invengao
capitalista. Nem mais, nem menos.

Sem embargo, intencdes politicas subliminares a parte, ndo
parece haver davida acerca de qual seria o objetivo estrutural do direito
do trabalho: equilibrar uma relagdo geneticamente desigual e, por isso
mesmo, potencialmente conflituosa. O seu desiderato, assim, é, antes e
acima de tudo, pacificar a sociedade. E um escopo generoso fruto de
uma postura virtuosa. Nao é por acaso que, no art. 422 do Cédigo do
Trabalho da Costa Rica, cuja redacao atual data de 2016, fez-se constar a
necessidade de que “na solucdao dos conflitos se cumpram os principios
cristaos de justica social”.

Na condicdo de desdobramento privado da legislacao esta-
tal, as normas coletivas igualmente se destinam a, fundamentalmente,
“melhorar a qualidade de vida dos trabalhadores e alcancar a paz social”
(GAMONAL CONTRERAS, 2007, p. 238). Seu mote principal, por conse-
guinte, ndo serd o de meramente dinamizar a relacao de producao, mas
sim o de fazé-lo com qualidade. Em outras palavras, a otimizagao juridica
que delas se espera nao podera ser exclusivamente de ordem econdémica,
ou somente produzir efeitos econdmicos.

Esperamos que seja esta a perspectiva adotada pela Suprema
Corte quando venha a delimitar esse tema. A ndo ser que queiramos revi-
talizar a méxima de que “a economia vai bem, mas o povo vai mal”’¢, cuja
época, contexto e adocao para nada nos deixaram recordagdes alegres ou
uma heranca que se possa considerar positiva.

%Frase proferida pelo entdo Presidente da Republica, General Emilio Garrastazu Médici, a época
do chamado “milagre econémico”.
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A TERCEIRIZAGAO DE ATIVIDADE FIM E A (DES)
PROTEGCAO AOS DIREITOS SOCIAIS

THE OUTSOURCING OF CORE ACTIVITY AND (DE)
PROTECTION TO SOCIAL RIGHTS

SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira”

Resumo: Tem este breve artigo a finalidade de examinar, no julgamento
do RE n. 958.252 e da ADPF n. 324, feito pelo STF em 30.8.2018, as teses
contrarias ou favordveis a terceirizacdo ampla e irrestrita, manifestadas
nos votos dos ministros. Ha argumentos contrarios a esse tipo de tercei-
rizagdo que, na visdo dos juslaboralistas verdadeiramente preocupados
com a satisfacdo dos direitos sociais minimos dos trabalhadores, parecem
mais do que légicos, sendo até ébvios, inclusive porque proporcionam o
aumento da renda dos trabalhadores, a melhoria do mercado consumi-
dor e o bem coletivo. De outra mirada, os argumentos que favorecem os
mercados, em nome da sempre apregoada liberdade de empresa (livre
iniciativa), na andlise econdmica do Direito, sempre vencem em épocas de
crises econdmicas, com o velho discurso de que as regras protecionistas
do direito do trabalho engessam a atividade empresarial, que é dindmica
e necessita de liberdade para enfrentar a cada vez mais acirrada concor-
réncia. Essa dualidade de argumentos é examinada com profundidade,
para se afirmar, ao final, que a terceirizacdo ampla e irrestrita trata-se de
um grave perigo para a sociedade como um todo.

Palavras-chave: Terceirizacdo irrestrita. Atividade fim. Direitos sociais.
Reforma trabalhista.
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Abstract: This brief article has the purpose of examining, in the
judgment of RE n. 958.252 and ADPF no. 324, made by the STF
on August 30, 2018, the theses against or in favor of broad and
unrestricted outsourcing, expressed in the votes of the ministers.
There are arguments against this type of outsourcing, which, in the
view of labor law workers genuinely concerned with the satisfaction
of workers ‘minimum social rights, seem more than logical, even being
obvious, also because they provide an increase in workers” income,
improvement consumer market and the collective good. From another
perspective, the arguments that favor the markets, in the name of
the always-proclaimed freedom of enterprise (free enterprise), in the
economic analysis of Law, always win in times of economic crises, with
the old discourse that the protectionist rules of the labor law hamper
the business activity, which is dynamic and needs freedom to face the
increasingly fierce competition. This duality of arguments is examined
in depth, to affirm, in the end, that broad and unrestricted outsourcing
is a serious danger to society as a whole.

Keywords: Unrestricted outsourcing. Core activity. Social rights. Labor
reform.

1 INTRODUCAO

Bem sabido que a Lei n. 13.467/2017 - Lei da Reforma
Trabalhista - promoveu profundas e criticaveis alteragdes na legislagao
laboral brasileira. Muitas foram as mudancas e parte de seu teor norma-
tivo encontra-se pendente de apreciacdo de validade (constitucionalidade)
para a efetiva e segura aplicacao, com vérias ADIs no E. Supremo Tribunal
Federal (STF) pendentes de andlise. De norte a sul inimeros magistra-
dos do trabalho tém aplicado - ou ndo aplicado - os novos dispositivos,
segundo o entendimento juridico que avaliam mais arrazoado, enquanto
ainda nado ha pacificacdo de entendimento sobre cada um dos aspectos
controversos da nova lei.

Dentre os intimeros aspectos discutiveis, de se destacar a
norma permissiva da terceirizagdo ampla e irrestrita - parte da doutrina
tem exposto que ela sera ampla, mas ndo irrestrita, diante dos limites
constitucionais e infraconstitucionais -, em conformidade com o art. 2° da
referida lei, que deu nova redagao ao art. 4°-A da Lein. 6.019/1974, abaixo
transcrito:

Art. 2°. A Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

‘Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a tercei-
ros a transferéncia feita pela contratante da execucao
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de quaisquer de suas atividades, inclusive sua ativi-
dade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos que possua capacidade econo-
mica compativel com a sua execugdo. (BRASIL, 2017).
(Destaques nao originais).

Ocorre que o tema da terceirizagdo, antes e depois da alteragao
ocorrida no final do ano passado, ja gozava de entendimento pacificado
no Judicidrio Trabalhista, consubstanciado no enunciado da Stmula n.
331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que em seu item III consi-
dera a terceirizagdo de atividade fim ilicita e, portanto, inadmissivel. Dai
que a nova redagdo do art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974 - artigo que tinha
pouco tempo de vida, ja que acrescido pela Lei n. 13.429/2017 - procura
subverter essa logica proibitiva, tornando possivel a terceirizagdo inclu-
sive da atividade principal da empresa contratante.

Contudo, antes mesmo da publicacdo da Lei n. 13.467/2017,
as empresas ja vinham questionando no STF a constitucionalidade da
Samula n. 331, por meio de recursos extraordindrios. Assim que, em
margo de 2016, a empresa C., de Minas Gerais, havia interposto junto
ao STF o RE n. 958.252, insurgindo-se contra o entendimento manifes-
tado pelo Tribunal Superior do Trabalho em torno da questao. Diante dos
inimeros recursos abordando a tematica, foi dada repercussao geral ao
tema (tema n. 725), inclusive porque tramitava no STF a ADPF - argui-
¢do de descumprimento de preceito fundamental - n. 324, que havia sido
ajuizada pela Associacdo Brasileira do Agronegécio em face do TST em
agosto de 2014, e ainda nado havia sido julgada.

Em agosto desse ano [2018], apés trés suspensdes do julga-
mento, finalmente o E. STF, por seu Tribunal Pleno, julgou conjuntamente
o RE n. 958.252 e a ADPF n. 324, para firmar tese permissiva da terceiri-
zagdo ampla e irrestrita, embora parte da doutrina entenda que ela ndo
podera ser irrestrita.

Tem este breve artigo apenas a preocupacdo de explanar os
principais argumentos dos votos condutores da discussao plenaria, dos
Ministros Luis Roberto Barroso e Marco Aurélio Mello, certamente os mais
proficuos para uma andlise académica em torno dos acertos e desacertos
das teorias desenvolvidas a respeito da abrangéncia da terceirizagao.

2 O ENTENDIMENTO ADOTADO PELA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O Supremo Tribunal Federal (STF), Corte Constitucional bra-
sileira, tem o dever de atuar como guardido do diploma mais elevado
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e fundamental do nosso ordenamento juridico, garantindo que nao seja
violado ou ameacado por quaisquer excessos legislativos, judiciais, admi-
nistrativos ou até mesmo por condutas privadas. No desempenho de
tal nobre atribuicdo recebeu e apreciou conjuntamente a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 324/DF (ADPF 324) e o
Recurso Extraordinario n. 958.252 (RE 958.252), submetido a tematica de
repercussao geral (tema n. 725), como ja ressaltado.

No mérito, tanto a ADPF quanto o recurso de natureza extraor-
dinéria versavam sobre a possibilidade de terceirizagdo ampla e irrestrita,
em contrariedade a Stmula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que
nao a entendia possivel na chamada atividade fim da empresa. Como é
sabido, na sessdo ocorrida em 30 de agosto de 2018 o STF concluiu o julga-
mento dos instrumentos processuais ja referidos, optando pela primeira
tese. O resultado final dramatico foi emplacado por 7 votos a 4, sendo que
o voto do Relator da ADPF, Ministro Luis Roberto Barroso, foi acompa-
nhado pelos Ministros Luiz Fux (Relator do RE), Alexandre de Moraes,
Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Carmen Lucia. Em sentido
contrério, o belissimo voto do Ministro Marco Aurélio Mello, tendo profe-
rido votos vencidos também os Ministros Luiz Edson Fachin, Rosa Weber
e Ricardo Lewandowski.

Para clarificar, vejam-se a tese firmada e a decisao tomada no
RE e na ADPF, respectivamente:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 725 da repercussao geral,
deu provimento ao recurso extraordindrio, venci-
dos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal
fixou a seguinte tese: ‘E licita a terceirizagio ou qual-
quer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabili-
dade subsidiaria da empresa contratante’, vencida a
Ministra Rosa Weber. O Ministro Marco Aurélio ndo se
pronunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros Dias
Toffoli e Gilmar Mendes no momento da fixacao da
tese. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.
Plenério, 30.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos
termos do voto do Relator, julgou procedente a argui-
¢do de descumprimento de preceito fundamental,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta assen-
tada, o Relator prestou esclarecimentos no sentido de
que a decisao deste julgamento ndo afeta os proces-
sos em relacdo aos quais tenha havido coisa julgada.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020 101

Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lcia.
Plenario, 30.8.2018. (Disponivel em: http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=388429. Acesso em: 6 set. 2018).

Doravante, deverd haver uma guinada de 180 graus na juris-
prudéncia trabalhista em torno da terceirizagdo de atividade finalistica da
empresa, cujos efeitos deletérios somente serao sentidos a médio e longo
prazo, pois se vislumbra uma ainda maior precarizagao das relacdes de
trabalho no Brasil, conforme ja tem sido advertido pela doutrina, antes e
depois desse julgamento histérico. Vide, por todos: DELGADO; DUTRA,
2018, on-line'.

Entrementes, o objetivo deste breve artigo ndo é tanto apon-
tar todos os equivocos da tese vencedora, mas apreciar, ponto a ponto,
os argumentos que convenceram a douta maioria dos ministros do STF.
Antes, porém, mister uma andlise do percurso histérico no qual o enten-
dimento em torno da questao foi maturado, no curso do avanco legislativo
e da jurisprudéncia que se firmou até a edicdo da Simula n. 331, para
que se possa bem compreender o motivo pelo qual a Suprema Corte teve
de decidir o tema. Penso que o voto do Ministro Marco Aurélio, embora
nao prevalecente, traca um histérico formidével e, por isso, serd analisado
primeiramente. Em seguida, uma andlise dos principais argumentos uti-
lizados pelo Ministro Barroso, com criticas a equivocos cometidos em sua
respeitavel argumentagdo.

3 ARGUMENTAGAO CONTRARIA A TERCEIRIZAGAO AMPLA E
IRRESTRITA

Em seu voto vencido, o Ministro Marco Aurélio apresenta
argumentos irretorquiveis a respeito do carater social que permeia a
Constituicao da Reptublica Federativa do Brasil, demonstrando a neces-
sidade de respeito aos direitos sociais trabalhistas, procedendo a um
resgate histérico da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho a
respeito da terceirizagdo, para que se possa compreender o que levou a
mais alta Corte Trabalhista a firmar a jurisprudéncia restritiva a terceiri-
zacdo sem limites, em sua Samula de n. 331.

!Neste breve - mas profundo artigo - as autoras citadas asseveram que ha inUmeras pesquisas
cientificas, “dos mais diversos campos do conhecimento”, apontando os largamente conhecidos
“efeitos precarizantes da terceirizacdo do trabalho”. Em nota, citam algumas dessas pesquisas,
delas proprias, de Ricardo Antunes, Grijalbo F. Coutinho, Helder Amorim, Graga Druck, Cristiano
Paixao, dentre tantos outros.
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De saida, o ilustre Ministro deixa bem evidente qual seria seu
objeto de andlise, a saber, o conjunto de pronunciamentos formalizados
pela Justica do Trabalho, ou seja, verificar se é justa (adequada) ou ndo
a forma como os magistrados laboralistas tém judicado no tocante a essa
matéria. A ver:

Compete ao Plendrio perquirir, a partir da analise de
processos surgidos em contexto legislativo anterior,
se todo o conjunto de pronunciamentos formaliza-
dos pela Justica do Trabalho em demandas judiciais
subjetivas atinentes a terceirizacdo de servigos, nos
quais observado o teor do verbete n. 331 da Sumula
do Tribunal Superior do Trabalho - incluido o acér-
dao atacado por intermédio do extraordinario em
jogo -, revela-se compativel com a ordem juridica
constitucional ou se, ao contrario, vulnera preceitos
fundamentais. (Destaques nao originais).

Afirma, antes de tudo, que o carater protetivo do direito labo-
ral foi necessario para reparar as desigualdades reinantes no mundo do
trabalho, fazendo com que o Estado, em sua atuacao legislativa, introdu-
zisse normas para assegurar direitos minimos aos trabalhadores:

O Estado, buscando o implemento da justica social,
entendeu que as desigualdades reinantes somente
poderiam ser corrigidas com a introducao de distingdes
em sentido oposto, surgindo, assim, normas juridicas a
assegurarem prote¢do minima ao hipossuficiente.

[...] Dai porque repito quantos vezes for necessario:
protetivo ndo é o julgador, mas a proépria legislacao
trabalhista. (Destaques ndo originais).

Na sequéncia, apresenta minucioso percurso histérico do pro-
cesso legislativo que foi permitindo, pouco a pouco, a terceiriza¢do no
sistema juridico brasileiro, mas sempre de modo a nao permitir que ela
ocorresse na atividade principal da empresa, pois do contrario seria admi-
tir o desvirtuamento da classica configuracao da relacdo juridica bilateral
de trabalho subordinado:

Segundo a ligdo de Mauricio Godinho Delgado (Curso
de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 418),
a primeira manifestagio normativa precursora do
processo historico de terceirizagdo ocorreu nos idos
da década de 1940, j& com a Consolidacao das Leis
do Trabalho, cujo art. 455 previu a possibilidade do
emprego da forca de trabalho de terceiros por meio do
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instituto da ‘subempreitada’, alcando-a a condicdo de
excegdo a configuracao do vinculo empregaticio [...].

Contudo, os “contornos mais bem definidos” da terceirizacao
se deram no ambito do setor ptublico, tendo em vista que o art. 10, § 7°,
do Decreto-Lei n. 200, de 1967, permitiu “a descentralizagdo dos encargos
administrativos materialmente executivos mediante ajuste de interme-
diacdo de méao de obra”. A conferir:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo
Federal devera ser amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de pla-
nejamento, coordenacao, supervisao e controle e com
0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administracdo procu-
rard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execu-
¢do indireta, mediante contrato, desde que exista, na
area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execucao.
(BRASIL, 1967).

Melhor regulamentacdo sobre a descentralizagdo dos encar-
gos administrativos foi pela Lei n. 5.645/1970,

[...] a estabelecer pardmetros por meio da fixagdo de
rol a abranger as praticas que poderiam ser objeto de
execugdo descentralizada - todas, observa Mauricio
Godinho Delgado, instrumentais, de apoio, mera-
mente executdrias, as denominadas ‘atividades meio
no contexto de servicos executados pelos entes estatais’
(Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p.
418).

De se notar que o art. 3° desta lei permitia a descentralizacao
dos seguintes servigos: “transporte, conservacao, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas”, basicamente como permitiu
a jurisprudéncia trabalhista, com a construcao da tese da licitude da ter-
ceirizacdo das atividades meio.

Em seguida, o insigne Ministro observa que, apesar do cres-
cimento do PIB no inicio da década de 1970, ndo houve uma reducio das
desigualdades sociais, e, mesmo assim, a ordem juridica passou a admitir
a terceirizagdo também no ambito privado, inicialmente com a promul-
gacdo da Lei n. 6.019/1974:
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Sobrevindo o periodo do dito ‘milagre econdémico’,
coincidente com os ‘anos de chumbo’ do regime mili-
tar - 1969 a 1973 -, no qual o elevado crescimento do
Produto Interno Bruto - PIB ndo se fez acompanhar da
esperada reducdo das desigualdades sociais, a ordem
juridica passou a albergar a possibilidade de ter-
ceirizacao também no ambito privado, a partir da
promulgacao da Lei n. 6.019/1974, a dispor sobre o
trabalho temporario. De acordo com a dicgdo legal, a
contratagdo de pessoa juridica interposta, prestadora
de servico, pela empresa tomadora justificar-se-ia para
‘atender a necessidade transitéria de substituicdo de
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraor-
dindrio de servicos’ - art. 2° - pelo prazo maximo de
trés meses, salvo autorizacdo do entdo Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social - art. 10. (Destaques ndo
originais).

Novo capitulo da histéria sobre essa forma de prestacdo de
servigos sobreveio quando foi possibilitada a terceirizacdo “em carater
permanente”, com o advento da Lei n. 7.102/1983. Os novos parametros
autorizaram:

[...] a expansdo da pratica da terceirizacdo, agora em
carater permanente e ndo mais temporario, alcancadas
as empresas particulares especializadas nos servigos
de vigilancia e transporte de valores no segmento ban-
cario da economia.

Ocorre que a contratacdo por empresa interposta, propria
da terceirizacdo, representa grandes riscos para a efetivacdo de direi-
tos sociais. Nao por outra razdo, o Tribunal Superior do Trabalho, desde
1986, manifestou interpretacdo restritiva a sua possibilidade, conforme
entendimento consubstanciado em sua Stmula n. 256, editada naquele
ano. Eis o teor do verbete:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de
vigilancia, previstos nas Leis n. 6.019, de 3.1.1974, e
7.102, de 20.6.1983, é ilegal a contratacdo de trabalha-
dores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.
(BRASIL, 1986). (Destaques nao originais).

Em seguida, veio a tona a década em que o mundo inteiro
sentiu a onda da flexibiliza¢ao do direito do trabalho, no contexto da
globalizacao:
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Sob o signo da globaliza¢do, ndo apenas o Brasil mas
também a quase totalidade das nagdes tidas como sub-
desenvolvidas experimentaram, na década de 1990,
importante influxo de ideario neoliberal, traduzido,
em maior ou menor grau, em crescente pressao pela
desregulamentacdo do mercado de trabalho. Em 28 de
marco de 1994, publicou-se a Lei n. 8.863, a qual veio
a ampliar a possibilidade de terceirizacao das ativi-
dades alusivas a servigos de vigilancia e transporte de
valores para além do ambito das institui¢des bancarias.
(Destaques nao originais).

A ampliacdo de hipoteses legais nas quais seria licita a tercei-
rizagdo ensejou a edigdo de nova simula pelo TST, a de n. 331 - objeto de
questionamento junto ao STF -, que, apds algumas alteracdes, apresenta-se
hodiernamente com a seguinte redacao, em seu item III:

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.6.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta. (Destaques ndo originais).

Portanto, a jurisprudéncia atual do Tribunal Superior do
Trabalho é no sentido de que, exceto na contratacao de trabalho tempo-
rério (item I da referida simula) e dos servicos mencionados no item III
supratranscrito, seria ilicita a contratagdo por empresa interposta - tercei-
rizacdo -, formando-se o vinculo de emprego diretamente com o tomador
de servigos, a ndo ser no caso de contratacao pela administragdo publica,
diante da exigéncia de concurso publico (art. 37, II, da CF) - item II da
Samula n. 331.

Por fim, o voto ainda menciona que leis posteriores permi-
tiram a terceirizacdo de forma mais ampla, tanto que a Lei n. 8.987/1995
autorizou a terceirizagdo no tocante as “atividades inerentes para as con-
cessiondrias de servico publico”, e a Lei n. 9.742/1997 também permitiu a
terceirizacdo dessas atividades para as empresas do ramo das telecomu-
nicagdes, mais precisamente em seu art. 94, II:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a conces-
sionaria podera, observadas as condicdes e limites
estabelecidos pela Agéncia:

[...]

II - contratar com terceiros o desenvolvimento de ati-
vidades inerentes, acessérias ou complementares ao
servico, bem como a implementacdo de projetos asso-
ciados. (BRASIL, 1997).



106 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020

Com isso se poderia sustentar a plena liberdade de terceiriza-
¢do das atividades inerentes, essenciais ou da atividade fim das empresas
em geral? Por 6bvio que ndo, pois as excecdes devem ser interpretadas
restritivamente, conforme antigas licdes de hermenéutica. Com base
na preciosa obra de Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagao do
direito, publicada em 1924, o preclaro Ministro assevera que o intérprete
nao pode ignorar o passado do substrato fatico da norma, pois “o Direito
nao se inventa”; antes, é fruto de “um processo lento da evolugao, adap-
tado ao meio” social. Assim, a norma ditada pelo intérprete precisa ter
sua féormula desdobrada no tempo e no espaco. Com efeito, ndo se pode
ignorar a evolugao histérica da jurisprudéncia em torno da terceirizagao
no Brasil, porque ela esta coerente com o percurso histérico das préprias
relacdes de trabalho e em conformidade com a ordem constitucional:

Apesar do progressivo aumento das hipdteses de ter-
ceirizacao licita desde meados do século XX, a regra,
perpetuada historicamente, jamais deixou de ser a
contratacao empregaticia classica, correndo as exce-
¢Oes a conta de circunstincias extraordinarias, nao
obstante flexibilizadas com o passar dos anos: inicial-
mente, restrita, no dominio das relacdes privadas, ao
regime de contratacdo temporaria; ap6s, circunscrita a
determinados segmentos da economia - prestagdo de
servicos de vigilancia, transporte de valores, conserva-
¢do e limpeza - e, alfim, autorizada para a consecucdo
de atividades instrumentais, de apoio, meramente
executorias.

A possibilidade de terceirizacdo na prestagdo de ser-
vigos o direito do trabalho sempre reservou carater
excepcional - e a excecdo, todos o sabem, deve ser inter-
pretada de maneira estrita, especialmente quando
envolvidos direitos sociais. (Destaques ndo originais).

E notével, portanto, que a Stmula n. 331 do TST “nada mais
fez do que cristalizar longa construcado juridica”. Ademais, se ndo bas-
tasse ser evidente o cardter excepcional da relagdo de trabalho terceirizada
pelos motivos ja expostos, em reforco a restricao veio a promulgacao da
Constituicao-cidada, em 5.10.1988, na qual os direitos sociais trabalhistas
foram consagrados ndo apenas no seu art. 7°, pois foram “elevados a con-
digcdo de fundamento da Reptblica e da ordem econdémica e social - arts.
1°, inciso 1V, 170, cabeca, e 193”:

O sistema revela preocupagdo do constituinte com
a tutela dos trabalhadores. A protecdo deixou de
encontrar fonte apenas na disciplina legal e adquiriu
envergadura constitucional, mediante a passagem da
Consolidagdo das Leis do Trabalho para a Constituicao.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020 107

Evidente que o Direito ndo poderia permanecer inerte a muta-
bilidade do mercado e da sociedade, exponenciada desde o advento da
globalizacdo e exacerbada nesse Século XXI. Todavia, ha principios cons-
titucionais intangiveis que ndo podem ser ignorados na apreciagdo da
questao, sob pena de suportar a sociedade verdadeiro retrocesso e drama-
tico aprofundamento das disparidades sociais. Como bem nota o Ministro,

[...] a tradicional restricao jurisprudencial a liberacao
absoluta da terceirizacdo mostra-se decorréncia do
proprio principio da protecdo, matriz do direito do
trabalho, a subsidiar todo o ordenamento juridico-tra-
balhista brasileiro.

Dentre as razdes pelas quais a vedacao a terceirizagao irres-
trita mostra-se contetido do principio protetor, o Ministro Marco Aurélio
cita bela sintese doutrinédria de Ricardo José Macédo de Britto Pereira?,
para quem a terceirizacdo importa em: (i) recebimento, por terceirizados,
de salarios mais baixos; (ii) submissao a condi¢des de trabalho desfavora-
veis; (iii) abalo da pessoalidade e da subordinacao diretas, caracteristicas
classicas da relacao de emprego; (iv) inversao da légica da continuidade
do contrato de trabalho; (v) inviabilizacao do gozo das férias pela intensa
rotatividade; (vi) reducdo da atuacdo sindical, e (vii) aumento de aciden-
tes do trabalho.

A desigualdade de percepgao salarial por terceirizados e nao
terceirizados é ponto particularmente sensivel da questdo, traco que é
enfatizado pelo Ministro Marco Aurélio, recorrendo ao maior juslabora-
lista em atividade no pais:

Consoante bem explicitado por Mauricio Godinho
Delgado, a terceirizacdo, ‘se ndo acompanhada do
remédio juridico da comunicagdo remuneratoria,
transforma-se em mero veiculo de discriminacdo e
aviltamento do valor da forca de trabalho’, ocasio-
nando indesejado rebaixamento do ‘modesto padrao
civilizatério alcancado no mercado de trabalho do
pais’. (Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 543-544).

Mesmo no ambito do direito coletivo hd implicagdes drasti-
cas da terceirizagdo irrestrita, uma vez que a situagdo do terceirizado é

’PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Terceirizagdo, a CLT e a Constituigdo. Trabalho,
Constituicdo e Cidadania, 9 set. 2013. Disponivel em: http://trabalho-constituicao-cidadania.
blogspot.com/2013/. Acesso em: 20 ago. 2018 (pelo Ministro).
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delicada, ocasionando intimeras dificuldades na dindmica funcional do
direito coletivo do trabalho:

O terceirizado, observem, nao integra a categoria pro-
fissional vinculada a atividade econémica da empresa
tomadora, mas sim aquela exercida pela prestadora de
servico, constituindo grupo heterogéneo de representa-
¢ao, destituido, via de regra, de poder de reivindicacao.
A este fendmeno Lorena Vasconcelos Porto chama de
‘apartheid sindical’. (Destaques ndo originais).

Também é problematica a desvinculacao do trabalhador a
empresa contratante, dado que contraria o sentido da relagdo de trabalho
consagrado no art. 7°, XI, da Constituicdo Federal, pois ali foi instituido
um instrumento de integracao entre capital e trabalho mediante a “par-
ticipagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e,
excepcionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido
em lei” (BRASIL, 1988).

Na esteira da preocupagdo com a falta de integracao do traba-
lhador na empresa, o Ministro ainda menciona a Convencao 155 da OIT:

[...] internalizada pelo Decreto n. 1.254/1994, que, ao
dispor sobre Seguranca e Satde dos Trabalhadores e
0 Meio Ambiente de Trabalho, prevé a necessidade de
‘cooperacdo entre os empregadores e os trabalhadores
ou seus representantes na empresa’ como elemento
essencial na organizacao empresarial - art. 20 -, prin-
cipio cuja observancia encontra importante 6bice em
locais profundamente marcados pela terceirizagdo da
mao de obra. (Destaques ndo originais).

No desfecho de seu voto, o insigne Ministro conjuga todos
os argumentos reunidos, afirmando que os pronunciamentos judiciais
adotados na seara trabalhista, que ndo tém reconhecido como possivel
a terceirizacao de atividades fim, sao duplamente adequados: (i) promo-
vem justica de acordo com os moldes constitucionais, e (ii) reafirmam a
tradigao protetiva que visa sempre a maior justica e efetivagao dos direi-
tos sociais, razdo mesma de ser do ordenamento juridico como um todo:

Em razao da gravidade das implicagdes do entendi-
mento a ser adotado pelo Supremo e limitando-me ao
que versado nos processos em exame, concluo no sen-
tido de reconhecer-se a compatibilidade, ndo s6 com
a Constituicao Federal mas também com a tradicao
juridica da legislagdo protetiva no Brasil, do verbete
n. 331 da Samula do Tribunal Superior do Trabalho
e, por consequéncia, dos pronunciamentos judiciais
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formalizados em demandas subjetivas que dele se utili-
zam para, ha busca pela almejada realizacao da Justica,
dar a cada um o que lhe é devido.

Concluindo, assim, brilhantemente seu voto, o Ministro
Marco Aurélio deixa bem claro que nao se trata de um rango trabalhista,
de resisténcia ao progresso das relacdes juridicas, mas de uma posicao
abalizada, sedimentada ao longo de anos, em cumprimento aos manda-
mentos constitucionais, para evitar que o trabalho torne-se mercadoria e
nao tenha seu valor social efetivado.

Contudo, esse voto ndo foi o aclamado pela douta maioria do
STF, que, por sete votos a quatro (7 x 4), optou pela tese contraria, no sen-
tido de que a Simula n. 331 e seu tradicional entendimento impedem
a modernizagdo da economia e esta em desacordo com a liberdade de
empresa e de iniciativa, sendo, portanto, inconstitucional em sua limita-
cd0 A terceirizacdo de atividade fim. E o que se verifica no conjunto dos
argumentos tecidos pelo Ministro Luis Roberto Barroso, cujas anotagoes
para o voto oral serdo analisadas em seguida.

4 ARGUMENTACAO FAVORAVEL A TERCEIRIZACAO
IRRESTRITA

Como se pode perceber desde o inicio da leitura das anotagdes
do voto do Ministro Barroso, sua grande preocupacdo foi a de demons-
trar que a dindmica do mercado, apds tantas revolucdes no sistema de
produgao de bens e fornecimento de servigos, ndo comporta solugdes
reducionistas, que impecam essa propria dinamica de funcionar, sendo
que aregulagao do mercado de trabalho nao pode atuar em descompasso
com aquela realidade inevitavel. Em sintese, o respeitavel voto se apoiou
na légica do mercado, ou mais precisamente no chamado direito econo-
mico - andlise econdmica do Direito® -, dando primazia a liberdade de

3Sobre a AED - analise econémica do Direito -, de se consultar a preciosa obra de UGARTE CATALDO,
José Luis. Andlisis econémico del derecho: el derecho laboral y sus enemigos. Montevideo:
Fundacién de Cultura Universitaria, 2001. Principalmente o capitulo VII, no qual o autor analisa
a relagdo entre a AED e o direito do trabalho. Em brevissima sintese, a eficiéncia que os adeptos
da Escola de Chicago propdem ao Direito, inclusive na seara laboral, reduzindo o ser humano - e
o trabalhador - ao “homem econdmico”, ndo pode ser aceita nos termos economicistas, porque
as reformas propostas para que a Economia produza resultados satisfatérios sempre conduzem a
desregulamentacao, flexibilizagdo e precarizacdo das relagGes laborais. Ademais, ndo é da tradicdo
dos paises continentais - adeptos da civil law - a intensa desregulamentagdo para que as leis de
mercado ditem as regras, como se da no sistema norte-americano (common law). O discurso em
torno da eficiéncia tem de albergar a discussdo da (re)distribuigdo das riquezas produzidas. Ndo
basta o equilibrio do mercado; é necessario alcangar também o equilibrio das relagdes sociais. E
o direito do trabalho, com suas regras protecionistas, é o principal instrumento que ja se inventou
para se alcangar o minimo de distribuicdo de renda que permita um equilibrio social, que, por sua
vez, pode conduzir a um equilibrio dos mercados (UGARTE CATALDO, 2001, passim).
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iniciativa e de empresa, percebendo-se, de saida, o contraste desse con-
junto de ideias com as apresentadas no voto do Ministro Marco Aurélio,
cujo ideario nao foi uma visada sobre o mercado, mas sobre a razao de ser
da Justica do Trabalho e dos atos judicativos juslaboralistas.

Pois bem, segundo o Ministro Barroso, ap6s as “trés gran-
des revolucdes que moldaram a histéria da humanidade” - a Revolucao
Cognitiva (70 mil anos atras), a Revolucao Agricola (ha cerca de 10 mil
anos) e a Revolugdo Cientifica (com inicio na virada do Século XV para
o XVI), estd em curso a Revolugao Digital ou Tecnoldgica. Trata-se da
Quarta Revolucao Industrial - a Primeira foi a do vapor (1850-1900), a
Segunda, a da eletricidade (1900-1940), e a Terceira foi a do motor e da
automacdo (1940-2000). Esta revolucdao digital - também chamada de
Revoluc¢ao Industrial 4.0 - altera de tal forma, com tamanha intensidade
e velocidade, toda a economia, que hé de se buscar “uma nova ética” - ou
eticidade -, repensada para comportar melhor a liberdade. Veja-se:

7. A nova revolucdo é a Revolugdo Digital. Sem entrar
em muitos detalhes técnicos que eu ndo ousaria tentar
explicar, o que ocorreu aqui foi a mudanga da tecno-
logia mecanica e eletronica analégica para a eletrénica
digital. A nova tecnologia permitiu a massificacdo
do computador, do telefone celular digital e, conec-
tando bilhoes de pessoas em todo o mundo, a internet.
Vivemos a era da informacéo e do acesso quase ilimi-
tado ao conhecimento.

8. A maneira como se realiza uma pesquisa, se fazem
compras, se chama um taxi, reserva-se um voo ou
ouve-se musica, para citar alguns exemplos, foi intei-
ramente revolucionada. Né6s vivemos sob a égide de
um novo vocabulério, uma nova semantica e uma nova
gramatica. A linguagem dos nossos dias inclui um con-
junto de termos recém-incorporados, sem os quais, no
entanto, ja ndo saberfamos viver: Google, Uber, Spotify,
Youtube, Windows, Mac, Dropbox, Skype, Facetime,
Facebook, Twitter, Instagram, Amazon, Google maps,
Google translator. Para citar alguns.

9. Nao ha setor da economia tradicional que ndo tenha
sido afetado. Esta todo mundo atrds de novos modelos
de negocio e, como bussola desse caminho, busca-
se também uma nova ética, que consiga combinar
liberdade, privacidade, veracidade, protecio contra
hackers, contra a criminalidade on-line e outras vicis-
situdes. (Destaques ndo originais).

O desfecho da reflexao ambientadora da fundamentacao,
pelas declaragdes registradas no voto vencedor, serd um mundo assom-
brado pelo terror generalizado do desemprego estrutural:
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14. Inovacdo e avangos tecnolégicos constroem esse
admiradvel mundo novo da biotecnologia, da inteli-
géncia artificial, da robética, da impressdo em 3D, da
nanotecnologia e da computagdo quéntica. O futuro
é imprevisivel e assustador, em meio a profecias que
preveem a propria perda da primazia do homo sapiens,
tal como o conhecemos.

15. O aclamado autor israelense Yuval Noah Harari
acredita que o avanco tecnoldgico e a engenharia gené-
tica criardo super-homens e faz algumas especula¢des
aterradoras sobre o futuro da humanidade. Uma delas
é a seguinte: ‘Enquanto a revoluc¢do industrial criou
a classe trabalhadora, a proxima grande revolucao
criara a classe indtil’.

[...
18. Orisco do desemprego sera a assombrac¢ao do novo
tempo. A sociedade, as empresas, o direito do trabalho
e o sindicalismo precisam adaptar-se ao novo tempo.
A histéria ndo para. Quando surgiu a impressao offset,
os linotipistas invadiam as redacdes para quebrar as
novas maquinas. Quando surgiu o prét-d-porter, alfaia-
tes destruiram as lojas que vendiam roupas prontas.
E mesmo assim, a histéria ndo parou. Temos que ser
passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado.
(Destaques nao originais).

Pois bem, com essa cena apocaliptica 0 eminente Ministro
introduz a fundamentacao da inevitabilidade da adaptacao do mundo do
trabalho e dos sindicatos, repetindo a velha ideologia de que é melhor ter
trabalho com menos direitos assegurados do que ndo ter trabalho algum.
Contudo, as crises econdmicas e o seu coadjuvante desemprego, em ver-
dade, sdo companheiros de caminhada do préprio direito do trabalho.
Na Alemanha, em 1933, durante a crise intensa que se abateu sobre todos
os paises por conta da primeira grande crise sistémica do capitalismo -
derivada da quebra da Bolsa de Nova lorque, em 1929 -, os primeiros
juslaboralistas ja advertiam para essa correlacao necessaria*. No entanto,
esse discurso de que é necessario ceder alguns direitos trabalhistas para

4Como assevera Palomeque Lopez, ja em 1933, Hugo Sinzheimer, um dos expoentes da escola jus-
laboralista socialdemocrata da Alemanha Weimariana, pronunciava, quando a Europa conhecia as
graves consequéncias da crise de 1929, que o direito do trabalho estava em sua crise mais grave,
sendo que por isso deveria ser reformado, por ser complementar da economia. E se perguntava:
“Que sentido tem o direito do trabalho, se se apresenta fundamentalmente como o Direito de
uma elite de trabalhadores que tem a fortuna de trabalhar, quando as margens dele existe um
cemitério econdmico de desemprego estrutural?” (destaques no original) (PALOMEQUE LOPEZ,
1989, p. 22-26). A perplexidade discursiva do doutrinador da década de 1930 é tdo atual que
dispensa comentarios.
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se preservar o emprego e se reerguer a economia (ou os mercados) é tao
antigo como o proprio direito do trabalho’.

Dai que a verdadeira ameaca no sentido de que o mundo do
trabalho passard, inevitavelmente, “em todos os paises de economia aberta,
por transformagdes extensas e profundas”, a exigir uma harmonizagao
das “novas demandas empresariais com os direitos basicos dos traba-
lhadores”, para que seja assegurado “a todos os trabalhadores emprego,
salarios dignos e a maior quantidade de beneficios que a economia com-
porte” - como fundamenta o nobre Relator -, nada tem de novo. Antes
mesmo do nascimento oficial do direito do trabalho no inicio do Século
XX, nas duras e sangrentas lutas travadas no Século XIX, durante e apds
a Primeira Revolucado Industrial, ja havia esse debate nos segmentos eco-
nomico, politico e social. Outrossim, desde a década de 1980, e sobretudo
a partir da intensa flexibilizacdo que se deu nos anos 1990, estudiosos de
varios matizes ja apontavam o equivoco do prendncio do fim do trabalho,
mas advertindo que realmente haverd um crescente desemprego estrutu-
ral®, a exigir a intervencao do Estado para garantir direitos minimos dos
trabalhadores - inclusive e principalmente uma acentuada redugao da jor-
nada de trabalho, uma das poucas formas de realmente se propiciar uma
distribuicao equanime do (reduzido) trabalho -, tendo em vista que a liber-
dade de mercado somente agravara essa dura realidade.

°0 grande doutrinador espanhol Palomeque Lépez adverte que a crise econémica é uma nogao
que tem acompanhado o direito do trabalho desde sempre, sendo, na verdade, uma compa-
nheira de viagem histdrica deste ramo do Direito. De se reconhecer que a histéria do Século XX
revela pelo menos mais um periodo de crise tdo intensa como a dos anos 1970-1980, exatamente
a crise do periodo de 1929-1945. Sem embargo, aponta o juslaboralista, foi durante a crise eco-
ndémica dos anos 1930, mais precisamente no chamado “biénio reformista” republicano, que o
direito do trabalho espanhol conheceu um dos periodos de crescimento mais progressivo e espe-
tacular de toda a sua histéria, demonstrando que é plenamente possivel a expansdo do direito do
trabalho numa situagdo de crise econdmica (PALOMEQUE LOPEZ, 1989, p. 19-20).

Ricardo Antunes afirma que o enorme salto tecnoldgico que se iniciou na década de 1970 se
constituiu numa primeira resposta do capital as greves consideradas “selvagens” de 1968. Os
capitalistas compreenderam que, em vez de limitar-se a explorar a forga de trabalho muscular
dos trabalhadores, privando-lhes de qualquer iniciativa e mantendo-os no trabalho fracionado do
método taylorista/fordista, poderiam multiplicar os lucros, explorando-lhes a imaginagao, os dotes
organizativos, a capacidade de cooperagdo, enfim, todas as virtualidades da inteligéncia. Foi com
esse fim que os capitalistas desenvolveram a tecnologia eletronica e os computadores, além de
remodelar os sistemas de administragdo de empresa, implantando o novo sistema chamado toyo-
tismo, a qualidade total e outras técnicas de gestdo (ANTUNES, 2001, p. 44-45). Ocorre que, apds
a revolugdo tecnoldgica e a transnacionalizagdo das empresas, nas décadas seguintes o ritmo de
dispensa de mao de obra foi impressionante, inclusive nas industrias que se expandiam. O cres-
cimento do desemprego nestas décadas ndo foi simplesmente ciclico, mas também estrutural.
Os empregos perdidos ndo retornariam quando os tempos melhorassem: ndo voltariam jamais.
Surge, assim, o denominado desemprego estrutural, inclusive nos paises em desenvolvimento,
para os quais migraram as industrias de trabalho intensivo - com a nova divisado internacional do
trabalho -, em busca de trabalhadores com saldrios mais baixos. A tragédia histdrica das décadas
de crise foi que a economia de mercado ndo conseguia gerar novos postos de trabalho para os
tantos desempregados (HOBSBAWM, 1995, p. 402-406).
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Se ndo existe emprego sem a existéncia das empresas, de
outra mirada, ndo existe aumento exponencial da lucratividade empresa-
rial sem empregados que tornem possivel a extragdo da mais-valia, como
apontou ha muito tempo o grande Karl Marx’. Nao ha como a empresa
crescer e se inserir de forma consistente no tal mercado se ela ndo tiver
trabalhadores que produzam os bens em escala ou prestem os servicos
contratados. Sao verso e reverso da mesma medalha. Dai porque nao se
pode restringir direitos trabalhistas minimos, inclusive porque sao estes
que propiciam a pujanca do “mercado” consumidor, sem o qual a econo-
mia fica sempre a deriva.

No entanto, a l6gica do voto vencedor nao foi essa. Pelo con-
trario, o eminente Relator insiste que os direitos do trabalho devem ceder,
exigindo-se apenas os beneficios que a economia consiga suportar, ou
seja, trata-se de uma légica economicista que ndo encontra respaldo na
realidade. Hobsbawm demonstrou, com sua visao impecével da histéria,
que nos periodos histéricos em que o capital cedeu e houve a concessao
de mais direitos sociais - inclusive e principalmente os trabalhistas - € que
se deu o maior progresso econdmico e social, com estabilidade politica®.

Com efeito, no lugar de defender a garantia e efetivacao do
maximo possivel de direitos sociais, o voto vencedor segue afirmando,
de forma oposta, ainda que sutil, a necessidade de se observar um limite
de dnus que poderia ser suportado pela economia, em matéria de direitos
sociais:

E, do modo como penso a vida, é preciso assegurar
a todos os trabalhadores emprego, salarios dignos
e a maior quantidade de beneficios que a economia
comporte.

[...] Porque se ndo houver desenvolvimento econd-
mico, se ndo houver sucesso empresarial das empresas,
nao havera emprego, renda ou qualquer outro direito
para os trabalhadores.

MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, 2004, p. 363-ss.

8Na chamada Era de Ouro do capitalismo - de 1947 a 1973 - houve uma globalizag3o da situacdo
dos Estados Unidos “pré-1945”, que passou a servir de modelo de sociedade industrial capitalista
para os demais paises. Foi a era do automével. O modelo de produgdo em massa de Henry Ford
(fordismo) se estendeu a industrias do outro lado dos oceanos, ao passo que nos Estados Unidos
o principio fordista se ampliava para novos tipos de produgdo, desde a construgdo de moradias a
chamada jung food - o McDonald’s foi uma histdria de éxito do pds-guerra. Bens e servigos antes
restritos a minorias agora eram produzidos para um mercado de massa, com destaque para o
setor do turismo. O que antes era um luxo tornou-se o modelo de conforto desejado, pelo menos
nos paises ricos, como a geladeira, a maquina de lavar roupas, o telefone. Dessa maneira, era
possivel ao cidaddo de classe média desses paises viver da maneira como somente os muito ricos
haviam vivido no tempo de seus pais. Houve, portanto, uma maior e melhor distribui¢cdo de bens
e servicos neste rico periodo da histéria, no qual ocorreu uma reestruturagao do capitalismo
(HOBSBAWM, 1995, p. 259).
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E l6gico que a estabilidade econdémica - na perspectiva dos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia - deve ser conside-
rada como algo estruturalmente necessario para a garantia e efetivagao
dos proprios direitos sociais, mas ndo ha que se olvidar da ordem de
valores adequada firmada pela Constituicao-cidada, na qual os “Direitos
Sociais” parecem ser mesmo mais nobres do que as dindmicas de mercado
e do que a busca frenética do lucro’, pois imprescindiveis a assegurar o
principio da dignidade humana, embora haja entre os direitos economi-
cos e sociais uma relacdo de complementaridade desejada pelos préprios
principios aqui referidos (art. 1° III e IV, da Constituicdo da Reptuiblica
Federativa do Brasil).

Continuando sua analise econémica do Direito, o nobre
Relator argumenta, ainda, que diante do desemprego brutal que existe
no pais - 13 milhdes de desempregados e 37 milhdes de trabalhadores
na informalidade -, faz-se necessario “considerar as opgdes disponiveis,
sem preconceitos ideoldgicos ou apegos a dogmas antigos”. E propde,
no lugar de uma “visdo protecionista/paternalista”, uma (sua) “visdo
emancipatoria, que favorece a negociacdo e a liberdade”, lembrando
que a liberdade de contratar é “rigidamente limitada pela Constituicao”,
porque “ha direitos fundamentais minimos dos trabalhadores que esta-
rao sempre assegurados” - como os direitos ao (i) salario, a (ii) seguranca,
ao (iii) repouso (semanal), as (iv) férias, ao (v) FGTS, entre outros -, encer-
rando essa andlise com a lapidar frase de que “o excesso de protecao
muitas vezes desprotege” (destaques ndo originais).

Algumas observagdes:

1%) sobre a liberdade de contratacao, Lacordaire j& prenun-
ciara, em pleno Século XIX, que essa liberdade, no mundo do trabalho,
é escravizadora, motivo pelo qual se fazia necesséria - e ainda se faz -
a intervencdo do Estado com a edicdo de normas legais cogentes para
proteger de fato os trabalhadores', ideia que conforma o principio onto-
l6gico do direito do trabalho, o principio da protegao;

2%) parece que o insigne Ministro desconhece o recente tsunami
que se abateu sobre o direito do trabalho brasileiro com a Lei da Reforma
Trabalhista, a qual assegura plena autonomia da vontade coletiva,

°Como ja afirmei em outro trabalho, um exemplo concreto de como a propriedade privada e a
busca do lucro, para que sejam tutelados pelo Estado, devem proporcionar a efetividade dos direi-
tos sociais em geral, e dos trabalhistas em particular, é o instituto da fungao social da propriedade
(SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. A fungdo social da propriedade e a protecdo ao trabalha-
dor. 2018. Artigo ainda ndo publicado).

19”Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo é a liberdade que oprime e
a lei que liberta”. Frase atribuida a Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire, em Conférences
de Notre-Dame de Paris (1848). Disponivel em: https://pt.wikiquote.org/wiki/Henri_Dominique_
Lacordaire. Acesso em: 6 set. 2018.
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instituindo a primazia do negociado sobre o legislado, inclusive sobre
direitos minimos, como os relacionados a jornada de trabalho e a segu-
ranca contra adoecimentos e acidentes do trabalho (art. 611-A da CLT),
ao mesmo tempo que retirou a compulsoriedade da contribuicado sindical,
deixando os sindicatos a mendigar contribui¢des para se manter, afe-
tando sobremaneira o equilibrio necessario para uma negociagao coletiva
igualitaria;

3% pior, parece que a Sua Exceléncia desconhece a realidade
mostrada friamente nas audiéncias trabalhistas, diariamente, na qual se
constata que a grande maioria das causas trabalhistas que envolvem ter-
ceirizacdo revela que a empresa contratada simplesmente dispensou os
trabalhadores - muitas vezes por ter perdido os postos de trabalho na
livre concorréncia - sem lhes pagar os direitos minimos que ninguém
ousaria suprimir - nas palavras do Relator -, como saldo de saldrio, férias,
FGTS e outros, verificando-se, invariavelmente, que esses trabalhadores
sequer tiveram respeitados seus limites humanos de jornada de trabalho
e que nao receberam as horas extras correspondentes.

De modo que, conquanto teoricamente justificivel a primazia
dos mercados - ou da liberdade econémica -, na pratica, quanto a tercei-
rizagdo, ela conduz a uma deplorédvel e ignorada supressao de direitos
minimos dos trabalhadores. Assim, a teoria economicista apenas impde a
priorizagdo do mercado em desfavor de quase um século de ciéncia jus-
laboralista e da inquestionavel escala de valores desenhada pelo texto
maximo do ordenamento juridico brasileiro™.

O viés econdmico prevalece sobre o juridico (trabalhista) mais
uma vez quando o voto registra que a recepg¢ao da terceirizacao irrestrita
seria muito mais confortavel ao mercado, promovendo uma melhor fle-
xibilizagdo, desconsiderando-se por completo os riscos e maleficios que
ja se concretizam na prética das relagdes de trabalho, como supramencio-
nado. Veja-se:

4. Nao se trata de uma questao de atividade meio ou de
atividade fim, mas de saber se é bom para a légica do
negocio que determinadas atividades sejam prestadas
por terceiros. Nao é direito, é economia.

5. Esse modelo de producdo flexivel é hoje uma reali-
dade em todo mundo e, em virtude [da] globalizacao
de mercados, constitui um elemento essencial para a
preservacdo da competitividade de todas as empresas.

HFica ainda mais evidente essa constatacdo quando em toda a ciéncia juridica, a comegar pelo
segmento constitucional, ha a consciéncia de que entre ponderagdes de direitos sociais minimos
e facilitagdo do desenvolvimento econdmico, a Constituicdo Federal jamais comportaria juizos de
valor que fizessem do ser humano e sua forga laboral mera varidvel pecunidria a ser considerada
no calculo do balango patrimonial de custos x beneficios.
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Tanto é assim, que a terceirizagao foi adotada por
um conjunto extenso de pafses. E amplamente prati-
cada nos Estados Unidos, na Alemanha, na Austria,
nos paises escandinavos, na Espanha e no Uruguai. E
praticada com limita¢des semelhantes as que devem
vigorar no Brasil: na Franga, no Reino Unido, na Italia,
no Chile, na Argentina, no México, na Colémbia, no
Peru e em diversos outros paises da América Latina.
(Destaques em negrito nao originais).

Coroando a ambientacdo econémica, arremata o Ministro
procurando convencer que é insustentavel uma economia que nao seja
baseada em terceirizagdo irrestrita, afirmagdo que nao leva em conta a
histéria econdmica recente do Brasil, pois durante uma década, de 2003
a 2013 - periodo em que o Tribunal Superior do Trabalho tinha juris-
prudéncia pacifica no sentido da ilicitude da terceirizacdo da atividade
fim -, o Brasil experimentou seu mais pujante sucesso econdmico, che-
gando muito préximo de implementar o pleno emprego'>. Mas, vamos
aos argumentos:

6. Esse é o contexto em que se debate a terceirizacao.
Ela é muito mais do que uma forma de reduzir custos:
é uma estratégia de producao imprescindivel para a
sobrevivéncia e competitividade de muitas empre-
sas brasileiras, cujos empregos queremos preservar.
(Destaques originais).

Na sequéncia, o eminente Ministro passa ao enfrentamento
de argumentos contrarios a terceirizacao, tentando demonstrar o equi-
voco das premissas, contudo utilizando-se de uma argumentacdo propria
dos sofistas, data maxima venia, por ndo enfrentar diretamente tais argu-
mentos, tangenciando o problema sem demonstrar o acerto da solugao
proposta. A ver:

(i) a objecdo de que a terceirizacdo visa apenas a reducao do
custo da mao de obra, o ilustre Ministro defende a ideia de que a ter-
ceirizagdo proporciona: a) maior eficiéncia na prestacdo de servigos por

2Vide, por todos: DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho, 2017, p. 29. Nosso
grande juslaboralista demonstra que em dezembro de 2002 havia 28,6 milhdes de empregados
registrados em nosso pais, ao passo que em dezembro de 2013, 11 anos apds, havia quase 49
milhdes de empregos formais no Brasil, “uma evolugdo de aproximadamente 70% sobre o patamar
de dezembro de 2002”. Dai a importancia da funcdo civilizatéria e democratica do direito do traba-
lho, enaltecida pelo autor, mas sempre olvidada em épocas de crise, como a que estamos viven-
ciando desde 2014, mas sobretudo a partir de 2016, sendo o caso de se lamentar que as reformas
predatdrias recentes e a consolidagdo de jurisprudéncias regressivas tendem a aumentar o estado
geral de crise, como ha anos se passa em outros paises, a exemplo da Espanha, Grécia e outros.
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terceiros; b) ampliagdo da capacidade produtiva; c) acesso a mao de obra
qualificada, e d) desenvolvimento de atividades que demandam profis-
sionais de ponta.

Assim, ndo se nega diretamente que a finalidade precipua
da terceirizagdo seja a elevacdo dos lucros por se conseguir mao de obra
mais barata. Ademais, essas finalidades secundarias parecem pouco
sustentdveis na terceirizagdo de servigos inerentes a atividade principal
da empresa, porque: (a) a qualidade (eficiéncia) pode nado ser alcan-
¢ada quando ausente um plano de carreira e um maior envolvimento
do trabalhador na vida da empresa; (b) havendo aumento temporario da
demanda, nem sempre a empresa terceirizada estard em condicoes de for-
necer mais trabalhadores para uma maior produgao; (c) a mao de obra
qualificada em muitos casos prefere prestar servicos na qualidade de
autdnomo, e (d) os profissionais de ponta raramente estarao desvincula-
dos de uma carreira sélida em empresa de nome consolidado - e nao de
mero fornecimento de servigos -, quando nao imersos em seus proprios
negocios (autébnomos);

(i) a afirmacdo de precariza¢ao da relacdo de emprego e de
submissdo dos terceirizados a condi¢des adversas de satide e seguranca,
o Ministro aponta “providéncias simples” para a solugdo de tais proble-
mas, com um pacote de imposi¢des regulamentadoras da terceirizagao,
que envolvam: a) exigéncia de que a empresa contratante se certifique das
condigdes econdmicas da contratada; b) “equiparacdo de condicdes de
satude e seguranca dos empregados terceirizados as condigdes dos empre-
gados da contratante”, e c) responsabilidade subsididria da contratante.

Ocorre que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, inclusive a consubstanciada na prépria Stmula n. 331, ja pro-

“_ “"_

nuncia ha anos as condicdes das letras “a” e “c”, e tem sido rigorosa
quanto a “equiparagao” da letra “b”, e isso ndo tem mudado a realidade
brasileira, porque invariavelmente as empresas contratantes ndo se cer-
tificam da idoneidade financeira da empresa contratada, nao fiscalizam
o cumprimento das mais comezinhas obrigacdes trabalhistas, nao ofere-
cem nem mesmo seus servicos de satide aos terceirizados e ainda negam
em defesa, no ambito do processo do trabalho, qualquer responsabili-
dade para com os haveres dos trabalhadores que, com o suor de cada dia,
auxiliaram no sucesso do empreendimento da contratante. Em suma, a

realidade é mais feia do que as belas palavras do ilustre Ministro;

(iii) a alegacdo de alta rotatividade e seus riscos para a sus-
tentabilidade dos sistemas de previdéncia e assisténcia social, o0 Ministro
assevera que as empresas de fornecimento de mao de obra “empregam
por prazo indeterminado” e se houver reducdo de demanda em algum
setor, “a empresa contratada podera eventualmente alocar a mao de obra
em outro setor”.
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Nao houve enfrentamento direto da objecao, talvez porque o
nobre Ministro, por ndo ter militado na Justica do Trabalho, desconheca
a crua realidade: quando a empresa terceirizada perde a contratacao dos
servicos por ela oferecidos, em regra generalissima, nao tem como realo-
car essa mao de obra. E dizer, na imensa maioria dos casos surge uma
empresa que oferece os servicos por um valor menor - na licitacdo publica
ou no mercado privado -, e a antiga empresa, perdendo o contrato, sim-
plesmente dispensa todos os empregados que prestavam servigos a
contratante, ndo pagando sequer saldo de salario e verbas rescisoérias,
jogando os trabalhadores na fila do seguro-desemprego. Portanto, o argu-
mento retérico do voto, além de profundamente contraditério, inclusive
com as ideias de incremento em qualidade e produtividade defendidas,
ndo enfrenta diretamente a questdo da alta rotatividade da mao de obra,
que o nobre Ministro entende ser até natural por decorrer “de variacdes
de mercado, da economia e da produgdo”. Isso sem dizer que o trabalho
de uma pessoa nao pode ser descartado assim, sem mais, pois o trabalho
confere identidade a pessoa, dando-lhe uma verdadeira “conformacgao
social”'3;

(iv) a desigualdade salarial e ao oferecimento de beneficios
inferiores, o Ministro menciona trés indices de diferenca de remuneracao
entre os terceirizados e os empregados diretos da contratante, em dados
apresentados pela CUT e pelo IPEA, de 24%, 12% e 3%, o que estaria a
revelar imprecisao nos dados.

Contudo, o voto ndo nega que haja, de fato, disparidade sala-
rial e de beneficios concedidos pelas empresas, e até tenta justificar isso,
pois nao seria l6gico que empresas distintas pagassem “os mesmos benefi-
cios”. Ademais, ainda que as pesquisas apresentem resultados diferentes,
nelas hd uma tnica constante: a inferioridade do salario percebido por
terceirizados em relagcdo aos contratados diretamente'. Ao se permitir

BGuilherme Guimardes Feliciano, em nossa obra coletiva, aponta, dentre os aspectos precarizan-
tes da terceirizagdo, o seguinte: “os setores terceirizados apresentam os maiores niveis de rota-
tividade de mdo de obra de toda a economia nacional: de acordo com o IPEA, os empregados
diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8 anos em média; ja os terceirizados permanecem
no mesmo emprego, em média, por apenas 2,6 anos, amilide com periodos intercalares de infor-
malidade (ou agora, sob o pdlio da Reforma, com periodos de ‘contratagdo intermitente’, o que
equivale a oficializagdo da precariedade, como vimos supra). H3, com isto, sérias consequéncias
para as proprias finangas publicas, com a elevagdo do numero de beneficidrios do seguro-desem-
prego e o aumento da concessdo de aposentadorias por idade (i. e., sem a contribuicdo minima de
30/35 anos) [...]"”. (Destaques no original) (FELICIANO, 2018, p. 256).

4Vide Feliciano: “os trabalhadores terceirizados percebem remuneragido 27,1% inferior a dos
trabalhadores diretos (= tendencial achatamento salarial): segundo dados do DIEESE (2013-2014),
os setores da economia que contratavam diretamente pagavam em média, aos seus empregados,
salarios de RS 1.824,20, enquanto os setores terceirizados remuneravam seus trabalhadores com
o montante médio de RS 1.329,40 [...]". (FELICIANO, 2018, p. 256).
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que na mesma empresa trabalhem, lado a lado, empregados diretos e ter-
ceirizados, exercendo as mesmas fungdes - com a terceirizagdo ampla e
irrestrita -, e que estes recebam salarios menores e beneficios inferiores,
o que se estard tolerando é que o principio da isonomia seja simplesmente
esquartejado;

(v) contra a restricao da terceirizacao para atividades fim, o
Ministro entende que “ndo hd qualquer racionalidade na diferenciagao
entre os dois tipos de atividade” (atividade fim e atividade meio), porque
o risco de precarizagdo “existiria para todo tipo de atividade”, de fim ou
de meio.

Aqui o sofisma apresenta-se ainda mais claro, porque,
primeiro, ndo se negou que ha intenso risco de precarizacao na tercei-
rizagdo, como infelizmente tem sido constatado na pratica; segundo,
o que os laboralistas verdadeiramente preocupados com a dignidade
humana dos trabalhadores querem, ao impedir a terceirizacdo da ati-
vidade fim, é exatamente que essa mesma precarizagao se estenda a
todos os trabalhadores. Nao se pode descartar uma jurisprudéncia
construida durante décadas por argumentos que apenas tangenciam
o real problema. Se a atividade fim ndo fosse mais substancial para a
vida empresarial do que a atividade meio, de fato seria desarrazoada
a distingdo, mas o que propde o insigne Ministro, ao fim e ao cabo,
é que haja a possibilidade de existéncia de empresa sem emprega-
dos, de socios que investem seu capital na contratacdo de empresas
de terceirizagdo, deixando de assumir quaisquer riscos da atividade
econdmica, como ja tem ocorrido em alguns setores da economia, a
exemplo do setor calcadista. Nessas amargas experiéncias, o traba-
lhador sequer sabe quem é o tomador de seus servigos, para tentar
conseguir a responsabilizacdo - meramente subsidiaria - pela satisfa-
cdo de seus direitos fundamentais.

Encaminhando-se para o final, o voto passa a pregar a incons-
titucionalidade da vedacao a terceirizacao na atividade fim, ndo de forma
implicita, como sutilmente se faz notar em todo controle de constitucio-
nalidade, mas de forma aberta e declarada. Seria inconstitucional essa
vedagdo por trés fundamentos:

(i) violacdo aos principios da livre iniciativa e da livre concor-
réncia - para o Ministro, as empresas precisam gozar de maior liberdade
a fim de adotar estratégias de producdo que “lhes assegurem melhores
resultados, maior eficiéncia e maior competitividade”;

(ii) violacdo ao principio da seguranca juridica - para ele, a
dicotomia das atividades (de fim e de meio) pela Simula n. 331 promove
inseguranca juridica e tratamento ndo isondmico, impedindo a redugao
da litigiosidade;
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(iii) falta de respaldo legal para as restri¢cdes a terceiriza-
¢do de atividade fim - com o fundamento de que “ha na terceirizacdo
uma relacdo triangular”, com duas rela¢des bilaterais: uma de natureza
civil, presente no contrato de prestagdo de servicos celebrado entre as
empresas (contratante e terceirizada), outra de natureza trabalhista, na
relacdo de emprego que tem como partes a empresa contratada e o seu
empregado.

Ignora-se, assim, que a jurisprudéncia também é fonte do
Direito - veja-se, ai, a doutrina de observancia dos precedentes judiciais,
tao enfatizada apoés a vigéncia do novo CPC -, sendo que no direito do
trabalho isso esta expresso no art. 8° da CLT desde 1943. Ademais, a pos-
sibilidade de terceirizacao da atividade fim das empresas vai aumentar
ainda mais a litigiosidade, porque os terceirizados se sentirdo inferio-
rizados por exercer funcdes idénticas as dos empregados da empresa
contratante, recebendo saldrios mais baixos e menor quantidade de
beneficios. Enfim, a livre iniciativa e a livre concorréncia ndo podem ser
asseguradas quando implicarem em vilipéndio dos direitos trabalhistas
fundamentais - o que s6i acontecer na terceirizagao brasileira -, porque o
respeito aos valores sociais do trabalho estd no mesmissimo patamar que
aquelas liberdades, ex vi dos arts. 1°, IV, e 170, caput e incisos IV e VIII, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. A ordem econdmica ha
de assegurar a todos - empresarios e também trabalhadores - uma exis-
téncia digna, porque o principio da dignidade humana (art. 1°, III) deve
estar acima de qualquer liberdade de empresa, por ser o grande pilar de
sustentacio da sociedade brasileira.

Quanto a inexisténcia de limites constitucionais a tercei-
rizacdo, o ilustre Ministro argumenta que “os ganhos de eficiéncia
proporcionados pela terceirizacao nao podem decorrer do descumpri-
mento de direitos ou da violacao a dignidade do trabalhador” (destaques
originais).

Contudo, para que a empresa contratada possa oferecer ser-
vicos inerentes a atividade fim da empresa contratante com um custo
menor, por 6bvio que terd de reduzir os direitos dos trabalhadores que
contratar. Trata-se de raciocinio matemadtico: se uma empresa “A” gas-
tava X com mao de obra, remunerando Y a cada trabalhador, como pode
gastar X-20% e ter pessoas trabalhando em suas dependéncias, terceiriza-
dos empregados pela empresa “B”, que percebam salarios idénticos aos
de seus antigos funcionarios? Como o X-20% recebido pela empresa “B”
serd suficiente para remunerar Y aos mesmos trabalhadores terceirizados?
Se o insigne Ministro empregou em todas as premissas de seu silogismo
o raciocinio econdmico da AED - anélise econdmica do Direito -, como
pode ter se olvidado de resolver essa simples equagao? Penso que o voto
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enveredou-se apenas pelos argumentos sempre apregoados pelo capi-
tal, que invariavelmente buscara afirmar suas “férmulas magicas”, que
sempre prometem beneficios para todos, mas na prética implicam num
alto custo para os direitos sociais que com muita luta foram conquista-
dos, proporcionando o aumento da acumulagdo que tem conduzido a
uma desigualdade perigosa.

Ocorre que, ao ver do Ministro, trés limites ja existentes,
inferidos da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, se efetivos,
bastardo para que seja garantido o patamar civilizatério minimo aos
terceirizados:

(i) a contratante devera certificar-se da idoneidade e da
capacidade economica da empresa terceirizada para
honrar o contrato com todas as obrigagdes, inclusive de
cunho trabalhista e previdenciario, que dele decorrem,
por meio da verificacdo da sua capacidade econdémica;
(ii) devera fornecer diretamente, aos empregados ter-
ceirizados, equipamentos, treinamento e adequadas
condicoes de satide, higiene e seguranca no trabalho,
sempre que a prestacdo do servico se der em suas insta-
lagOes, e (iii) assumira a responsabilidade subsidiaria
caso a empresa terceirizada deixe de honrar quais-
quer dessas obrigagdes (desde que tenha participado
na relacdo processual em que ocorrer a condena-
¢do e que conste do titulo judicial), tal como ja ocorre
hoje, em razdo do que prevé a Stmula n. 331 do TST.
(Destaques originais).

Mas em nenhuma hipétese, jamais, se poderia declarar “vin-
culo de emprego direto entre a contratante e o trabalhador da contratada,
resolvendo-se eventuais intercorréncias no campo da responsabilidade
subsidiaria da contratante” (destaques originais).

Enfim, diante dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia (art. 170, caput e inciso IV, da CF), “que autorizam a ter-
ceirizagdo”, e para assegurar a dignidade humana do trabalhador, os
seus direitos fundamentais do trabalho, dentre eles o direito a protecao
da satide e a seguranca no ambiente laboral (arts. 1° e 7° da CF), o nobre
Ministro propoe a seguinte tese:

1. E licita a terceirizacao de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego
entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na
terceirizacdo, compete a tomadora do servigo: i) zelar
pelo cumprimento de todas as normas trabalhistas, de
seguridade social e de protecdo a satde e seguranca



122 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020

do trabalho incidentes na relagdo entre a empresa ter-
ceirizada e o trabalhador terceirizado; bem como ii)
assumir a responsabilidade subsididria pelo descum-
primento de obrigacdes trabalhistas e pela indenizacao
por acidente de trabalho, bem como a responsabili-
dade previdencidria, nos termos do art. 31 da Lei n.
8.212/1993.

Conquanto criticavel a tese por praticamente negar vigéncia
ao art. 3° da CLT no ambito da terceirizagdo, impedindo o reconhecimento
de vinculo de emprego entre a contratante e o trabalhador terceirizado,
ainda que presentes os requisitos cldssicos que o definem, bem como ao
jogar todos os problemas que certamente surgirao para o campo da res-
ponsabilidade - meramente subsidiaria, quando no direito comparado
a responsabilidade da empresa contratante quase sempre é solidaria em
relacdo a empresa contratada -, infelizmente essa tese foi aclamada pelo
E. STF, por 7 votos favoréveis e 4 contrérios.

P .

Pior, a tese firmada pelo Plenario é ainda mais perigosa,
porque contém uma redag¢do bem mais reduzida, ndo fazendo mengao
alguma a obrigacdo de a empresa contratante “zelar pelo cumprimento
de todas as normas trabalhistas, de seguridade social e de protecao a
satide e seguranca do trabalho incidentes na relacao entre a empresa
terceirizada e o trabalhador terceirizado”, tampouco a assuncao de res-
ponsabilidade subsidiaria “pela indenizacao por acidente de trabalho”"™.
A tese fixada pelo Tribunal foi a seguinte, como ja pontuado ao inicio
deste artigo:

E licita a terceirizacio ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas

*Como é amplamente sabido, os setores nos quais ha forte predominio da técnica da terceiriza-
¢do apresentam os maiores indices de acidente do trabalho e adoecimentos ocupacionais. Vide
Feliciano: “ha um incremento setorial, nos segmentos terceirizados, do nimero de acidentes
de trabalho e mortes decorrentes do trabalho: sdo também do DIEESE (2005) dados a revelarem
que, de cada dez acidentes de trabalho, oito vitimizam trabalhadores terceirizados, sendo que,
em caso de morte decorrente do trabalho, quatro das cinco ocorréncias eram registradas em
notificagdes de empresas terceirizadas. Assim, em termos médios, oitenta por cento dos aciden-
tes de trabalho estariam ligados a prestagdo de trabalho terceirizado [...]". (Destaques originais)
(FELICIANO, 2018, p. 256). Veja-se, ainda, minha obra sobre flexibilizagdo da jornada de trabalho
e acidentes do trabalho, na qual demonstro, com inumeras estatisticas, que nas atividades eco-
ndmicas nas quais predominam a prestagdo de servigos a terceiros, como no setor de transportes,
bem como nos servigos de vigilancia, limpeza e de escritdrio, as taxas de adoecimentos ocupacio-
nais sdo altissimas, maiores do que nos outros setores. Ademais, na Espanha, os trabalhadores
com contratos temporarios (por prazo determinado), nos quais prevalece a subcontratagdo (nossa
terceirizagdo), apresentam uma taxa de 50% dos acidentes do trabalho e doengas relacionadas
ao trabalho, embora representem algo em torno de 33% dos trabalhadores empregados (SILVA,
2013, p. 228-244).
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envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante.

Nada mais a acrescentar. O que se evidencia, nesse julgamento
do E. STF, é um 7 x 4 que certamente tera consequéncias desastrosas para
a organizacdo dos trabalhadores e para o cumprimento de seus direitos
fundamentais. O tempo dira.

5 CONCLUSAO

Bem se viu que ha argumentos contrarios a terceirizagado
ampla e irrestrita que, na visao dos juslaboralistas verdadeiramente preo-
cupados com a satisfacdo dos direitos sociais minimos dos trabalhadores,
parecem mais do que légicos, sendo até 6bvios, inclusive porque propor-
cionam o aumento da renda dos trabalhadores, a melhoria do mercado
consumidor e o bem coletivo.

De outra mirada, os argumentos que favorecem os mercados,
em nome da sempre apregoada liberdade de empresa (livre iniciativa), na
andlise econdmica do Direito, sempre vencem em épocas de crises econo-
micas, com o velho discurso de que as regras protecionistas do direito do
trabalho engessam a atividade empresarial, que é dindmica e necessita de
liberdade para enfrentar a cada vez mais acirrada concorréncia.

Contudo, osjuslaboralistas preocupados com a dura realidade
sempre apresentada nos processos em tramite na Justica do Trabalho, ou
presenciada nos 6rgaos publicos encarregados de cuidar da situagao dos
trabalhadores - Ministério do Trabalho, INSS etc. -, sempre advertem que
a reducdo do patamar civilizatério minimo invariavelmente causa uma
piora da situacdo geral. Varios estudiosos ja demonstraram, a saciedade,
que nos periodos em que houve uma verdadeira harmonizagao do lucro
empresarial com a satisfacdo desses direitos minimos, houve um pro-
gresso social - e econdmico - consideravel.

Portanto, aceitar a terceirizacdo ampla e irrestrita significa, na
bela sintese de Guilherme Feliciano:

[...] a admissdo da mercancia pura e simples da forca
de trabalho humano (ou marchandage, na tradicio-
nal expressdo francesa, a configurar, no ordenamento
legal francés, infracao penal prevista no art. L8234-1 do
Code du Travail, que remete aos arts. 131-38 e 131-39
do Code pénal e impde sangdes penais - inclusive
prisao de dois anos - para pessoas fisicas e juridicas).
Terceirizar atividade fim da empresa, em particular,
significa admitir que a empresa tomadora possa captar,
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no mercado de trabalho, horas de labor humano ao
melhor preco disponivel, sem qualquer responsabili-
dade direta para com as pessoas que desempenharao
as atividades demandadas. No limite, caminha-se para
a reificacao do trabalhador, que o tomador de servicos
nao conhece e nao precisa conhecer; suas relagdes con-
tratuais se estabelecem com o prestador de servigos,
que lhe ofertard essa mao de obra; e, tendencialmente,
o tomador optard sempre por contratar o prestador
que lhe ofereca o mesmo ‘lote” de horas de trabalho a
menor prego. (FELICIANO, 2018, p. 246-247).

Espero, sinceramente, daqui a 10 anos reescrever este breve
artigo e me penitenciar por estar equivocado quanto as preocupacdes
aqui manifestadas. Que o tempo se encarregue de demonstrar o equivoco
de meus argumentos. Prefiro a concretizagdo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores a satisfacdo intelectual de reconhecimento do acerto de
meu discurso argumentativo.
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A APLICACAO DA EXCECAO DO CONTRATO NAO
CUMPRIDO NAS ESCALAS DE 12X36 HORAS

THE APPLICATION OF THE EXCEPTION OF THE
UNFULFILLED CONTRACT AT THE 12-HOUR SHIFT
SCALE

BELUTTO, Renan Martins Lopes’

Resumo: Este trabalho busca examinar a ineficacia do acordo de compen-
sacdo de jornadas, elaborado no sistema de 12 horas trabalhadas por 36
horas descansadas, nos casos em que o empregador viola a sua obrigagao
de conceder os repousos da escala, a luz do principio da excegdo do con-
trato ndo cumprido.

Palavras-chave: Horario de trabalho. Compensacao. Ineficacia.

Abstract: This work examines the ineffectiveness of the working hours
compensation agreement, developed under the 12-hour shift scale
alternated by 36 hours of rest, in cases where the employer violates his
obligation to grant the rest in the scale, according to the principle of the
exception of the unfulfilled contract.

Keywords: Working hours. Compensation. Ineffectiveness.

1 INTRODUCAO

A jornada caracterizada pelo trabalho por 12 horas consecu-
tivas, seguido de um repouso de 36 horas ininterruptas consiste em uma
modalidade de compensacdo de horarios, por meio da qual o labor que
excede o limite constitucional didrio de 8 horas é compensado com as
folgas da escala.

*Juiz do Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o, S0 Paulo-SP. Graduado
em Direito no ano de 2012.
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A Lei n. 11.901/2009, em seu art. 5°, foi o primeiro diploma
legal federal que previu essa sistematica de trabalho, ao disciplinar a pro-
fissdo dos bombeiros civis. Nao obstante, mesmo antes dessa lei a escala
12x36 horas era aplicada a muitas outras profissdes, como, por exemplo,
na area da satide, em virtude de previsdes em normas coletivas.

A inexisténcia de lei sobre o tema gerou uma grande quan-
tidade de recursos dirigidos ao C. Tribunal Superior do Trabalho (TST)
para o exame da questdo, em razdo da alegada violagdo ao art. 7°, XIV, da
Constituicao Federal (1988), e do art. 59, § 2°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), que limita a prestagdo de horas extras a 2 horas didrias.

A Corte Superior, contudo, concluiu que essa modalidade de
compensacao ¢é valida, desde que prevista em lei ou em norma coletiva,
tendo sido editada nesse sentido a Stmula n. 444, no ano de 2012. Os prin-
cipais fundamentos para o acolhimento dessa jornada foram o prestigio a
vontade coletiva, na linha do art. 7°, XXVI, da Constitui¢cdo da Republica,
e o fato de que, a cada duas semanas, a escala 12x36 horas implica em jor-
nada média de 42 horas semanais, o que ndo excede o médulo semanal
estatuido na Lei Fundamental.

O tema também foi enfrentado pelo E. Supremo Tribunal
Federal (STF) na ADI 4.842, julgada no ano de 2016, na qual a Corte
Suprema considerou constitucional a previsdo do art. 5° da Lei n.
11.901/2009.

Na esteira das decisdes dos Tribunais Superiores, a Lei n.
13.467/2017 buscou disciplinar a escala 12x36 horas, promovendo a inclu-
sdo do art. 59-A na CLT, com a seguinte redacéo:

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

Paradgrafo tnico. A remuneracao mensal pactuada pelo
horario previsto no caput deste artigo abrange os paga-
mentos devidos pelo descanso semanal remunerado e
pelo descanso em feriados, e serdo considerados com-
pensados os feriados e as prorrogacdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 §
5° do art. 73 desta Consolidagdo. (BRASIL, 1943).

Além desse artigo, que é especifico da escala 12x36 horas, a
Reforma Trabalhista também incluiu na CLT a previsao de que “A presta-
¢do de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de compensagao
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dejornada e o banco de horas” (paragrafo tinico do art. 59-B), que se aplica
a todos os sistemas de compensagao (BRASIL, 1943).

Neste artigo, pretendemos examinar criticamente a aplicagao
conjunta das duas disposi¢des, em especial nos casos em que as horas
extras habituais decorrem do labor nos dias destinados a folga da escala
12x36 horas, e as possiveis consequéncias dessa extrapolacdo no contrato
de trabalho.

2 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Ao lado do principio da fungdo social, a boa-fé constitui um
dos postulados mais importantes dentro do Direito Civil atual, o que
repercute em todos os demais ramos que compdem o regime juridico
privado.

Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2002 dispde que a boa-fé
deve funcionar como diretriz de interpretacdo dos negécios juridicos (art.
113), como limite do exercicio legitimo de direitos (art. 187) e como prin-
cipio contratual explicito (art. 422), o que demonstra a relevancia desse
principio no Novo Cédigo.

Com isso, o direito privado busca superar o antigo forma-
lismo juridico, erigindo a eticidade como um dos valores que informam a
proépria visdo do atual diploma. Ou seja, busca-se demolir o muro tedrico
que pretendia separar Direito e Moral, para reconhecer e exigir a aplica-
¢do de valores éticos também nas relagdes privadas.

Outro importante avango se deu com a positivacao da boa-fé
objetiva, eis que o Cédigo de 1916 limitava-se a reconhecer a boa-fé subje-
tiva. Conforme li¢des da doutrina:

Uma das mais festejadas mudangas introduzidas pelo
Codigo Civil de 2002 refere-se a previsdo expressa
do principio da boa-fé contratual, que ndo constava
na codificacdo de 1916. Como se sabe, a boa-fé, ante-
riormente, somente era relacionada com a intencdo
do sujeito de direito, estudada quando da analise dos
institutos possessorios, por exemplo. Nesse ponto era
conceituada como boa-fé subjetiva, eis que mantinha
relacdo direta com aquele que ignorava um vicio rela-
cionado com uma pessoa, bem ou negoécio. (TARTUCE,
2017, p. 642).

Portanto, dentro do novo modal do Cédigo Civil de 2002, a
discussdo acerca de eventual violagdo a boa-fé ndo se restringe a ciéncia
da parte acerca das circunstancias que envolvem a sua agao.
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E certo que a boa-fé subjetiva continua presente, como, por
exemplo, na classificacdo da posse de acordo com a ciéncia, ou ndo, do
possuidor acerca do vicio ou obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa
(art. 1.201).

Contudo, especialmente no exame dos contratos, tem assu-
mido maior relevancia a anélise objetiva das condutas empregadas pelos
contratantes na elaboracdo e na execugao do pacto, tendo menor impor-
tancia a intengdo que o agente possuia naquele momento.

Com isso, reforgam-se os valores da previsibilidade, da leal-
dade e da confiabilidade nos contratos, os quais assumem relevante papel
nos negocios juridicos, podendo a sua violagdo produzir, até mesmo, o
inadimplemento contratual, ainda que a conduta violadora nao se rela-
cione com o objeto em si do contrato.

Portanto, com a inovacdo trazida pelo Cédigo de 2002, a apli-
cacao da eticidade nos contratos tem por objetivo a protecdo da confianca
das partes, garantindo a estabilidade das relacdes juridicas e, em tltima
instancia, promovendo a seguranca juridica no ambito privado.

Em termos préticos, pode-se indicar como primeira conse-
quéncia da aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos a existéncia dos
deveres anexos ou laterais de conduta das partes.

Esses deveres constituem agdes ou abstengdes que os con-
tratantes devem observar na fase pré-contratual, na execugdo da avenga
e mesmo apds o seu cumprimento, por se tratar de condutas insitas a
todos os contratos, independentemente de previsao no instrumento
contratual.

Pode-se citar como alguns dos deveres anexos ou laterais: o
dever de respeito mutuo, o dever de informacao, o dever de lealdade e
probidade, o dever de colaboragdo ou cooperacdo, o dever de agir com
razoabilidade, equidade e bom senso, o dever de sigilo, entre outros.

Nessa linha, a titulo de exemplificacdo, ainda que inexista
no contrato cldusula especifica acerca da confidencialidade, se uma das
partes divulgar o contetido do negdécio juridico para terceiros, o preju-
dicado pode buscar a reparagdo de danos com base na responsabilidade
contratual, em virtude da quebra de um dos deveres anexos ao contrato,
derivado da boa-fé objetiva.

Reitere-se ndo ser relevante a existéncia de dolo ou culpa,
porque ndo se trata da boa-fé subjetiva. Se o contrato pode, de qualquer
modo, repercutir negativamente na imagem de alguém, o contratante
possui a justa expectativa de que o sigilo serd mantido, independente-
mente de previsdao contratual nesse sentido.

Por tal razao, é prescindivel o exame da intengdo da parte que
quebrou o sigilo do contrato. Uma vez praticada a conduta que se espera
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adequada para o caso (a manutencao da confidencialidade, dentro do
exemplo proposto), tem-se a violagdo do dever anexo ao contrato, exsur-
gindo a obrigacdo de reparar os danos causados ante a verificacao da
conduta que infringiu a boa-fé contratual.

Além dos deveres laterais, cumpre examinar os chamados
conceitos parcelares da boa-fé objetiva, que constituem outras reper-
cussOes desse principio nos contratos, extraidas do estudo do Direito
Comparado.

O primeiro dos conceitos parcelares que pode ser citado é a
supressio, que implica na perda de uma posigdo contratual, por rentincia
tacita, pelo seu ndo exercicio com o passar do tempo. Vale ser destacado
que o art. 330 do Cédigo Civil claramente incorpora esse conceito ao
dispor que: “O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presu-
mir rentncia do credor relativamente ao previsto no contrato” (BRASIL,
2002).

Nota-se que a conduta do credor de reiteradamente aceitar o
pagamento em local diverso do contratado se sobrepde a previsao contra-
tual e mesmo a intencdo que o levou a aceitar essa pratica reiterada, sendo
notavel a relevancia que o Novo Cédigo d4 a previsibilidade e a protegao
as expectativas geradas.

De outro lado, a supressao sofrida por uma parte gera a aqui-
sicdo de uma posigao pela outra parte, o que configura a surrectio.

Na linha do art. 330 supracitado, o devedor adquire, pela
surrectio, o direito de continuar efetuando o pagamento no local conven-
cionado pela pratica reiterada, em detrimento da previsao contratual.

Outro conceito parcelar amplamente conhecido é o venire
contra factum proprium, ou seja, a proibicdo da pratica de conduta contradi-
téria a um comportamento anteriormente adotado na relagao contratual.

Conforme se extrai das licdes sobre esse tema, sdo quatro os
pressupostos para a configuracao do comportamento contraditério:

A funcao do nemo potest venire contra factum proprium
é, como ja se esclareceu, a tutela da confianca. Os
pressupostos de sua aplicacdo devem, portanto, ser
informados por este fim. Embora a afirmacdo pareca
truista, parte consideravel da doutrina, e mesmo aque-
les autores que vinculam expressamente o nemo potest
venire contra factum proprium a nogao de confianga, limi-
tam-se muitas vezes a repetir o elenco de pressupostos
que se centra exclusivamente sobre o fator da coerén-
cia. Tal orientacdo deve ser rejeitada. Cumpre propor,
em consonancia com os melhores estudos, um rol de
pressupostos declaradamente informado pela tutela da
confianca.
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A luz destas consideracdes, pode-se indicar quatro
pressupostos para a aplicagdo do principio de proi-
bicdo ao comportamento contraditério: (i) um factum
proprium, isto é, uma conduta inicial; (ii) a legitima con-
fianga de outrem na conservagdo do sentido objetivo
desta conduta; (iii) um comportamento contraditério
com este sentido objetivo (e, por isto mesmo, viola-
dor da confianca); e, finalmente, (iv) um dano ou, no
minimo, um potencial de dano a partir da contradicao.
(SCHREIBER, 2016, p. 127).

Outro conceito parcelar invocado em diversos julgados do C.
Superior Tribunal de Justica (STJ) consiste no duty to mitigate the loss, isto
é, no dever de minimizagao ou reducao dos prejuizos.

Segundo essa figura parcelar da boa-fé, ainda que tenha
ocorrido o inadimplemento, o credor da reparagdo deve cooperar com
o devedor e agir para atenuar as perdas sofridas. Nao pode a parte per-
mitir, por sua acdo ou omissdo, que o dano se amplifique de maneira
desmedida.

Cabe destacar o seguinte excerto de aresto da Corte Superior
acerca do tema:

[...] o principio duty to mitigate the loss conduz a ideia de
dever, fundado na boa-fé objetiva, de mitigagdo pelo
credor de seus préprios prejuizos, buscando, diante
do inadimplemento do devedor, adotar medidas
razoaveis, considerando as circunstancias concretas,
para diminuir suas perdas. Sob o aspecto do abuso de
direito, o credor que se comporta de maneira exces-
siva e violando deveres anexos aos contratos (v. g.:
lealdade, confianca ou cooperacao), agravando, com
isso, a situagdo do devedor, é que deve ser instado
a mitigar suas préprias perdas. E claro que nao se
pode exigir que o credor se prejudique na tentativa
de mitigagdo da perda ou que atue contrariamente a
sua atividade empresarial, porquanto ai ndo havera
razoabilidade. [...] (ST]. REsp 1201672/MS. Relator:
Desembargador Convocado Lazaro Guimaraes.
Orgdo Julgador: Quarta Turma. Data do Julgamento:
21.11.2017).

Em conclusdo, tem-se que o principio da boa-fé objetiva,
atualmente positivado no Cédigo Civil de 2002, possui destacada rele-
vancia no &mbito do Direito Privado, servindo como importante guia da
conduta das partes em todas as fases contratuais, de modo a tutelar a pro-
tecdo da confianga nos negdcios juridicos.
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3 A EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

A excecdo do contrato ndo cumprido constitui um dos concei-
tos parcelares da boa-fé objetiva, a qual foi destacada do capitulo anterior,
a fim de permitir o seu exame de maneira mais aprofundada.

De inicio, cabe registrar que essa figura possui expresso acolhi-
mento no Coédigo Civil de 2002, em seu art. 476, o qual estd assim redigido:
“Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a
sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro” (BRASIL, 2002).

Verifica-se uma clara aplicacdo do principio da boa-fé na rela-
¢do contratual, pois se mostra contrario a protecao da lealdade e ao dever
de colaboracdo admitir que uma parte inadimplente na sua obrigacdo
possa exigir o cumprimento da obrigagdo reciproca da outra parte.

Ainda, assegura a Lei Civil, também, a suspensao da execu-
¢ao do contrato pela parte que antevé a possibilidade de inadimplemento
pela outra parte, em virtude do risco de insolvéncia:

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobre-
vier a uma das partes contratantes diminui¢do em seu
patrimonio capaz de comprometer ou tornar duvidosa
a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recu-
sar-se a prestagdo que lhe incumbe, até que aquela
satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de
satisfazé-la. (BRASIL, 2002).

Assim, a excecdo do contrato ndo cumprido consiste em uma
espécie de defesa concedida ao devedor que pode se recusar ao cumpri-
mento da sua obrigacdo em face do inadimplemento do credor, ou do
risco de este se tornar insolvente antes do cumprimento da sua parte na
avenca.

Vale destacar que o Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015
expressamente prevé como pressuposto processual da agdo de execucao a
comprovacao, pelo exequente, de que cumpriu com sua obrigacao quando
esta constituir pressuposto da obrigacao a ser cumprida pelo executado:

Art. 787. Se o devedor ndo for obrigado a satisfazer sua
prestacdo sendo mediante a contraprestagdo do credor,
este deverd provar que a adimpliu ao requerer a execu-
¢do, sob pena de extin¢do do processo. (BRASIL, 2015).

Diante da cominacdo da Lei Adjetiva, nota-se que o Juizo
pode, de oficio, exigir a comprovacado pelo exequente, mormente porque
as regras extraidas do principio da boa-fé sdo de ordem publica.
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A interpretacdo do art. 476 do Cédigo Civil a luz do principio
da boa-fé objetiva revela como pressupostos da excecao do contrato nao
cumprido: 1) a bilateralidade e a onerosidade do contrato, 2) a recipro-
cidade das obrigacdes e 3) a proporcionalidade entre o inadimplemento
verificado e a obrigacdo recusada pelo devedor.

Acerca do primeiro pressuposto, é certo que ndo é possivel
ao devedor invocar a excecao nos contratos unilaterais ou gratuitos, pois
nesses casos hdo se cogita de obrigacao devida pelo credor a justificar a
resisténcia do devedor.

No tocante a reciprocidade, é oportuno trazer a doutrina aba-
lizada sobre o tema:

[...] se é certo que o legislador ndo mencionou a equi-
valéncia das prestacdes como requisito ao exercicio da
excecdo do contrato nao Cumprido, nao menos ver-
dade que a bilateralidade subentende a relacdo de
causalidade entre as obrigacoes das partes. Pressupde,
por outras palavras, uma implicacdo entre elas, de
modo que mesmo nado havendo total equivaléncia, tém
ambas um peso similar. (MONTEIRO; MONTEIRO,
2015, p. 114).

De fato, é necessario haver uma imbricacdo entre as obri-
gacdes das partes, porque somente justifica a resisténcia do devedor o
descumprimento de uma cldusula contratual que guarde relagdo logica
com a obrigacao devida ao credor.

Ora, a excegdo visa a proteger a boa-fé contratual. Assim, a sua
invocagdo nao pode dar guarida a possiveis abusos da parte inadimplente.

Por fim, é necessario destacar que, ainda que o contrato seja
bilateral e oneroso e que as obrigacdes examinadas sejam reciprocas, deve
estar presente inadimplemento relevante da parte credora. A violagdao
deve ser tal que justifique a resisténcia do devedor e a ndo execugdo da
sua parte na avenga.

Assim, havendo situacdes em que se observe o adimplemento
substancial da obrigacao pelo credor, ndo se abre para o devedor a possi-
bilidade de invocagao da excegao. Conforme ja decidiu o C. STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESCISAO
CONTRATUAL. DISSIDIO NAO DEMONSTRADO.
EXCECAO DO CONTRATO N~AO CUMPRIDO.
SUMULAS N. 5 E N. 7/ST]. NAO INCIDENCIA.
DESCUMPRIMENTO  PARCIAL E  MINIMO
DA AVENCA. DESPROPORCIONALIDADE.
MANUTENCAO DO CONTRATO. PRECEDENTES.
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[...] 3. “A excegdo de contrato ndo cumprido somente
pode ser oposta quando a lei ou o préprio contrato nao
determinar a quem cabe primeiro cumprir a obriga-
¢do. (...) A recusa da parte em cumprir sua obrigacdo
deve guardar proporcionalidade com a inadimplén-
cia do outro, ndo havendo de se cogitar da argtiicao da
excegdo de contrato ndo cumprido quando o descum-
primento é parcial e minimo” (REsp 981.750/ MG, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, DJe 23.4.2010). 4. Diante do
contexto de desproporcionalidade que a presente hip6-
tese evidencia, verifica-se que o acérdao, ao afastar a
excecao do contrato ndo cumprido, acabou por violar
principios norteadores da relacdo contratual, quais
sejam, o da proporcionalidade, da boa-fé e da fungao
social do contrato, porque, por uma importancia des-
proporcional ao valor do bem, garantiu aos recorridos
um beneficio muito maior do que o contratado, haja
vista que, o atraso na quitagdo do IPTU, no montante
declinado, nunca representaria motivo suficiente ao
pedido de rescisdo contratual, seja pelo fato de que o
imoével j& havia sido entregue, seja pelo fato de que
o valor das prestacdes ja quitadas supera em muito o
montante atribuido ao Fisco e que, facilmente, poderia
ter sido abatido do valor devido. 5. Recurso especial
conhecido em parte e, nessa parte, provido. (ST]. REsp
1220251/MA. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva. Orgao Julgador: Terceira Turma. Data do
Julgamento: 6.3.2012).

Em sintese, a excecdo do contrato ndo cumprido assegura
a uma parte do contrato que deixe de cumprir a obrigacdo que lhe foi
imposta, em virtude de inadimplemento relevante de uma obrigagao reci-
proca pela outra parte, em contrato bilateral e oneroso.

4 0 ACORDO DE COMPENSACAO DE HORARIOS

Acerca da jornada de trabalho, o art. 7° da Constituicao
Federal estabelece, em seus incisos XIII e XIV, os limites da duracdo do
trabalho nos seguintes termos:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:

[...]

XII - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensac¢do de hordrios e a reducdo da jornada,
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mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo nego-
ciagdo coletiva. (BRASIL, 1988).

A prestacao de servicos para além desses limites consiste em
labor em prorrogacao de jornada, o que impde a remuneracao das horas
excedentes com o adicional de, no minimo, 50% do valor da hora normal,
conforme inciso XVI do mesmo artigo da Lei Fundamental.

Ocorre que, como se nota do texto constitucional, ha expressa
previsdao de compensagdo de horédrios mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho.

De fato, considerando que os limites da duragao do trabalho
consistem em normas de protecdo da satde dos trabalhadores, haja vista
os diversos estudos que relacionam acidentes de trabalho e doencas ocu-
pacionais ao excesso de trabalho, a compensacdo de horarios se mostra
medida menos gravosa do que o simples pagamento da remuneragdo
extraordindria. Ou seja, havendo prestagdo de servigos para além dos
limites constitucionais, a melhor medida reparadora consiste na compen-
sagdo do sobrelabor, sendo o pagamento de horas extras a tltima medida
a ser empregada.

Nesse sentido, pode-se conceituar o acordo de compensacao
de horario como o pacto incidente no contrato de emprego, pelo qual o
trabalho para além dos limites legais ou constitucionais é compensado
com folgas adicionais dentro de um certo modulo temporal.

Exemplo de pacto compensatdrio, derivado de construgao
pretoriana, consiste na compensagao semanal de jornadas.

Por meio desse acordo, disciplinado pela Stmula n. 85 do
C. TST, o labor correspondente aos sabados pode ser diluido na jornada
de segunda a sexta-feira, usufruindo o trabalhador da folga adicional no
sadbado.

Outra modalidade de compensacdo, inserida na CLT no ano
de 2001, consiste no chamado banco de horas, no qual as horas extras
prestadas pelo empregado, até o limite de duas didrias, sao acumuladas
para posterior descanso, dentro do intersticio de um ano.

Em virtude da previsdo expressa do § 2° do art. 59 da CLT,
esse sistema de compensacdo deve estar autorizado em norma coletiva
para poder ser implantado pela empresa. Contudo, a Lei n. 13.467/2017
passou a admitir o acordo individual, desde que a compensagdo de horas
se dé no periodo de 6 meses.

Ainda, destaque-se a escala 12x36 horas que também con-
siste em jornada desenvolvida por meio de acordo de compensacao de
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horérios, na medida em que a jornada didria do obreiro excede o limite
constitucional de 8 horas, mas é compensada com as folgas da escala, que
implicam em jornada semanal média de 42 horas.

Como registrado na introducdo deste trabalho, o referido
sistema encontrava previsao em diversas normas coletivas, tendo sido
validado pela jurisprudéncia do C. TST, o que culminou na edicdo da
Samula n. 444.

Por fim, vale apontar que, embora essas sejam as modalida-
des de compensacao mais comuns, ha outros sistemas de trabalho menos
difundidos, firmados em razao das especificidades da profissdo ou do
local da prestacao de servicos.

O grande desafio no exame dos acordos de compensacao
reside no fato de o contrato de emprego constituir um dos pactos mais
complexos da ordem privada, em virtude de muitas das suas cladusulas e
condigdes serem estabelecidas verbal ou tacitamente entre as partes, de
acordo com a dindmica da prestacdo de servigos, como permite o art. 442
da CLT.

Com efeito, é muito comum em reclamacdes trabalhistas que
clausulas fundamentais do contrato, como os horérios de trabalho, as
atividades desempenhadas pelo empregado e a contraprestacdo paga,
divirjam sensivelmente do que foi firmado no instrumento de contra-
tacdo, sendo objeto de discussdo o que se deu na prética adotada pelas
partes.

E por esse motivo que o Direito do Trabalho possui como um
dos seus principios fundamentais a primazia da realidade sobre a forma,
segundo o qual:

[...] deve-se pesquisar, preferencialmente, a pratica
concreta efetivada ao longo da prestacao de servigos,
independentemente da vontade eventualmente mani-
festada pelas partes na respectiva relacdo juridica. A
prética habitual - na qualidade de uso - altera o con-
trato pactuado, gerando direitos e obrigacdes novos as
partes contratantes (respeitada a fronteira da inaltera-
bilidade contratual lesiva).

Desse modo, o conteido do contrato ndo se circuns-
creve ao transposto no correspondente instrumento
escrito, incorporando amplamente todos os mati-
zes langados pelo cotidiano da prestacdo de servigos.
(DELGADO, 2019, p. 244).

Essa contingéncia do contrato de trabalho revela a enorme
importancia da aplicacdo da boa-fé objetiva no Direito do Trabalho, eis
que, como visto, esse principio visa a tutelar, exatamente, a protecdo a
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confianga dos contratantes diante das praticas assumidas reiteradamente
no curso da relacao laboral.

Conforme li¢es da doutrina:

[...] ndo obstante a conflituosidade quase sempre
latente nas relagdes de trabalho, empregado e empre-
gador nao sao adversarios, devendo mover a ambos o
mesmo desejo de prosperidade para a empresa, que
alimenta a fonte do salario e do lucro. Os arts. 482 e 483
da CLT, ao indicarem a casuistica da justa causa, em
verdade estdao a elencar hipdteses em que a conduta
do empregado ou do empregador acarreta a quebra
da confianca que um no outro depositava. Ndo ha
melhor expressdo, no direito do trabalho em vigor no
Brasil, da funcdo informadora do principio da boa-fé.
(CARVALHO, 2019, p. 90).

Considerando que o contrato de emprego é um contrato de
trato sucessivo, firmado, em regra, por prazo indeterminado, é essencial
para o desenvolvimento da relagdo juridica que as partes tenham protegi-
das as expectativas decorrentes das praticas reiteradas.

E por essa razdo que a Simula n. 85 do C. TST consagra o
entendimento de que o acordo de compensagdo semanal de jornada pode
ser encetado tacitamente. De fato, se o empregado labora algumas horas a
mais na semana, e tem, em contrapartida, o repouso no sabado, ainda que
nada esteja escrito no contrato de emprego, tem-se um acordo de com-
pensacao constituido pela pratica das partes.

Trata-se, assim, de aplicacdo concreta do principio da boa-fé
no contrato de trabalho, especificamente na disciplina do acordo de com-
pensacao de horas.

Nao é demasiado recordar que a prépria Lei n. 13.467/2017
buscou aproximar o Direito do Trabalho do Direito Civil ao alterar a reda-
¢do do §1°do art. 8° da CLT, para prever que “O direito comum sera fonte
subsididria do direito do trabalho” (BRASIL, 1943). Logo, ndo é possivel
admitir que tal aproximacao se dé sem a utilizacdo dos valores éticos que
guiam a aplicacdo do Cédigo Civil de 2002, conforme estudado acima.

5 AS CONSEQUENCIAS DA NAO CONCESSAO DAS FOLGAS DA
ESCALA 12X36 PELO EMPREGADOR
Conforme desenvolvido ao longo deste estudo, a escala de

trabalho de 12 horas alternadas por repouso de 36 horas consiste em um
acordo de compensacao de horérios.
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Cabe dizer que, para sua validade, é essencial a autorizagao
em acordo ou convengao coletiva de trabalho, como exige expressamente
o inciso XIII do art. 7° da Carta da Republica.

O sistema de compensagdo semanal preconizado na Sumula
n. 85 do C. TST constitui exce¢do a essa regra, podendo ser encetado indi-
vidualmente por se tratar de uma condi¢do mais benéfica ao trabalhador.
Com efeito, o empregado obtém vantagem consideravel no contrato - o
repouso por dois dias seguidos - em troca das 4 horas de trabalho diluidas
de segunda a sexta-feira.

Ja os demais sistemas de compensagao, notadamente o banco
de horas e a escala 12x36 horas, apresentam regras mais complexas e sub-
metem o trabalhador a condigdes de trabalho mais severas, de modo que,
para a sua validade, tem-se a obrigatdria autorizacdo coletiva.

Assim, padecem de inconstitucionalidade material as regras
da CLT incluidas pela Lei n. 13.467 /2017 que autorizam sistemas de com-
pensacao acordados individualmente, ressalvado o acordo semanal, por
constituir pacto benéfico ao empregado.

Destarte, inexistindo previsdao em norma coletiva, o acordo
de compensagdo de horarios no regime de 12x36 horas é nulo, nos
termos do art. 104, III, do Cédigo Civil, por ndo atender a forma pres-
crita em lei.

Em havendo a autorizacdo em acordo ou convencao coletiva,
a sua aplicacdo no contrato de emprego pode se dar por previsdo expressa
no instrumento escrito ou por acordo verbal ou tacito, como examinado
no tépico anterior.

Uma vez firmado o acordo para a jornada 12x36 horas, o
empregado passa a ser obrigado a laborar por até 12 horas consecutivas,
e o empregador a conceder, em contrapartida, o repouso de 36 horas. Se o
trabalho excede o limite ajustado, o empregado se torna credor de horas
extras.

Nesse ponto, contudo, o paragrafo tnico do art. 59-B da CLT
dispde que: “A prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o
acordo de compensacao de jornada e o banco de horas” (BRASIL, 1943).

Tem-se com isso a pergunta central deste estudo: havendo o
trabalho nos dias destinados a folga da escala, permanece eficaz o acordo
de compensacao de jornadas?

Pois bem. O dispositivo trazido pela Reforma Trabalhista ndo
possui nenhum parametro objetivo que oriente a sua leitura pelo intér-
prete. Nao obstante, como s6i acontecer com qualquer norma juridica, a
sua aplicacdo deve ser balizada pela razoabilidade e, como desenvolvido
ao longo deste trabalho, pela boa-fé objetiva.
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Se o empregado, por exemplo, ativa-se em todos os dias por
13 horas, ndo ha davidas de que ele faz jus ao pagamento de 1 hora extra
didria, o que constitui a prestagcao habitual de servigos extraordinarios.

Contudo, essa habitualidade, por si, ndo descaracteriza o
acordo de compensagdo de horas, por ndo atingir o seu nticleo com inten-
sidade grave o bastante.

Ha nesse caso, portanto, a aplicacdo da nova norma juridica
trazida pela Lei n. 13.467/2017, que busca preservar a eficicia das con-
vencdes estabelecidas entre as partes no curso da relagdo de emprego,
em linha com o principio da seguranga juridica e com o principio da
boa-fé.

Outra solugao deve ser dada, todavia, quando as horas extras
decorrem do labor nas folgas da escala de trabalho, isto é, no caso de o
empregado realizar novo turno de trabalho de 12 horas, para o mesmo
empregador, no periodo das 36 horas.

Nessa hipotese, a esséncia do acordo de compensacdo de
horas é violada pelo empregador. A principal obrigacdo devida pela
empresa no pacto é contrariada de modo grave, o que obsta que o empre-
gador entdo exija a contrapartida do empregado, na forma do art. 476 do
Codigo Civil.

Cabe ser apontado que a doutrina abalizada j& vem indicando
que essa pratica patronal viola a boa-fé objetiva. Podemos citar, nesse
sentido:

A despeito do que dita o novo pardgrafo tinico do art.
59, é certo que, nos termos do art. 9° da CLT, ‘serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o obje-
tivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos
preceitos contidos na presente Consolidacao’. Cabera
ao intérprete, pois, separar o joio do trigo. Se a reali-
zagdo habitual de horas extras revelar que a tinica ou
principal ‘utilidade’” do acordo de compensacao de
horas é a desoneragao do empregador quanto a obser-
vancia dos limites didrios e/ou semanais de jornada,
sem que haja qualquer beneficio correspectivo para o
trabalhador (que ndo obtém, com o acordo, qualquer
previsibilidade de jornada, tornando-se enfim inécuos,
para a gestdo da sua vida privada, os horarios de com-
pensacao), entao o juiz terd diante de si um negdcio
juridico praticado com o objetivo de fraudar os limites
constitucionais do art. 7°, XIII, restando-lhe negar efei-
tos ao referido negécio, seja por forga do referido art.
9° da CLT, seja por forca do proéprio art. 422 do Coédigo
Civil (c/c art. 8°, § 1°, CLT), no que positiva o princi-
pio da boa-fé objetiva (a obstar o venire contra factum
proprium). (DIAS et al., 2018, p. 65).
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Por derradeiro, a Lei n. 13.467/2017 acresceu a CLT
preceito (art. 59-B, paragrafo tnico) que contraria
toda experiéncia juridica, ao estatuir que ‘a prestagao
de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo
de compensacdo de jornada e o banco de horas’. Vale
dizer: mesmo que o empregador contrate um limite de
jornada e costumeiramente ndo o cumpra, a existéncia
formal ou até tacita de um acordo de compensacdo fard
devido o adicional, segundo a nova lei, apenas sobre as
horas excedentes da quadragésima quarta hora sema-
nal. E inevitavel que se anote, neste passo, o acintoso
contraste entre essa regra legal e o principio da boa-fé
objetiva ou, em sua esteira, ao principio da vedacao de
condutas contraditdrias (venire contra factum proprium).
(CARVALHO, 2019, p. 304).

Conforme desenvolvido anteriormente, entendemos, respei-
tosamente, que o enquadramento da conduta do empregador entre os
conceitos parcelares da boa-fé se da na excecao do contrato ndo cumprido
e ndo no venire contra factum proprium.

Isso porque a vedagdo ao comportamento contraditério exige
a prética de uma acao concreta pela parte (o factum proprium), a criagdo da
expectativa de cumprimento na parte adversaria e a frustragao dessa con-
fianca com um comportamento posterior.

No caso da escala 12x36 horas, tem-se mostrado comum nos
processos trabalhistas situacdes em que, desde o inicio, o empregado
habitualmente presta servigos nos dias de folga do regime, a despeito da
existéncia formal do acordo de compensacao.

Nesses casos verifica-se que o trabalhador, na realidade,
sequer possui a expectativa de sempre usufruir do repouso alternado de
36 horas, tendo, ao contrério, a certeza de que laborara em turnos extras
no decorrer dos meses.

E por tais razdes que compreendemos nado estarem atendidos
todos os pressupostos do venire contra factum proprium, tais como elenca-
dos acima.

Por outro lado, hé o perfeito enquadramento nos pressupostos
da excecdo do contrato ndo cumprido, porque o empregador descumpre a
obrigacao reciproca que lhe cabe no contrato bilateral e oneroso.

Acerca da gravidade do inadimplemento, que constitui o
terceiro pressuposto estudado no capitulo proprio, tem-se a relevante
distingdo entre as horas extras prestadas diariamente sem a descaracte-
rizagdo do préprio acordo (como no exemplo do labor por 13 horas) e as
horas extras decorrentes do exercicio de um novo turno no intervalo de 36
horas, o que fere sensivelmente a obrigagdo do empregador.
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Cabe repisar que é a empresa que frustra o pacto firmado ao
exigir o labor em dias em que foi ajustada a concessao de folga. Ato con-
tinuo, ndo pode o empregador, por um dever de coeréncia, exigir a outra
parte no acordo.

Nao obstante tais consideracdes, independentemente do con-
ceito parcelar especifico a ser invocado, ndo ha davidas de que a conduta
do empregador de exigir apenas a parte que o beneficia no acordo de
compensacao fere a boa-fé objetiva, por revelar conduta desleal, improba
e desonesta.

Cabe registrar, ademais, que ndo se trata de declarar a
inconstitucionalidade do paragrafo tinico do art. 59-B da CLT, nem de
se lhe negar vigéncia, em possivel violacdo ao entendimento da Stimula
Vinculante n. 10 do E. STF.

Como amplamente abordado neste trabalho, esse dispositivo
tem aplicacdo plena nos casos em que as horas extras, embora habituais,
nao violam a esséncia do pacto de compensagao firmado, o qual pode ser
aproveitado na maior parte, assegurando-se a remuneragdo do servico
extraordindrio ao empregado.

Por outro lado, quando a prestagao de labor em sobrejornada
se da de tal forma que o pacto é subvertido na sua razdo de ser, em espe-
cial no trabalho nos dias de folga da escala de 12x36 horas, é o préprio
empregador que nega a eficacia do acordo ao ndo cumprir a sua parte na
avenca. Com isso, a ineficacia do acordo é apenas uma consequéncia do
inadimplemento do empregador, tendo aplicagdo os limites normais da
jornada de trabalho.

Portanto, é o principio da boa-fé objetiva, como norteador
das condutas em todos os ramos do Direito Privado, que impede que o
empregador se beneficie da sua violagdo ao pacto compensatorio firmado
com o empregado.

6 CONCLUSAO

O regime de trabalho desenvolvido na escala de 12 horas tra-
balhadas por 36 horas descansadas consiste em uma das modalidades de
acordo de compensacado de jornadas admitidas pelo Direito do Trabalho,
cuja validade depende da previsdo em norma coletiva, em conformidade
com o art. 7°, XIII, da Constituicdo Federal.

Como tal, a prestacao de horas extras habituais, por si s, ndo
invalida nem torna ineficaz esse pacto, de acordo com a disciplina do
parédgrafo tnico do art. 59-B da CLT.
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Contudo, na hipétese de as horas extras habituais decorre-
rem do labor nas folgas previstas para a escala 12x36 horas, a conduta
do empregador retira a eficicia do acordo, pois nega ao empregado o
repouso que configura a contrapartida essencial do negécio juridico.

Nessa linha, presente violagdo que contrarie a propria essén-
cia do acordo de compensagdo de horérios, o empregado pode invocar
a exce¢ao do contrato ndo cumprido (art. 476 do Cédigo Civil), porque
o empregador ndo pode exigir a prestacdo de servigos para além de 8
horas se nao cumpre a sua parte no contrato, consistente na concessao do
repouso nos exatos termos constantes do pacto compensatorio firmado.
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A TEORIA DOS JOGOS E A ESTRATEGIA DA
COOPERACAO

GAME THEORY AND COOPERATION STRATEGY

JANON, Renato da Fonseca®

Para enxergarmos mais longe temos que olhar por
cima dos muros que nos cercam.
(Marcelo Gleiser, fisico e astrénomo)

Resumo: A Teoria dos Jogos permite-nos entender justica como estratégia
para a cooperacdo social, um método estruturado a fim de possibilitar a
composigao dos conflitos de interesses de modo que as pessoas convivam
em sociedade de forma solidaria, colaborando entre si na busca do maior
beneficio possivel para todos os individuos. O dilema do interesse ptblico
evidencia o problema do comportamento individualista quando alienado
da nocao de “bem comum”. As vantagens da estratégia da cooperacao
constituem um argumento efetivo para convencer os interlocutores, com
exemplos praticos, que a postura colaborativa é a que trard o melhor
resultado para todos. Cooperacdo ndo é uma questdao de altruismo ou
caridade. E pensamento estratégico.

Palavras-chave: Teoria dos jogos. Cooperagdo. Estabilidade. Reciprocidade.

Abstract: The Game Theory allows us to understand justice as a strategy
for social cooperation, a structured method in order to enable the
composition of conflicts of interest so that people live together in society
in solidarity, collaborating with each other in the search for the greatest
possible benefit for all individuals. The public interest dilemma highlights

*Juiz Titular da 12 Vara do Trabalho de Lengdis Paulista/SP.
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the problem of individualistic behavior when alienated from the notion of
“common good”. The advantages of the cooperation strategy constitute an
effective argument to convince the interlocutors, with practical examples,
that the collaborative posture is the one that will bring the best result for
everyone. Cooperation is not a matter of altruism or charity. It is strategic
thinking.

Keywords: Game theory. Cooperation. Stability. Reciprocity.

1 INTRODUCAO

O que é justica? Essa é a pergunta fundamental da ciéncia
juridica, para a qual até hoje ndo temos uma resposta definitiva. Trata-se
de uma palavra polissémica que comporta multiplas interpretagdes.
Conceitué-la é uma das questdes centrais da filosofia do direito porque
define a forma como os conflitos de interesses devem ser resolvidos de
modo a permitir que os seres humanos possam conviver em sociedade.

Platdo, em A Reptblica, entende justica (dikaiosiine) como o
bem-estar coletivo da poélis ou da comunidade. Aristoteles, em Etica a
Nicomaco, define justica como equidade, o meio-termo que traz equi-
librio na relacao entre os cidadaos. Para o romano Ulpiano, justica é a
vontade de dar a cada um o que é seu (“lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi”). Para Immanuel Kant, justica tem a ver
com a autonomia da vontade para agir como se cada conduta pudesse se
tornar uma lei universal (“Age como se a maxima da tua agdo devesse se
tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza”). John Rawls enfatiza
o conceito de justica como igualdade de oportunidades. Ronald Dworkin
associa justica a razoabilidade e a dignidade humana. Enfim, temos varios
conceitos distintos e complementares - todos igualmente validos.

Todavia, a moderna Teoria dos Jogos também nos permite
pensar no conceito de justica sob uma perspectiva nova, como estratégia
para a cooperacao social. Estratégia no sentido de ser um método estru-
turado para a composicdo dos conflitos de interesses de modo que as
pessoas possam conviver em sociedade de forma solidaria, cooperando
entre si na busca do maior beneficio possivel para todos os individuos.

Solidariedade, na acepgdo técnica do termo, ndo é sinénimo
de bondade ou caridade. Solidariedade, na definicao de Emile Durkheim,
remete a ideia de que os individuos se sintam integrantes de uma mesma
comunidade e, portanto, interdependentes, com coesao social e conscién-
cia coletiva. Em outras palavras, solidariedade, para a sociologia e para o
direito, consiste no “compromisso pelo qual as pessoas, voluntariamente,
obrigam-se umas as outras e cada uma delas a todas”. E cooperacao,
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pertencimento, interdependéncia. Logo, ser soliddrio ndo tem a ver com
altruismo ou com generosidade, mas com “necessidade”.

O objetivo dessa estratégia, lastreada na colaboragao solida-
ria, é encontrar o melhor resultado possivel para o conjunto de cidad&os,
mediante a adequada destinacdo dos bens publicos. Entende-se por
bens publicos ndo apenas os recursos materiais propriamente ditos,
mas também aqueles valores sociais incomensuraveis (e nem por isso
menos relevantes), tais como meio ambiente, satide, educacado, segu-
ranca e direito ao trabalho. Compreende-se por estratégia o método
organizado, 16gico e sistematico que leva uma pessoa ou instituicao a
atingir o objetivo que foi por ela previamente determinado (no nosso
caso, esse objetivo seria o bem-estar social). Difere de tatica, que con-
siste na escolha das agdes necessdrias para implementar o método. A
estratégia é permanente ou de longa duracdo, enquanto a tatica é con-
juntural e dindmica. Em uma analogia mais simples, podemos dizer que
estratégia é escolher o melhor caminho para se chegar ao destino tra-
cado, enquanto a tatica sdo os passos que devemos dar para trilhar o
caminho escolhido.

A Teoria dos Jogos, quando aplicada a sociologia, revela que,
a despeito do desprendimento de alguns, boa parte das decisdes tomadas
pelos individuos depende muito mais dos estimulos que eles recebem da
sociedade mediante os mecanismos de puni¢do ou recompensa, prémio
ou castigo, na medida em que, em uma sociedade com mdultiplos con-
flitos, o cidadao médio age de modo a buscar o resultado que mais o
beneficia, orientando-se pelas possiveis consequéncias das suas atitudes.
Para compreendermos esses mecanismos de escolha precisamos estudar
nao apenas o comportamento individual, como se cada cidaddo seguisse
uma légica de resultados particular, mas também as interacdes sociais,
ou seja, como as agdes de outros “jogadores” influenciam na tomada de
decisdes de cada individuo. Precisamos ir além das taticas se quisermos
enxergar a estratégia. Essa é a proposta do presente artigo.

Veremos, inicialmente, a radiografia do problema (o dilema
do interesse publico) e, em seguida, exploraremos a estratégia mais eficaz
para soluciona-lo (a cooperagao).

2 CONCEITOS E EXEMPLOS: o dilema do interesse publico

Antes de adentrarmos no desenvolvimento da estratégia e
suas taticas, vamos nos concentrar em algumas defini¢des mais elementa-
res, que sdao imprescindiveis para a compreensao do dilema do interesse
publico e da tragédia dos bens comuns, haja vista que a resolu¢do de um
problema comeca pelo diagndstico correto.
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De uma forma bem simplificada, jogo é um conflito de
interesses cuja solucdo depende das decisdes que serdo tomadas, simul-
taneamente, por todos os jogadores. O resultado ndo depende apenas da
escolha individual de uma tnica pessoa, mas da interagdo entre as esco-
lhas de todos os interessados envolvidos nesse conflito.

Jogador é o participante do jogo, a pessoa interessada que o
conflito seja resolvido a seu favor, de modo a auferir o maior beneficio
possivel para si proprio. O método utilizado para alcangar seu objetivo
configura a estratégia do jogador. Esse objetivo é a recompensa ou a solu-
¢do final do conflito.

A teoria dos jogos é o ramo da matematica aplicada que
estuda as diferentes estratégias que os jogadores podem adotar na ten-
tativa de obter o melhor resultado na solucdo do conflito. Trabalha com
l6gica dedutiva e pensamento estruturado.

Dentre os diversos modelos de jogos existentes, interessa-nos,
em especial, o chamado dilema do interesse ptiblico, bem represen-
tado pela “tragédia dos bens comuns”. A tragédia dos bens comuns é
uma situagdo em que individuos, agindo de forma independente e de
acordo com seus proprios interesses, comportam-se em contrariedade aos
melhores interesses de uma comunidade, esgotando algum recurso de
uso coletivo. Este conceito foi baseado, originalmente, em um ensaio feito
pelo matematico e economista William Foster Lloyd sobre a posse comu-
nal da terra em aldeias medievais, muito embora tenha sido popularizado
pelo ecologista Garret Hardin no ensaio The Tragedy of the Commons,
publicado em 1968'.

Esse dilema pode ser usado para explicar desde fendmenos
complexos, tais como a contaminagao por uso de agrotdéxicos, as epidemias
de dengue ou a cobertura da vacinagdo, até questdes cotidianas mais sim-
ples, como a divisdo da conta de um restaurante, o pagamento da conta de
agua ou as brigas internas em um grupo de WhatsApp. Para exemplificar
esse dilema, Hardin ilustra o problema da “tragédia dos bens comuns”
usando a parabola de um grupo de pastores que mantinham seus animais
em uma terra publica. Cada pastor pensava em acrescentar um animal
ao seu rebanho com o seguinte raciocinio: o animal extra proporcionaria
um lucro adicional e, no geral, a pastagem diminuiria somente um pou-
quinho. Parecia, entao, que era perfeitamente 16gico o pastor colocar um
animal extra. Porém, a tragédia ocorre quando todos os outros pensam
da mesma maneira. Quando todos adicionam um animal, a terra se torna
superpopulosa e, em breve, ndo havera mais nenhum pasto sobrando.

'HARDIN, Garret. The tragedy of the commons. Science, Washington DC, v. 162, n. 3859, p. 1243-
1248, 1968.
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Os animais morrerdo de fome porque o pasto ndo aumentard, continuara
sendo sempre 0 mesmo - ou diminuird. O resultado é que aquela aparente
pequena vantagem individual acaba se transformando em um grande
prejuizo para todos.

Hardin recorreu a pardbola dos pastores para representar o
conceito da tragédia dos bens comuns do ponto de vista da economia
ecoldgica, tendo como pressuposto implicito a lei da escassez. Escassez
é o problema econémico fundamental de se ter desejos humanos pratica-
mente infinitos em um mundo de recursos limitados. Ele postula que a
sociedade tem meios de producdo e recursos insuficientes para atender
aos desejos e necessidades de todos os seres humanos. Dai a necessidade
de se fazer escolhas, a partir de estimulos, para que esses recursos possam
beneficiar o maior nimero de pessoas.

Explorando a hipétese de Hardin, podemos conjecturar o que
aconteceria se um agricultor resolvesse usar agrotéxicos de forma indis-
criminada para controlar as pragas que afetam a sua plantagdo e, assim,
maximizar sua produtividade. Em um primeiro momento, é provavel
que esse individuo aumentasse o seu lucro e alcangasse o seu objetivo
imediato. Contudo, em pouco tempo, o solo, o lengol freatico e os rios
estariam contaminados, prejudicando ndo apenas aquele agricultor, mas
todos os produtores da vizinhanga. Em seguida, a produtividade de toda
a regido ficaria comprometida. Ao final, além do consumidor, que passa-
ria a consumir um alimento envenenado, todo o ecossistema seria afetado,
produzindo um desastre ambiental de proporg¢des biblicas. Tudo em
consequéncia do ato irresponsavel de um dnico individuo que agiu pen-
sando somente no beneficio pessoal imediato. Mas pode ser muito pior.
Imaginemos, entdo, se, ao perceber o ganho inicial daquele fazendeiro,
seus vizinhos resolvessem agir da mesma forma, disseminando o uso de
agrotoxicos cancerigenos de forma irresponsavel - afinal, ninguém quer
ficar para tras. A catastrofe se tornaria uma hecatombe. Significa que, em
um primeiro momento, as decisdes egoistas de cada individuo podem
indicar um ganho inicial em sua lucratividade, mas, logo em seguida,
como os recursos sdo finitos, todos tém que pagar a conta da perda da
produtividade global, resultando em um prejuizo coletivo, inclusive para
aquele que, em principio, achou ter se beneficiado ou levado alguma van-
tagem sobre os demais.

A tragédia amplia seu poder destrutivo quando alguns cola-
boram por beneficio mutuo, mas outros percebem que poderiam se sair
melhor, no curto prazo, ao quebrar a cooperacao, desprezando as conse-
quéncias futuras. O jogo se complica quando entra em cena o chamado free
rider, aquele que quer “pilotar sozinho”, ou seja, quem, fechando os olhos
para o prejuizo coletivo que sobrevira no futuro, preocupa-se apenas com
0 suposto beneficio individual imediato. E o que ocorre quando alguém,
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mesmo tendo uma lixeira por perto, joga um papelzinho no chao achando
que ndo fard diferenca ou que ninguém percebera. Se todos agirem da
mesma forma, as ruas ficarao atoladas de lixo”.

Em uma andlise imediatatista, o free rider, também chamado
de parasita, beneficia-se ao nao colaborar, sempre pegando carona nas
costas dos outros que colaboraram. Todavia, mais adiante, todos pagam o
preco dessa escolha equivocada, inclusive aquele que, inicialmente, achou
ter levado uma vantagem. E o caso da conta de 4gua. Em um modelo
de condominio, no qual o pagamento da agua do prédio é dividida de
forma igual entre todos os apartamentos, se eu gastar um pouco mais
ou ficar cantando debaixo do chuveiro, ndo pagarei mais pelo meu con-
sumo se os outros moradores economizarem no banho, na medida em
que a conta sera dividida na mesma proporgao entre todos os condomi-
nos. Assim, em um primeiro momento, o free rider levaria uma vantagem
diante dos outros moradores que colaboraram. Porém, logo em seguida,
os demais serdo estimulados a agir da mesma forma irresponsavel e, no
final, o consumo aumentara e todos acabardo pagando uma conta bem
mais cara. Isso se a dgua ndo faltar. Afinal, se expandirmos o exemplo
para todos os prédios e casas da cidade, se todos os moradores nao tive-
rem um estimulo para controlar o uso da dgua, por certo o abastecimento
da comunidade inteira acabard sendo afetado, pois os recursos naturais
sdo escassos. Basta ver quantas cidades tiveram que implantar o racio-
namento em um passado recente. Essa é a tragédia dos comuns. Dai a
tendéncia de se exigir medidores individuais para aferir o consumo de
cada casa e, assim, desestimular o uso irresponsavel das reservas hidricas.

Outroexemploéa divisao da conta dorestaurante. Imaginemos
um grupo de amigos que sai para comemorar. Cada um pede um prato
diferente com um preco distinto. Se, no final, a conta for dividida igual-
mente entre todos, aquele que, porventura, pediu um prato muito mais
caro acabara levando vantagem sobre os demais porque, na divisdo,
pagara menos do que deveria - a menos que essa reparticao tenha sido
previamente acordada entre todos, os demais ficardo com uma justifica-
vel sensacdo de injustica. E provavel que, no futuro, o free rider, que em
um primeiro momento pensou ter levado vantagem, ndo venha mais a
ser convidado para as préximas confraternizagdes. Pequenos beneficios
imediatos (como economizar alguns reais em uma conta de restau-
rante) podem trazer grandes prejuizos futuros (como ficar excluido de
um grupo social, lembrando que, hoje em dia, a rede de relacionamentos

’Para se entender, de forma mais didatica, a tragédia dos bens comuns e a figura do parasita,
recomenda-se acessar a Khan Academy. Disponivel em: https://pt.khanacademy.org/economics-
finance-domain/microeconomics/consumer-producer-surplus/externalities-topic/v/tragedy-of-
the-commons. Acesso em: 20 dez. 2019.
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pode facilitar até mesmo novas propostas de trabalho). E o cenario pode
até ser pior: se varios individuos resolverem abusar do consumo, a conta
do grupo ficard muito cara. Se diversas pessoas se omitirem na hora de
pagar a conta, o préprio grupo pode desfazer-se e todos sairao perdendo.
Afinal, ninguém gosta de ser passado para tras.

Raciocinio idéntico ocorre na sonegacao tributaria. Quando
alguém deixa de pagar impostos ou recolher a contribuicao previdencié-
ria - ou menos do que deveria -, ndo esta lesando apenas o Estado, mas
sim todos os contribuintes, que terdo que pagar mais para cobrir a conta.
No final, alguém sempre acaba pagando no lugar daquele que deixou
de pagar a parte que lhe cabia. As despesas dos servigos publicos, como
saude, educagdo, seguranga, justica, sdo pagas pelos contribuintes. Se um
individuo nao honra com suas obrigacdes, outros serdo prejudicados, seja
com o aumento da carga tributdria, ou com o sucateamento dos servicos
publicos. Portanto, o suposto beneficio individual do sonegador prejudi-
cara toda a sociedade, desde o cidadao honesto, que passa a pagar mais
impostos do que deveria, até o usudrio das escolas, das creches e dos hos-
pitais. O sonegador é corresponsavel pelo sofrimento dos pacientes que
agonizam nas filas das unidades de satde ou das criancas que ndo tém
onde estudar. No mundo dos mortais, nada é de graca. Alguém sempre
paga a conta.

Exatamente igual quando um empregador nao adota as medi-
das de seguranca no ambiente de trabalho ou ndo concede o intervalo e
as pausas preventivas. No final, essa “economia” serd cobrada de toda a
sociedade, que acabara pagando a conta dos beneficios previdenciarios
dos trabalhadores que forem vitimas de acidentes e doengas ocupacio-
nais, sem falar no prejuizo do préprio acidentado. Nunca é de graca. O
suposto lucro imediato do individuo que se comporta de forma egoista
sempre serd pago pelos outros que agiram de forma correta. Assim, os
demais também serdo levados a agir de modo semelhante e, por fim,
todos sairao perdendo, inclusive o parasita.

Fenomeno parecido ocorre em grupos de WhatsApp.
Imaginemos um grupo que tenha sido criado para tratar exclusivamente
de temas profissionais ou institucionais. No entanto, um dos membros
resolve romper as regras de convivéncia previamente combinadas e passa
a usar aquele espago virtual para fazer propaganda politica ou tratar de
assuntos que sao exclusivamente de seu interesse pessoal. Em um pri-
meiro momento, ele pode se achar esperto e acreditar que esta fazendo
prevalecer seu ponto de vista ao expressar sua opinido sobre temas acerca
dos quais os outros silenciam, em respeito a regra inicial. Contudo, é pro-
vavel que, incomodados, outros resolvam responder e também passem
a tratar de questdes estranhas a proposta do grupo. Se todos resolverem
agir assim, em breve estardo brigando por motivos irrelevantes e o grupo
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perderéd a finalidade para a qual foi criado. Em pouco tempo, o préprio
grupo deixard de existir.

E a aplicacio pratica do conceito de “lei universal” de
Imannuel Kant: todo homem é um legislador na medida em que suas
agdes criam uma norma social. A conduta de um cidadio estabelece um
padrao de comportamento que pode ser seguido pelos outros, ou seja, ao
agir de uma determina forma, o individuo concede aos demais o direito
de agir de forma semelhante. Dai a méxima popular: trate os outros da
mesma forma que vocé gostaria de ser tratado; ndo faca o que vocé nao
gostaria que fizessem com vocé.

Como se vé, simples exemplos do cotidiano ilustram, com
clareza, a tragédia dos comuns na vida real. Porém, ha hipéteses de maior
gravidade que ilustram com mais contundéncia o dilema do interesse
publico. Pensemos na recusa individual em se vacinar. Alguém que
acredite em uma teoria da conspiragdo lida na internet pode recusar-se
a tomar uma vacina ou a vacinar seus filhos, pensando que assim leva-
ria a “vantagem” de ndo ser contaminado. Porém, esse comportamento
egoista, se adotado por muitas pessoas, trard graves consequéncias a
satde publica, uma vez que, sem a barreira da vacinagao, a populacao
inteira podera ficar exposta a doencas contagiosas que eram perfeita-
mente preveniveis. Alids, sem a imunizagao coletiva, mesmo as pessoas
que se vacinaram serdo prejudicas, na medida em que terdo que pagar
o elevado custo do atendimento médico-hospitalar na rede publica de
satde para aqueles que, de forma egoista ou por ignorancia, recusaram-
se a tomar a vacina. A questdo é tdo grave que, priorizando a satde
publica e o bem-estar dos menores, ja houve decisdo judicial obrigando
0s pais a vacinarem os seus filhos, entendendo-se que esta ndo é uma
escolha individual, mas uma obrigacao de todos os cidaddos, um dever
das familias®.

De igual modo sucede nas epidemias de dengue. O proprie-
tario de um imével que nado limpa o seu terreno, ndo cobre a caixa d’agua
e deixa formar focos do aedes aegypti pode até “economizar” com o custo
da limpeza. Contudo, ele estara colocando em risco sua propria satde e
a de todos os seus vizinhos, sendo que, em caso de dengue hemorragica
ou de pacientes debilitados, muitos poderao até morrer. Hospitais ficam
lotados. Pacientes sofrem na fila de espera dos postos de satde. A produ-
tividade das empresas fica prejudicada pela auséncia dos trabalhadores.
A sociedade inteira acaba pagando um preco muito alto pela irresponsa-

bilidade de alguns poucos individuos. Essa é a razdo de diversas decisdes

3FREITAS, Luis. Justica obriga casal a vacinar filho de trés anos no interior de SP. Folha de S. Paulo,
S&o Paulo, 8 ago. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/08/justica
-obriga-casal-a-vacinar-filho-de-tres-anos-no-interior-de-sp.shtml.
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judiciais autorizarem o ingresso de agentes publicos em imoéveis desocu-
pados, mesmo sem autorizacdo do proprietario*.

Em uma linguagem mais técnica, a partir da microssociologia
podemos dizer que:

Dilemas sociais sdo situagdes em que a racionali-
dade individual leva a uma irracionalidade coletiva,
a medida que o comportamento individual utilita-
rio leva a situagdes em que todos estdao piores. Desse
modo, ao fazer aquilo que parece individualmente
racional e razoavel, individuos acabam com resulta-
dos piores do que aqueles que seriam encontrados,
caso eles nao tivessem feito essa escolha (Dawes &
Messick, 2000).

Nesse sentido, um dilema social é uma armadilha
coletiva simétrica, em que a existéncia de estrutura
de incentivos idéntica para todos os participantes
os leva a responder a esses incentivos, ignorando
as consequéncias sociais, de maneira que todos eles
sdo levados a uma situagdo pior do que estariam,
caso tivessem ignorado esses incentivos individuais
(Messick & Brewer, 1983).

Assim, de acordo com Dawes (1980), dilemas sociais se
caracterizam por, pelo menos, duas propriedades: (a)
comportamento oportunista gera payoffs individuais
maiores do que o comportamento cooperativo. No
entanto, (b) todos os individuos recebem payoffs meno-
res, caso todos prefiram trapacear em vez de cooperar.
(KIRSCHBAUM; IWAL 2011, p. 141).

Conceituado o problema, vamos analisar as possiveis solucdes.

3 SOLUCOES: a estratégia da cooperagio

Resta, entdo, indagar como podemos conciliar a liberdade
individual e a autonomia da vontade com a prevaléncia do interesse
publico, de modo a evitar a “tragédia dos bens comuns”. A resposta
passa pela exata compreensdo do conceito de cooperacao, que muitas
vezes acaba sendo erroneamente confundido com caridade ou filantro-
pia. Devemos compreender que levar em conta o interesse coletivo nao
¢ uma questdo de altruismo, mas sim de um pensamento estratégico que
beneficia a todos.

‘DENGUE: justica autoriza entrada em imodveis fechados. Agéncia Brasilia, Brasilia,
16 set. 20109. Disponivel em: https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2019/09/16/
dengue-justica-autoriza-entrada-em-imoveis-fechados/.
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Para tanto, precisamos superar o anacrénico paradigma de
Adam Smith, segundo o qual o melhor para o grupo (ou para a sociedade)
acontece quando cada individuo faz o melhor para si. Smith, expoente
do “protoliberalismo” e pai da economia moderna, dizia que, em um
ambiente competitivo, as ambigdes individuais serviam ao bem comum.
Logo, cada “jogador” ou cidaddo deveria pensar em fazer o melhor para
si, em tomar a atitude que mais o beneficiaria individualmente. Contudo,
John Forbes Nash, matematico sénior da Universidade de Princeton,
prémio Nobel de Economia e uma dos principais formuladores contem-
poraneos da moderna Teoria dos Jogos, teve um insight brilhante, bem
retratado no filme Uma mente brilhante:

‘[...] Adam Smith disse que o melhor resultado vem
quando todos no grupo fazem o que é melhor para
si, certo? Foi isso que ele disse, ndo? No entanto, essa
afirmacdo esta incompleta. Porque o melhor resultado
acontece quando todo mundo do grupo faz aquilo
que é melhor para si e para o grupo como um todo’.
(BRASIL, 2015). (Destacamos).

Para entendermos melhor esse raciocinio precisamos assi-
milar que Nash ndo estd falando de altruismo ou de desprendimento (o
que dependeria da consciéncia de cada um), mas sim de uma estratégia
vencedora para encontrar o melhor resultado possivel em situacdes de
conflitos de interesses (o que interessa mesmo aqueles que sdo mais egois-
tas e pensam apenas no beneficio préprio). Porém, mesmo o equilibrio
de Nash pode nao ser a melhor estratégia para todos os jogadores, como
demonstra o dilema do prisioneiro. Ha cenarios em que o 6timo de Pareto
pode ser a melhor solu¢dao. Devemos ter em mente que sdo dois conceitos
inconfundiveis: (i) o 6timo de Pareto é um conceito:

[...] que define um estado de alocagado de recursos em
que é impossivel realoca-los tal que a situagao de qual-
quer participante seja melhorada sem piorar a situagao
individual de outro participante. (EFICIENCIA, 2018).

O (ii) equilibrio de Nash, por sua vez,

[...] representa uma situacdo em que, em um jogo
envolvendo dois ou mais jogadores, nenhum jogador
tem a ganhar mudando sua estratégia unilateralmente.
(EQUILIBRIO, 2019).

O equilibrio de Nash e o 6timo de Pareto sao conceitos mate-
maticos nem sempre de facil assimilagdo, mas que podem ser melhor
compreendidos através do dilema do prisioneiro:
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‘Dois suspeitos, A e B, sdo presos pela policia. A policia
tem provas insuficientes para os condenar, mas, sepa-
rando os prisioneiros, oferece a ambos o mesmo acordo
[uma espécie de delacao premiada]: se um dos prisio-
neiros, confessando, testemunhar contra o outro e esse
outro permanecer em siléncio, o que confessou sai livre
enquanto o cimplice silencioso cumpre 10 anos de sen-
tenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia s6 pode
condené-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos
trafrem o comparsa, cada um leva 5 anos de cadeia.
Cada prisioneiro faz a sua decisdo sem saber que deci-
sdo o outro vai tomar, e nenhum tem certeza da decisiao
do outro. A questdo que o dilema propde é: o que vai
acontecer? Como o prisioneiro vai reagir?’ (DILEMA,
2018).

Vamos supor que ambos os prisioneiros sdo completamente
egoistas e tém como Ginica meta reduzir a sua prépria estadia na prisao.
Esses prisioneiros tém duas opgdes: cooperar com o seu camplice e per-
manecer calado ou trair o seu cimplice e confessar. O resultado de cada
escolha depende da decisdao do camplice. Infelizmente, um nao sabe o
que o outro escolheu fazer. Mesmo se pudessem falar entre si, ndo pode-
riam estar plenamente seguros da escolha do comparsa. Sempre existiria
a possibilidade da mentira ou do blefe. Se presumisse que o camplice
escolhera cooperar com ele e permanecesse em siléncio, a opgdo 6tima
para o primeiro seria confessar, o que significaria que seria libertado ime-
diatamente, enquanto o cimplice teria que cumprir uma pena de 10 anos.
Se presumisse que o cumplice decidira confessar, a melhor opgdo seria
confessar também, ja que ao menos ndo receberia a pena completa de 10
anos, e apenas teria que cumprir 5 anos, tal como o comparsa. Porém, se
ambos decidissem cooperar e permanecessem em siléncio, os dois seriam
libertados em apenas 6 meses.

Em principio, parece que confessar é uma estratégia domi-
nante para ambos os jogadores. Seja qual for a escolha do outro jogador,
poderdo reduzir sua sentenca confessando (esse seria o equilibrio de
Nash). O problema é que isto conduz a um resultado de prejuizo reci-
proco, no qual ambos confessam e ambos recebem longas condenacoes.
Aqui se encontra o ponto-chave do dilema. As intera¢des individuais
contemplam uma terceira alternativa em que a situagdo dos dois detidos
poderia melhorar sem que isto implicasse em uma piora para o outro joga-
dor - ou prisioneiro. O melhor resultado possivel seria o cendrio em que
ambos os detidos ndo confessassem, porque ai a pena seria de somente 6
meses (esse seria o 6timo de Pareto).

A racionalidade individualista, que no exemplo dos prisio-
neiros foi baseada no equilibrio de Nash, levaria ambos a confessarem.
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Se todos os jogadores pensarem da mesma forma, ficardo presos por 5
anos. Por outro lado, a racionalidade cooperativa, que no modelo citado
foi baseada no 6timo de Pareto, levaria os dois prisioneiros a ndo confes-
sarem, beneficiando-se mutuamente com uma pena reduzida de apenas
6 meses. Percebe-se, entdo, que mesmo em uma perspectiva meramente
egoista, a solucdo mais inteligente para ambos é a cooperagao. Embora
abrindo mao de um suposto beneficio maior (a liberdade total), devera ou
ndo devera o prisioneiro colaborar com o préximo sem o trair, para que a
vantagem do grupo, equitativamente distribuida, possa ser maximizada -
a pena de 6 meses em vez de 5 ou 10 anos?

O raciocinio subjacente ao dilema do prisioneiro aplica-se a
diversas situagdes praticas com conflitos semelhantes, desde questdes
complexas, como crises diplomaticas ou uma negociacao comercial, até
questdes mais cotidianas, como uma relacao conjugal ou mesmo uma rela-
¢do de trabalho. A diferenca é que, no mundo real, nas relagdes de trato
sucessivo, o “jogo” do dilema do prisioneiro costuma ser repetido inime-
ras vezes, dia apds dia, como se tivesse infinitas rodadas, sem game over.
Entdo ocorre uma repeticdo dos mecanismos de escolha (“trair” ou “ser
fiel”, “cooperar” ou “competir”) e recompensa (“prémio” ou “castigo”),
uma vez que, ha proxima partida, o outro jogador poderd “retribuir” o tra-
tamento que recebeu na jogada anterior. Assim, quem “foi traido”, tende
a “trair” da préoxima vez porque acredita, com base no precedente, que
esse continuara sendo o comportamento do outro jogador. Por outro lado,
quem recebeu “cooperacdo” ou “fidelidade”, também fica estimulado
a cooperar ou ser fiel. Cada atitude cria uma expectativa de comporta-
mento futuro, e o medo de uma possivel retaliagdo, ou seja, que o outro
jogador aja da mesma forma na rodada seguinte, faz com que cada parti-
cipante pense duas vezes antes de optar pela “traicdo”. O resultado é que,
nos jogos repetitivos (o “dilema do prisioneiro iterado”), o estimulo e as
vantagens da cooperacao sao ainda maiores, como comprovou o estudo
de Robert Axelrod, professor de Politicas Publicas e Ciéncia Politica da
Universidade de Michigan, transcrito no best-seller The Evolution of
Cooperation®.

Pensemos em uma empresa que convoca trabalhadores para
o labor em um feriado, prometendo pagar as horas extras em dobro, a
fim de atender ao aumento de demanda. Muitos trabalhadores gostam
do estimulo, e colaboram com a empresa. Se a promessa for cumprida
e as horas extras forem pagas corretamente, é provavel que, na préxima
convocagdo, esses mesmos trabalhadores se disponham a colaborar nova-
mente e que outros sigam o seu exemplo. Por outro lado, se a empresa ndo

SAXELROD, Robert; HAMILTON, William D. The evolution of cooperation. Science, Washington DC,
v. 211, n. 4489, p. 1390-1396, 1981.
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pagar as horas extras da forma prometida, a confianca estard quebrada,
e da préoxima vez os trabalhadores pensarao duas vezes antes de se ofe-
recerem para trabalhar no feriado. E até provéavel que a produtividade
durante a jornada normal fique comprometida, diante da frustracdo cole-
tiva com a eventual “traicdo”.

E evidente que, no plano ideal, as pessoas deveriam cooperar
e agir corretamente apenas por principio ou por carater. Alguns assim
procedem. Mas nem todos tém essa consciéncia. No mundo real, muitos
agem de acordo com seus interesses, pensando somente no beneficio que
podem ter a partir de uma determinada decisao. E uma légica utilitarista,
pautada pelos estimulos e resultados. Dai a importancia de se reiterar
que a cooperac¢ao nao é uma questao de “ser bonzinho” ou de pensar no
outro primeiro. Nio se trata de caridade ou filantropia. E uma questao de
inteligéncia, pensando em si mesmo, haja vista que todos saem ganhando
com a decisdo de colaborar, aumentando o lucro de ambos os jogadores.

Se esse argumento ainda nao for suficiente, podemos demons-
trar outros dois beneficios concretos que devem ajudar a convencer o
“jogador” de que, mesmo estando em uma posicao privilegiada e podendo
auferir todo o beneficio sozinho, serd mais vantajoso para ele proprio se
buscar uma solucdo que seja boa para todos ou que, pelo menos, nao pre-
judique tanto os demais. Mais uma vez, esses dois beneficios nada tém a
ver com altruismo ou benemeréncia, e sim com pensamento estratégico,
na medida em que, ao buscar uma solucdo boa para todos os jogadores,
ou que, a0 menos, seja menos prejudicial para os “perdedores”, o ven-
cedor estara pensando em proteger os seus proprios interesses. Estamos
falando da estabilidade e da reciprocidade.

A vantagem da estabilidade significa que, ao buscar um
resultado de maior equilibrio, o “vencedor” podera auferir a sua van-
tagem por mais tempo e sem maiores contestacdes, na medida em que
o “perdedor” nao se sentira tdo prejudicado e, portanto, ndo se sentira
estimulado a subverter as regras do jogo. Um exemplo cldssico vem da
geopolitica, em especial da diferenca entre as sangdes que os vence-
dores da Primeira Guerra Mundial impuseram aos perdedores, com o
Tratado de Versalhes, e o tratamento dispensado pelo Aliados aos der-
rotados na Segunda Grande Guerra, com o Plano Marshall. No primeiro
caso, o Tratado de Versalhes, assinado em 1919, imp0s severas sangdes
a Alemanha, que ndo o considerou um acordo, mas sim um diktat (uma
imposi¢do). Além de perderem parte do seu territério, os alemades ficaram
proibidos de manter um exército numeroso e tiveram que pagar pesa-
das indenizagdes de guerra a Franca, a Inglaterra, a Rassia e aos Estados
Unidos. O orgulho nacional foi ferido e as san¢des econémicas ajudaram
a arruinar a cambaleante economia sob a Republica de Weimar, gerando
desemprego, recessado e hiperinflacdo. O resultado foi o ressurgimento de
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um nacionalismo extremista, movido pelo ressentimento e pelo desejo de
vinganca que, junto com outros fatores (como a queda da Bolsa de Nova
York em 1929), colaborou para a ascensdo de Hitler e de todos os horrores
produzidos pelo regime nazista, inclusive o Holocausto.

Percebendo o equivoco dos vencedores da Primeira Grande
Guerra e receosos com a influéncia soviética, os norte-americanos ado-
taram uma postura completamente diferente depois da vitéria em 1945.
Desta feita, apds julgarem e condenarem os lideres nazistas (alguns
até foram executados depois do Tribunal de Nuremberg), os Estados
Unidos implantaram o Plano Marshall para ajudar a reconstruir a Europa
Ocidental e, assim, evitar que o ressentimento contra os vitoriosos res-
surgisse entre aqueles povos que foram derrotados no ultimo conflito.
Postura semelhante foi adotada em relagdo aos japoneses apés a rendi-
¢do e a retirada das tropas do General MacArthur. O Japao abandonou
o belicismo, mas, em contrapartida, teve ajuda para a recuperacao eco-
ndmica. O resultado foi a estabilidade e uma nova forma de alianca
geopolitica, pautada pela cooperagdo e por interesses reciprocos. Todos
sairam ganhando. Os derrotados tiveram uma saida honrosa e consegui-
ram reconstruir sua economia, enquanto os vencedores transformaram
antigos inimigos em potenciais aliados.

Outra vantagem que pode ajudar a convencer os “vencedores”
a buscarem uma solugao mais equanime ou menos danosa para os “per-
dedores” é a reciprocidade. H4 evidéncias empiricas segundo as quais,
quando alguém se sente muito prejudicado e entende que foi tratado de
forma injusta, tentard, de todas as formas, buscar uma retaliacdo, ainda
que aumente o seu prejuizo. O reverso também é verdadeiro. Quando tra-
tamos alguém com um minimo de justica e equidade, mesmo que esteja
“perdendo” em um conflito a pessoa tenderd a aceitar com mais naturali-
dade o resultado que lhe seja desfavoravel, ou até mesmo a colaborar com
o “vencedor” se acreditar que, no futuro, também podera se beneficiar
das regras do “jogo”.

Exemplo classico da vantagem da reciprocidade é o jogo do
ultimato®, muito utilizado em experimentos de psicologia social e neu-
roeconomia. De uma forma bem resumida, o jogo do ultimato ocorre da
seguinte maneira: a banca concede um prémio a uma pessoa, o lider, que
devera dividi-lo com uma segunda pessoa, o receptor, oferecendo-lhe
uma oferta. Porém, se o receptor recusar essa oferta, a banca nao pagara
nada a nenhum dos dois. O lider é o tnico que pode definir os para-
metros da oferta, porém, a decisdo final serd do receptor. Ele ndo pode

%0 jogo do ultimato tem sua invengdo relacionada com o aparecimento do artigo dos economistas
alemdes Werner Giith, Rolf Schmittberger e Bernd Schwarze, de 1982, intitulado “An Experimental
Analysis of Ultimatum Bargaining” (“Uma Anadlise Experimental da Negociagdo do Ultimato”).
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mudar a oferta, mas pode aceita-la ou recusa-la. No Brasil, houve uma
versdo simplificada do jogo do ultimato que se tornou muito popular ao
ser adaptado para o programa de televisao Sete e Meio, apresentado por
Silvio Santos, no SBT (Sistema Brasileiro de Televisao).

Em outros termos, no chamado jogo do ultimato, dois joga-
dores tém a oportunidade de dividir uma quantia de dinheiro. Um
deles recebe a quantia e decide qual sera a oferta sobre como o dinheiro
devera ser dividido entre os dois. Por exemplo, se for atribuida a ele
uma quantia de R$ 100,00, ele podera fazer uma oferta de distribuicao
igual (R$ 50,00 para cada um) ou de distribui¢ao desigual (por exemplo,
R$ 90,00 para si mesmo e apenas R$ 10,00 para o outro). Entdo, o segundo
jogador tera somente duas opgoes: aceitar ou rejeitar a oferta. Se acei-
tar, o dinheiro sera dividido conforme a oferta. Se rejeitar, ambos os
jogadores nada receberdo. Na teoria, a l6gica sugere que o receptor aceite
qualquer proposta desde que receba uma quantia maior que zero. Isso
porque, por exemplo, mesmo R$ 1,00 é melhor do que ndo ganhar nada.

Todavia, diversos experimentos de psicologia social revelam
que na pratica os resultados sdo bem diferentes. Quando as ofertas giram
em torno de 50% para cada jogador, a proposta quase sempre é aceita pelo
receptor, com rarissimas excecdes (a aceitagdo é superior a 95%). Porém,
quando a oferta é parcialmente favoravel ao lider (que seria o “vencedor” e
ficaria com 70% do prémio), destinando-se 30% para o receptor (ou o “per-
dedor”), o indice de aceitacdo fica em torno de 50%, ou seja, metade dos
jogadores aceita a proposta e a outra metade costuma recusa-la. J4 quando
a oferta do lider destina menos do que 30% para o receptor, a proposta
costuma ser recusada pela maioria dos jogadores. A recusa passa de 70%,
contrariando a ldgica intuitiva. Isto porque os “perdedores” preferem
ficar sem nada do que receber um valor que consideram manifestamente
injusto ou desproporcional’.

Esta “aversdao a desigualdade” é um comportamento até-
vico, gravado em nossa memoria genética, tanto que é encontrada em
primatas nao humanos, como nos macacos capuchinhos e nos chimpan-
zés®. Esse “senso de equidade” intuitivo foi uma vantagem evolucionaria
que permitiu ao homo sapiens viver em grupos, facilitando a luta contra
os predadores e a obtengdo da caca, uma vez que, durante a evolucao da
cooperagdo, tornou-se critico para o individuo comparar seus esforcos e

’SIGMUND, Karl; FEHR, Ernst; NOWAK, Martin A. The economics of fair play: biology and eco-
nomics may explain why we value fairness over rational selfishness. Scientific American
Magazine, New York, Jan. 2002. Disponivel em: https://www.scientificamerican.com/article/
the-economics-of-fair-pla/.

8PROCTOR, Darby; WILLIAMSON, Rebecca A.; DE WAAL, Frans B. M.; BROSNAN, Sarah F.
Chimpanzees play the ultimatum game. PNAS, Washington DC, 110 (6), Feb. 2013. Disponivel em:
https://www.pnas.org/content/110/6/2070.
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recompensas com os dos demais integrantes do seu cla ou comunidade,
a fim de avaliar se cada um ficava com a parte que merecia. Por outro
lado, essa comparacdo ou “justica primitiva” induzia a reagdes negativas
quando as expectativas eram violadas’.

Assim como na vida real, ha muitas situa¢des que envolvem
trade-off (conflito de escolha) entre egoismo e justica, entre cooperacao
e competicdo. Exemplo histérico de como o jogo do ultimato pode ser
expandido para explicar um comportamento supostamente irracional de
toda uma sociedade foi o apoio que a greve dos caminhoneiros de 2018
recebeu de boa parte da populagdo brasileira. Mesmo tendo prejuizo com
o desabastecimento, sofrendo com a falta de comida e de combustivel,
suportando a elevagdo dos precos, muitos brasileiros apoiaram a greve
dos caminhoneiros contrariando seus proprios interesses (até porque,
depois, os contribuintes pagaram a conta dos subsidios, estimados em
mais de 13 bilhdes de reais!). Isto porque, a época - pouco importa se com
razdo ou nao -, uma parcela expressiva da sociedade sentia-se “injusti-
cada” e preferiu assumir um prejuizo para punir aquele que considerava
a fonte original dessa injustica - 0 “Governo”.

Enfim, sem um minimo de equidade ou de “percepcao de jus-
tica”, aquele que se considera “perdedor” jamais aceitard a vantagem do
“vencedor” e fara de tudo para mudar as regras do jogo, ainda que isso
importe em prejuizo pessoal.

Entrementes, se, por um lado, o jogo do ultimato pde em evi-
déncia os problemas que decorrem da auséncia de reciprocidade, por
outro ele sugere solugdes, ressaltando os beneficios que um senso minimo
de equidade e justica pode trazer para o equilibrio das relagdes sociais. O
copo estd meio cheio e, a0 mesmo tempo, meio vazio. Tudo depende do
ponto de vista de quem o observa.

Vejamos um exemplo bem simples e de facil compreensao:
a parabola da divisao do bolo. Imaginemos uma mae que vivia sozinha
com suas duas filhas. Todo dia, ao voltar para casa, ela trazia um pedago
de bolo. E se esforcava para dividi-lo em duas fatias exatamente iguais.
Cada filha, porém, sempre achava que a mae dera o maior pedago a outra
- ainda que isso ndo fosse a verdade, o que importava para as criangas
era a “percepcao da injustica”. As duas criancas atormentavam a pobre
mulher, dizendo que ela amava mais uma filha do que a outra. Era um
jogo. Se recorresse a estrutura bésica do jogo do ultimato, a mae poderia

°BROSNAN, Sarah F.; DE WAAL, Frans B. M. Monkeys reject unequal pay. Nature, New York, v.
425, Sept. 2003. Disponivel em: http://www.nature.com/nature/journal/v425/n6955/abs/
nature01963.html.

Vide artigo do economista Samy Dana sobre a greve dos caminhoneiros de 2018. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/economia/o-jogo-do-ultimato-22742151.
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deixar as proprias filhas se entenderem, deixando uma fazer a divisao
e dando a outra o direito de escolher se aceitaria ou ndo a oferta. Se a
responsavel por repartir o bolo fizesse uma divisdo equanime, provavel-
mente teriam um acordo. Do contrario, a outra irma recusaria a proposta
e ambas ficariam sem fatia alguma para aprenderem a ligdo. Porém, nessa
segunda hipoétese, o problema persistiria e a mde continuaria sem paz
dentro da sua casa. Entdo, talvez fosse melhor ela adaptar o jogo do ulti-
mato para uma solugdo mais construtiva, que obrigasse a cooperagao
entre as irmas sem dar margem a espertezas: uma filha iria fazer a divisao
do bolo em duas fatias e a outra poderia escolher com qual pedaco fica-
ria. Assim, diante da reciprocidade e da possibilidade de ficar com um
pedago menor, aquela que iria cortar o bolo faria de tudo para que a divi-
sao das fatias fosse a mais justa possivel.

A vantagem dessa segunda abordagem é que, mesmo respei-
tando a “autonomia” das filhas (a mae nao impds como o bolo deveria ser
repartido), na prética ela ndo as deixou com outra alternativa a nao ser
a de fazer uma divisao justa, forcando a cooperacao entre as irmas. Essa
também deveria ser a postura do legislador para estimular a coopera-
cdo entre os cidadaos, inclusive nas relacdes de trabalho. Criar condi¢des
objetivas que levassem os individuos a, voluntariamente, cooperar entre
si porque as demais alternativas seriam piores - por exemplo, uma sancao
legal eficiente, capaz de inibir o comportamento egoista. Destarte, ndo
faltam exemplos para demonstrar que tanto a estabilidade quanto a reci-
procidade sao estimulos concretos e objetivos para que o jogador que esté
“vencendo” um jogo - ou um conflito - aceite uma solu¢do mais equanime
ou menos prejudicial para o “perdedor”. Ele proprio s6 tem a ganhar ao
buscar um ponto de equilibrio.

No ambiente laboral, podemos traduzir estabilidade como a
reducdo dos focos de conflito na relacao entre capital e trabalho, abrindo-
se espaco para o didlogo construtivo como instrumento para a solugao de
impasses. Mais estabilidade significa menos litigios e mais harmonia e,
por consequéncia, induz a maior produtividade.

Por sua vez, reciprocidade implica em maior comprome-
timento, na medida em que, se os empregados perceberem que sdo
valorizados e que também tém a ganhar com o crescimento da empresa,
serdo mais dedicados e aumentarao seu desempenho. Para tanto, é impres-
cindivel que os beneficios decorrentes desse aumento de produtividade
também sejam compartilhados, de modo que todos se sintam favorecidos.

Significa dizer, em sintese, que buscar resolver conflitos de
interesses de forma mais justa e equilibrada interessa tanto aos emprega-
dos quanto aos préprios empregadores. E, mais uma vez, insisto que ndo
estamos falando de “justica social”, “filantropia” ou “altruismo”, mas de
eficiéncia. Os interlocutores devem cooperar, mesmo aqueles que estdo
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em uma posicao mais vantajosa, porque essa é a melhor estratégia para
que todos possam usufruir do maior beneficio possivel, de forma estével
e segura.

A concepgdo de justica como estratégia pode ser bem resu-
mida na lenda de Chuang Tzu, um sabio chinés que fazia o papel de
magistrado em sua pequena aldeia e que sempre era consultado quando
havia algum conflito. Certa feita, um camponés foi se queixar com ele que
seu vizinho, um cacador, tinha cdes ferozes que nao estavam bem treina-
dos e, muitas vezes, pulavam a cerca para correr atrds de suas ovelhas.
O camponés pediu ao vizinho para manter seus cdes afastados, mas o
pedido foi ignorado. Um dia, os cdes pularam a cerca novamente e feri-
ram gravemente as pobres ovelhas. O camponés, cansado desses ataques,
foi a cidade para suplicar a intervencao de Chuang, que ouviu atenta-
mente a sua histéria e, em seguida, disse:

- Vocé tem razao. Porém, noés temos dois caminhos para resol-
ver esse problema e vou deixar vocé escolher qual deles quer seguir. Eu
posso punir o cacador e dar instru¢des para manter seus caes acorrenta-
dos ou presos. Mas entdo vocé iria perder um amigo e ganhar um inimigo
para toda a vida. O que vocé prefere: um amigo ou um inimigo préximo
a vocé? - o agricultor respondeu que preferiria ter um amigo.

- Bem, entao vou lhe oferecer uma outra solucdo que ird per-
mitir que vocé mantenha seu rebanho seguro sem criar uma inimizade.

Tendo ouvido a solugdo do juiz, o camponés concordou.
Quando o camponés retornou a sua casa, imediatamente colocou em pra-
tica o que lhe fora dito pelo ancido. Levou trés das suas melhores ovelhas
e as deu aos trés filhos pequenos do seu vizinho, que ficaram muito felizes
e passaram a brincar com os animais. Para proteger os novos “compa-
nheiros” de seus filhos, o cagador construiu uma gaiola segura para os
seus cdes e, desde entdo, eles nunca mais incomodaram o rebanho do
camponés. Para demonstrar sua gratiddo pela generosidade do campo-
nés, o cacador passou a partilhar a sua caga com o vizinho. O camponeés,
da mesma forma, dividia com o cacador a la que ele tosquiava. Em pouco
tempo, aqueles que poderiam ser inimigos capitais tornaram-se amigos
inseparaveis. Um juiz formalista teria aplicado a letra da lei sem dialo-
gar com as partes e feito dois inimigos para sempre. O juiz sabio aplicou
a justica estratégica e, através de um acordo, resolveu o conflito entre as
partes de forma pacifica e inteligente. Todos sairam ganhando.

Como diz um provérbio popular africano, “se vocé quiser ir
rapido, va sozinho; se vocé quiser ir longe, vd acompanhado”. Nao foi por
acaso que, na Africa, berco da humanidade, surgiu a palavra ubuntu: “sou
o que sou pelo que nés somos”.

A vida é uma maratona. Vocé prefere ir rdpido ou ir mais
longe?
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Resumo: A Lei n. 13.467/2017 entrou em vigéncia em 11.11.2017 e com
ela foram promovidas diversas alteragdes na legislagdo trabalhista, prin-
cipalmente no tema relacionado aos honoréarios de advogado. Neste
breve artigo serdo examinadas as alteragdes jurisprudenciais e legislativas
relacionadas aos honorarios de advogado, tendo por base os honorérios
assistenciais e sucumbenciais, a fim de concluir se existe ou ndo a possi-
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1 INTRODUCAO

O advogado tem importante papel no Estado Democratico
de Direito, sendo indispensdvel a administragdo da justica'. Por esta
importancia, deu-se vigéncia a Lei n. 8.906/1994, que dispds sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a
qual passou a reger a atividade de advocacia no Pais tendo como um
dos capitulos os honoréarios de advogado, cujo tema serd abordado neste
breve trabalho.

Segundo o art. 22 da Lei n. 8.906/1994, “A prestacdo de ser-
vigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorérios
convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucum-
béncia” (BRASIL, 1994), sendo este tltimo objeto deste artigo. Na Justica
Comum (Estadual e Federal)? ha tempos sdo devidos os honorarios de
advogado pela mera sucumbéncia, ndao havendo maiores discussoes
quanto ao tema, conforme art. 20 do antigo Cédigo de Processo Civil de
1973 e art. 85 do atual Cédigo de Processo Civil®.

Ja na Justica do Trabalho, em regra os mesmos honorarios de
advogado pela mera sucumbéncia ndo eram devidos aos advogados até
a entrada em vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Além disso, nesta Justica
Especializada vigora o jus postulandi e os honorarios de advogado eram
devidos apenas ao representante sindical, sendo também chamados de
honoréarios de advogado assistenciais.

Diante disso, este trabalho revisitarda a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho acerca dos honorarios de advo-
gado, apontando as altera¢des jurisprudenciais e legais ao longo dos
anos, principalmente as alteragdes ocorridas apés a vigéncia da Lei n.
13.467/2017, a fim de concluir pela possibilidade ou ndo de cumula-
¢do entre os honorarios de advogado assistenciais e sucumbenciais na
Justica do Trabalho.

Essa reflexdo é necessdria, porque impactara no valor final
dos custos do processo trabalhista, caso se conclua pela possibilidade
de cumulagdo entre aqueles honordrios de advogado (assistenciais e
sucumbenciais).

Art. 133. O advogado é indispensdvel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagées no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. (BRASIL, 1988).

2BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. CNJ Servigo: o que é Justica comum e a Justica especializada?
Agéncia CNJ de Noticias, Brasilia, 14 jun. 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-
0-que-e-justica-comum-e-a-justica-especializada/. Acesso em: 20 jan. 2020.

3”Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honordrios ao advogado do vencedor”. (BRASIL,
2015).
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2 HONORARIOS DE ADVOGADO ASSISTENCIAIS E
SUCUMBENCIAIS: possibilidade de cumulagao

Na Justica do Trabalho vigora o jus postulandi, o qual confere a
parte da reclamacao trabalhista a capacidade para postular perante as ins-
tancias judiciarias sem representacdo de advogado®. Por outro lado, nesta
mesma Justica Especializada a assisténcia judicidria pode ser prestada
pelo sindicato da categoria profissional aos empregados hipossuficientes,
nos termos do art. 14, §§ 1°, 2° e 3°, e art. 16 da Lei n. 5.584/1970:

Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria
a que se refere a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
sera prestada pelo Sindicato da categoria profissional a
que pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquele que perce-
ber salério igual ou inferior ao dobro do minimo legal,
ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador de
maior saldrio, uma vez provado que sua situagao eco-
noémica ndo lhe permite demandar, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia.

§ 2° A situacdo econdmica do trabalhador serd compro-
vada em atestado fornecido pela autoridade local do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, mediante
diligéncia sumaéria, que ndo podera exceder de 48 (qua-
renta e oito) horas.

§ 3° Nao havendo no local a autoridade referida no
pardgrafo anterior, o atestado devera ser expedido
pelo Delegado de Policia da circunscri¢do onde resida
o empregado.

[...]

Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo ven-
cido reverterao em favor do Sindicato assistente.
(BRASIL, 1970).

Em outras palavras, o legislador ordindrio permitiu a parte
postular em juizo sem assisténcia de advogado na esfera trabalhista,
bem como conferiu legitimidade ao sindicato para prestar assisténcia
aos empregados hipossuficientes, concedendo ao ente sindical o direito
a percepcao dos honorarios decorrentes desta assisténcia, ou seja, dos
honoréarios de advogado assistenciais.

Interpretando estes dispositivos, o Tribunal Superior do
Trabalho decidiu que:

4SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 308.
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Jamais a sucumbéncia gerou honoréarios de advogado
na Justica do Trabalho. Nem ao tempo do CPC de 39,
nem sob a égide do legislador de 73, porque as partes
tém o jus postulandi na Justica do Trabalho. A Lei n.
5.584/70 disciplinou o assunto: s6 tem jus a honorarios
de advogado o profissional dado ao empregado pelo
sindicato quando o patrdo sucumbe. (RR 2626/1982,
Ac. 1°T 2182/1983, Red. Min. Coqueijo Costa, DJ
30.9.1983, Decisao por maioria). (BRASIL, 2016).

Em outro julgado, aquele Tribunal Superior decidiu que:

O art. 20 do CPC néo incide na Justica do Trabalho. A
Lei 5584/70 dispde que s6 sdo devidos os honorarios
assistenciais quando o Empregado-autor se faz acompa-
nhar de advogado dativo do sindicato de sua categoria
profissional e vence a causa. (RR 3920/1981, Ac. 1°T
1054/1983, Red. Min. Coqueijo Costa, DJ 24.6.1983,
Decisao por maioria). (BRASIL, 2016).

A partir destes julgados e outros, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a Samula n. 219, cuja redagdo original se deu pela
Resolucao n. 14/1985, publicada no DJ 19.9.1985 e 24, 25 e 26.9.1985,
nesses termos (grifamos):

N.219. Honorarios advocaticios. Hipétese de cabimento
Na Justica do Trabalho, a condenacio em honora-
rios advocaticios, nunca superiores a 15%, nao decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte estar assistida por sindicato da categoria pro-
fissional e comprovar a percepgdo de salario inferior
ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em situa-
¢do econdmica que nado lhe permita demandar sem
prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia.
(BRASIL, 1985).

Esta Stmula sofreu alteracdes ao longo dos anos, porém o
Tribunal Superior do Trabalho manteve o entendimento de que na Justica
do Trabalho a condenagdo ao pagamento dos honorarios de advogado
nao decorre da mera sucumbéncia, devendo a parte estar assistida pelo
sindicato de classe e comprovar sua hipossuficiéncia.

Atualmente, a Simulan. 219 do Tribunal Superior do Trabalho
possui a seguinte redagao:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO
(alterada a redagdo do item I e acrescidos os itens IV
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a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016,
DEJT divulgado em 17, 18 e 21.3.2016

I - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao paga-
mento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, con-
comitantemente: a) estar assistida por sindicato da
categoria profissional; b) comprovar a percepcdo de
saldrio inferior ao dobro do saldrio-minimo ou encon-
trar-se em situagdo econdémica 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 condenacdo ao pagamento de hono-
rérios advocaticios em agdo resciséria no processo
trabalhista.

III - Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas
em que o ente sindical figure como substituto pro-
cessual e nas lides que ndo derivem da relacdo de
emprego.

IV - Na acao resciséria e nas lides que nao derivem
de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo paga-
mento dos honorérios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Coédigo de Processo Civil
(arts. 85, 86, 87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judicidria sindical ou de
substitui¢do processual sindical, excetuados os proces-
sos em que a Fazenda Publica for parte, os honorérios
advocaticios sdo devidos entre o minimo de dez e o
maximo de vinte por cento sobre o valor da conde-
nacdo, do proveito econdémico obtido ou, ndo sendo
possivel mensuré-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 Cédigo de Processo
Civil. (BRASIL, 2016).

Portanto, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu ao longo
dos anos que a condenagdo ao pagamento dos honorarios de advogado
nao decorre da sucumbéncia na Justica do Trabalho, sendo devidos apenas
os honorarios assistenciais, desde que presentes os requisitos da referida
Sumula, com base no art. 16 da Lei n. 5.584/1970. Vale dizer, os honora-
rios assistenciais ndo tém e nado tinham a natureza juridica de honoréarios
de sucumbeéncia segundo a jurisprudéncia histérica do TST.

Logo, os honorarios de advogado na Justica do Trabalho
limitavam-se, em regra, aos honorérios assistenciais, com excecdo das
hipéteses de agdo rescisoria e lides que ndo derivassem de relacdo de
emprego, em que se admitem os honorérios de advogado sucumbenciais
e situagdes que ndo serdo abordadas neste artigo.
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Contudo, esta realidade foi alterada pela Lei n. 13.467/2017,
também chamada de “lei da reforma trabalhista”. Com a vigéncia desta
lei, a condenagdo ao pagamento dos honorarios de advogado passou a

decorrer da mera sucumbéncia na Justica do Trabalho, consoante art.
791-A da CLT:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honorérios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidagdo da sentenca, do proveito econo-
mico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa. (BRASIL, 2017).

Além disso, o primeiro pardgrafo deste dispositivo legal
dispds que: “Os honorarios sao devidos também nas ac¢des contra a
Fazenda Publica e nas agcdes em que a parte estiver assistida ou substi-
tuida pelo sindicato de sua categoria” (BRASIL, 2017).

Ou seja, o legislador patrio ampliou as consequéncias da
sucumbéncia na Justica do Trabalho e permitiu a condenagao ao paga-
mento dos honorarios sucumbenciais nas acdes em que a parte esteja
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria profissional, sem
se ater aos julgados do Tribunal Superior do Trabalho, que vem decidindo
ao longo dos anos que os honorarios assistenciais ndo tém a natureza juri-
dica de honorarios de sucumbéncia.

Dai, a partir da vigéncia da Lein. 13.467/2017 em 11.11.2017,
passaram a coexistir duas possibilidades de condenagdo ao pagamento
dos honorarios de advogado: dos honorarios assistenciais previstos no

art. 16 da Lei n. 5.584/1970 e dos honorarios sucumbenciais previstos
no art. 791-A, § 1°, da CLT.

No entanto, a partir de 5.10.2018 o art. 16 da Lei n. 5.584,/1970
foi revogado pelo art. 3° da Lei n. 13.725/2018, a qual alterou o art. 22 da
Lei n. 8.906/1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).

Ap0s esta nova alteragao legislativa, os honorarios assisten-
ciais foram mantidos, porém sdo devidos somente pela mera sucumbéncia
e ndo mais pela assisténcia da entidade sindical, conforme interpretagao
conjunta do art. 22, §§ 6° e 7°, da Lei n. 8.906/1994, e § 1° do art. 791-A da
CLT, respectivamente:

Art. 22. A prestacdo de servigo profissional assegura
aos inscritos na OAB o direito aos honorarios conven-
cionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos
de sucumbéncia.
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[...]

§ 6° O disposto neste artigo aplica-se aos honorarios
assistenciais, compreendidos como os fixados em
acdes coletivas propostas por entidades de classe em
substitui¢do processual, sem prejuizo aos honorérios
convencionais.

§ 7° Os honorarios convencionados com entidades de
classe para atuacao em substituicdo processual pode-
rao prever a faculdade de indicar os beneficiarios que,
ao optarem por adquirir os direitos, assumirdo as obri-
gacdes decorrentes do contrato originario a partir do
momento em que este foi celebrado, sem a necessidade
de mais formalidades. (BRASIL, 1994).

Art. 791-A [..]

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas agdes
contra a Fazenda Publica e nas agdes em que a parte
estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua
categoria. (BRASIL, 2017).

Entdo, a partir da publicagdo da Lei n. 13.725/2018 e da revo-
gacdo do art. 16 da Lei n. 5.584/1970, deixaram de existir na Justica do
Trabalho os honorarios assistenciais pela assisténcia em acdo individual
ou coletiva, ficando superado em parte o entendimento da Stmula n. 219
do Tribunal Superior do Trabalho (overruling)’, pois passaram a existir
apenas os honordrios sucumbenciais previstos no art. 791-A, § 1°, da CLT
e art. 22, § 6°, da Lei n. 8.906/1994.

Diante disso e considerando a aplicacdo da lei no tempo, ha
trés situacdes a serem observadas: os honorarios assistenciais sdo devi-
dos a parte que comprovar o preenchimento dos requisitos da Stimula
n. 219 do TST até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, em 11.11.2017. Apés
a vigéncia desta lei e até a entrada em vigor da Lei n. 13.725/2018, em
5.10.2018, é possivel a cumulagao entre os honorarios assistenciais e hono-
rarios por sucumbéncia. Por fim, apds a vigéncia da Lein. 13.725/2018, s6
sdo devidos honorérios por sucumbéncia, estando superado em parte o
entendimento da Stmula n. 219 do TST.

Ressalte-se que as regras de direito processual com efeitos
materiais, a exemplo dos honorarios de advogado sucumbenciais, devem
ser aquelas vigentes ao tempo do ajuizamento da acdo, de acordo com os
principios do devido processo legal e da seguranca juridica, além do art.
6° da Instrucao Normativa n. 41 do Tribunal Superior do Trabalho®, a fim
de preservar a justa expectativa e evitar a chamada “decisdo surpresa”.

°DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. V. 2. 8.
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 456.

%0 art. 62 da Instrugdo Normativa n. 41 do Tribunal Superior do Trabalho dispde que: “Na Justica
do Trabalho, a condenagdo em honorarios advocaticios sucumbenciais, prevista no art. 791-A, e
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Portanto, é possivel cumular honorérios de advogado assis-
tenciais e sucumbenciais quando a reclamacao trabalhista foi ajuizada no
interregno entre a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, em 11.11.2017, até a
entrada em vigor da Lei n. 13.725/2018, em 5.10.2018.

3 CONCLUSAO

A figura do advogado é de inegavel importancia para o Estado
Democratico de Direito e sua atuagdo na administragcdo da justica ganha
forca com a entrada definitiva na Justica do Trabalho dos honorérios de
advogado pela mera sucumbéncia de maneira geral, e ndo por excecao
como era anteriormente.

A despeito de o jus postulandi continuar a existir nesta Justica
Especializada, a partir da entrada da Lei n. 13.467/2017 os honorérios
de advogado sdo devidos pela mera sucumbéncia e, pela interpretacao
das alteragdes legislativas ao longo desses anos, pode-se concluir pela
possibilidade de cumulacdao dos honorarios de advogado assistenciais e
sucumbenciais, 0 que acarretara aumento nos custos finais do processo
trabalhista.

Pelo que foi examinado, os honorarios de advogado assisten-
ciais e sucumbenciais sdo cumulaveis e, para que isto aconteca, devem
ser observadas trés situacdes: os honorarios assistenciais sio devidos a
parte que comprovar o preenchimento dos requisitos da Simula n. 219
do TST até a vigéncia da Lein. 13.467/2017, em 11.11.2017. Ap6s a vigén-
cia desta lei até a entrada em vigor da Lei n. 13.725/2018, em 5.10.2018, é
possivel a cumulagdo entre os honorarios assistenciais e os honorarios por
sucumbéncia. Por fim, apds a vigéncia da Lei n. 13.725/2018, s6 havera
condenagdo ao pagamento de honorarios por sucumbéncia, estando supe-
rado em parte o entendimento da Stmula n. 219 do TST.

Em suma, é possivel cumular honorarios de advogado assis-
tenciais e sucumbenciais quando a reclamacao trabalhista foi ajuizada no
interregno entre a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, em 11.11.2017, até a
entrada em vigor da Lei n. 13.725/2018, em 5.10.2018.
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Resumo: Decerto, sempre existiu o empregado e o empregador, e essa rela-
¢do, ao longo da histéria, passou por diversas fases. Outrossim, houve o
desenvolvimento da legislagdo trabalhista, cujo objetivo era proteger o tra-
balhador compensando a hipossuficiéncia econdémica deste com protecao
juridica especial. Com efeito, para algumas pessoas a desburocratizacao
é essencial para gerar empregos e harmonizar o arcabouco juridico bra-
sileiro @ modernidade e as novas formas de labor. Por essa razao, houve
a inclusdo do art. 507-A na Consolidacao das Leis do Trabalho, o qual
permite a aplicacdo da arbitragem na resolucdo de dissidios individuais
trabalhistas, fato esse rechacado pelas Cortes especializadas. Nessa atmos-
fera juridica, desenvolveu-se o presente estudo a partir de pesquisas em
doutrinas, artigos e jurisprudéncias, com intuito de conhecer o método
de solucao de conflitos denominado arbitragem, bem como levantar
informacgdes acerca de sua aplicagdo pratica, para descobrir se esta pode
ser utilizada no ambito juslaboralista para dirimir conflitos individuais.
Logo, esta pesquisa justifica-se na medida em que pretende entender se a
simples inclusdo do artigo supracitado na Consolidacdo tem o condao de
modificar todo o arcabouco justrabalhista.

Palavras-chave: Arbitragem. Conflito de interesses. Contratos. Emprego.
Legislagdo trabalhista.

Abstract: Certainly, there has always been an employee and an employer,
and this relationship has, throughout history, gone through several phases.
Also, there was the development of labor legislation, whose objective was
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to protect the worker compensating the economic hyposufficiency of this
with special legal protection. In fact, for some people, debureaucratization
is essential for generating jobs and harmonizing the Brazilian legal
framework with modernity and new forms of labor. For this reason,
article 507-A has been included in the Consolidation of Labor Laws, which
allows for the application of arbitration in the resolution of individual
works disputes, this fact was rejected by the specialized courts. In this
juridical atmosphere, the present study was developed from researches
in doctrines, articles and jurisprudence, with the objective of knowing
the method of conflict resolution called arbitration, as well as to obtain
information about its practical application, to find out if this one can be
used in the laborite context to resolve individual conflicts. Therefore, this
research is justified insofar as it intends to understand whether the mere
inclusion of the aforementioned article in the Consolidation has the effect
of modifying the entire laborite framework.

Keywords: Negotiating. Conflict of interest. Contracts. Employment.
Labor legislation.

1 INTRODUCAO

Trabalho, palavra simples, mas com diversos significa-
dos. Simboliza o esforco, a dedicacdo humana. Entretanto, a histdria
nos revela periodos sombrios, nos quais se equiparava o trabalhador a
mercadoria.

Escravos, servos, trabalhadores livres, todos sem qualquer
seguranga e nas piores condicdes de labor. Como exemplo das injusti-
cas cometidas tem-se: trabalho infantil, homens e mulheres realizando o
mesmo servico pesado, turnos de trabalho excessivos, entre outras.

A fim de mudar essa triste realidade, houve diversas mani-
festagdes, revoltas e lutas até se chegar a uma legislagcdo protetiva, que
assegurasse direitos e equilibrasse o descompasso entre o poder econo-
mico e a forca de trabalho.

Hodiernamente, os direitos trabalhistas estdo dispostos na
Constituicao Federal, sendo, para alguns juristas, clausulas pétreas, ou
seja, ndo podem ser alteradas in pejus.

Por seu turno, algumas pessoas entendem que ha protecao
excessiva, o que dificulta a geracdo de empregos, prejudica o empresario
e tira a competitividade das empresas brasileiras perante outros paises.
A partir desse raciocinio, o Congresso Nacional decidiu modificar alguns
dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).
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Dentre as justificativas apresentadas pelo governo estd a
diminui¢do do desemprego, a flexibilizacdo e a desburocratizacdo da
legislacdo trabalhista.

Por se tratar de um tema delicado, diversos magistrados,
juristas, sindicatos e doutrinadores criticaram a proposta, alegando que
nao houve a devida discussio:

Projetos legislativos com tantos dispositivos, e tama-
nha penetracdo na sociedade, costumam ser discutidos
por muito mais tempo e por especialistas. Assim ocor-
reu com a Lei de Diretrizes da Educacdo, Lei de
Recuperacao Judicial e os Cédigos Civil e de Processo
Civil. A Lein. 13.467/2017 teve poucas semanas de tra-
mitac¢do na Camara dos Deputados, praticamente nula
discussao pela sociedade civil e ndo recebeu qualquer
aperfeicoamento no Senado. Para encerrar a trajetéria,
restou promulgada pelo Executivo sem qualquer veto.
(SOUZA, 2017, p. 471).

Uma das modificagdes foi a inclusdo do art. 507-A na CLT:

Nos contratos individuais de trabalho cuja remu-
neracdo seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula com-
promissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996. (BRASIL, 1943).

A partir desse texto legal, os dissidios individuais trabalhis-
tas poderao ser julgados por juizo arbitral. Porém, a Constituicao Federal
de 1988 autoriza a arbitragem somente nos dissidios coletivos. Por con-
seguinte, a jurisprudéncia trabalhista rechaca qualquer possibilidade
diversa.

Outro fundamento apresentado para ratificar a exclusividade
do Estado-juiz na resolucao dos dissidios individuais é o principio da
irrenunciabilidade de direitos, que serve de “escudo” contra injustigas e
tentativas de burlar a legislagdo.

Pergunta-se: os direitos trabalhistas sdo indisponiveis? Essa é
uma questdo que possui fortes argumentos e doutos juristas dizendo que
sim e outros que nao.

Partindo dessa atmosfera juridica, este artigo tem por objetivo
responder a seguinte questado: sera que o art. 507-A da CLT é um embriao,
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o qual se desenvolverd e alterard a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista,
permitindo, assim, a resolucdo de conflitos individuais trabalhistas por
meio da arbitragem?

2 HERMENEUTICA JUSTRABALHISTA

Para este estudo, os elementos histéricos e teleolégicos sao
significativos para se entender os principios e as normas que regem o
direito do trabalho hodierno.

Ensina Carlos Maximiliano que o arcabougo legislativo evolui
com o passar do tempo. Surge em razdo dos anseios sociais. Por isso, é
importante estudar os institutos juridicos ao longo da histéria com o pro-
posito de entender os motivos que levaram a sua criagdo, bem como os
resultados que geraram:

O que hoje vigora abrolhou de germes existentes no
passado; o Direito ndo se inventa; é um produto lento
da evolucdo, adaptado ao meio; com acompanhar o
desenvolvimento desta, descobrir a origem e as trans-
formacoes historicas de um instituto, obtém-se alguma
luz para o compreender bem. (MAXIMILIANO, 2011,
p- 112).

Decerto, a interpretacao teleoldgica busca captar a finalidade
da lei, ou seja, atinar o seu porqué. No ambito do direito trabalhista,
talvez esse seja o aspecto primordial, interpretar a norma segundo seus
objetivos.

Para a doutrina especializada, o propésito do direito do traba-
lho é diminuir, em razdo das diferengas socioecondmicas, as desigualdades
existentes entre os empregados e os empregadores. Assim, a desvantagem
financeira é compensada pela vantagem legal. Nas palavras do jurista
mexicano Mario de La Cueva (apud PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 89):

‘O Direito do Trabalho, como diria Savigny, continua
vivendo na consciéncia popular e assim tem que ser,
porque nenhum ramo do direito, em qualquer tempo,
esteve tao estreitamente vinculado a vida do povo
como o Direito do Trabalho. A missao do intérprete ha
de consistir, pois, em conservar-lhe esse carater e, por
isso, a primeira e por sua vez a regra basica de inter-
pretagdo do Direito do Trabalho consiste em julgé-lo
de acordo com sua natureza, isto é, como estatuto que
traduz a aspiragdo de uma classe social para obter, ime-
diatamente, uma melhoria em suas condi¢des de vida’.
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Destarte, visando equilibrar a relagdo juridica que tem de um
lado 0 empregado e de outro o empregador, a legislacdo trabalhista é nor-
teada pelo principio da fungado social do trabalho. Para Octavio Bueno
Magano (apud DELGADO, 2016, p. 46) o direito do trabalho consiste no:

‘[...] conjunto de principios, normas e instituicdes,
aplicaveis a relagdo de trabalho e situacdes equipara-
veis, tendo em vista a melhoria da condicédo social do
trabalhador, através de medidas protetoras e da modi-
ficacdo das estruturas sociais’.

A vista do exposto, antes de discutir o assunto especifico
desta pesquisa, é mister explanar, resumidamente, sobre o trabalho ao
longo da historia.

3 ASPECTOS HISTORICOS

A palavra trabalho deriva do latim tripalium, cuja origem é
um instrumento de tortura, o qual possuia trés hastes de madeira presas
ao solo formando um tridngulo.

Ao chegar a Franca, em pleno Século XII, seu significado
estava atrelado a grande sofrimento fisico ou moral, por isso a expressao
“trabalho de parto”. Somente no final do Século XVI a palavra trabalho
passou a ser associada a profissao (RODRIGUES, 2011).

Superada a questdo etimolégica, faz-se necessdrio expor o
conceito cunhado pelo direito justrabalhista, segundo o qual trabalho
caracteriza-se como uma relagdo de emprego em que exista: pessoalidade,
por parte do empregado; ndo eventualidade; subordinac¢do; onerosidade,
e alteridade, ou seja, o risco do negdcio fica por conta do empregador
(MARTINS, 2017).

Ao longo dos séculos, o trabalho passou por varios esta-
gios, cada um com caracteristicas peculiares. A escraviddo, a servidao,
as Corporacoes de Oficio e a relagdo empregaticia sdo exemplos. Essas
formas sdo marcantes em determinadas épocas da histéria, como a ser-
vidao durante o feudalismo. Contudo, ndo sdo sequenciais, ndo houve
uma evolucdo de modelos, pois algumas delas existiram de forma
concomitante.

Na Antiguidade, o trabalho era considerado mercadoria, logo,
os escravos eram tratados como objetos, os quais possuiam um proprie-
tario, cujo direito autorizava dispor das coisas respeitando certos limites,
como ceifar-lhes a vida sem causa (BARROS, 2016, p. 46).

Com efeito, entre o declinio do trabalho escravo e o alvore-
cer do trabalho livre, surgiram as Corporacdes de Oficio em virtude da
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necessidade dos habitantes em trocar seus produtos por mercadorias
naturais ou manufaturadas pelos artesaos.

Merece destaque que, embora ndo existisse sujeicao pessoal
(como na escraviddo ou serviddo), a relagdo trabalhista nas Corporagdes
de Oficio sonegava diversos beneficios aos trabalhadores. As regras nao
eram concebidas de acordo com os anseios da classe operaria, mas em
razdo do arbitrio das Corporacdes. O contrato individual foi esquecido e
passaram a vigorar normas corporativas gerais. A jornada de trabalho era
extenuante, normalmente chegava até o por do sol.

Sobre o tema escreveu a Dra. Alice Monteiro de Barros:

Na época medieval, as relagdes juridico-laborais que
se desenvolviam nas corporagdes de oficio enqua-
dravam-se dentro de uma orientacdo heterénoma.
A regulamentacdo das condigdes de trabalho era
estabelecida por normas alheias a vontade dos traba-
lhadores. [...] (BARROS, 2016, p. 49).

Esse sistema opressor e oligarquico perdurou por séculos. A
decadéncia total ocorreu no final do Século XVIII, no qual se sucederam
profundas transformagdes no mundo. Dentre os principais acontecimen-
tos destacam-se: o [luminismo, a Revolucao Industrial, a Independéncia
dos Estados Unidos da América e a Revolucao Francesa.

Em 1789, os ventos da Revolucdo Francesa sacudiram até as
estruturas justrabalhistas. Leciona o Dr. Sérgio Pinto Martins:

As corporagdes de oficio foram suprimidas com a
Revolucao Francesa, em 1789, pois foram consideradas
incompativeis com o ideal de liberdade do homem.
Dizia-se, na época, que a liberdade individual repele a
existéncia de corpos intermedidrios entre o individuo e
o Estado. (MARTINS, 2017, p. 48).

Outro marco histérico foi a Revolugao Industrial, porque
esta propiciou a modernizacao dos equipamentos, provocando, assim, o
fechamento de diversos postos de trabalho e a qualificacdo do empregado
passou a ser uma exigéncia.

Por isso houve um crescimento do desemprego e da liber-
dade contratual, obrigando os trabalhadores a aceitar qualquer emprego.
A desigualdade entre o poder econdmico (empregador) e a forca de tra-
balho (empregado) era tdo excessiva que este se sujeitava a trabalhar
nas piores condi¢des possiveis. O Dr. Sérgio Pinto Martins ilustra essa
afirmacio:
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O Estado estava atuando para a manutencdo da
ordem publica. Nao intervinha nas relagdes priva-
das. Acarretava a exploragdo do homem pelo préprio
homem. O trabalho era considerado mercadoria. Como
havia muita oferta de trabalhadores e pouca procura, o
empregado aceitava as condi¢des impostas pelo patrao,
recebendo salarios infimos e trabalhando 15 horas por
dia, sem descanso ou férias. (MARTINS, 2017, p. 51).

Deveras, como consta da Declaracdo de Filadélfia, o “trabalho
ndo é uma mercadoria” (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 73), o ser humano
empresta sua forca laboral a fim de obter o préprio sustento, melhorar sua
condigao de vida. Logo, é degradante a exploracao da mao de obra, é vil o
homem que se enriquece em detrimento do sofrimento alheio. Isto posto,
faz-se mister uma legislacdo trabalhista eficiente, atualizada e norteada
pela fungdo social do labor.

Entretanto, por falta de um arcabougo juridico especifico, o
contrato de trabalho foi regido pelo Cédigo Civil, sendo uma modalidade
de locacdo, similar ao que ocorria no Império Romano: locatio conductio.
Os Cédigos Civis Argentino, Espanhol e Brasileiro (1916) nortearam-se
por essa linha de raciocinio (BARROS, 2016, p. 50-51).

Certamente a relagdo de trabalho ndo é efémera, pois exige
confianga reciproca. Se por um lado o trabalhador fornece sua forga vital,
seu esforgo, por outro o empresario abre as portas de sua empresa para
recebé-lo. A reputacdo, aimagem do empregador perante a sociedade e os
clientes depende, na maioria das vezes, da atuagdo do funcionario. Logo,
nao se trata de um simples contrato bilateral. Américo Pla Rodriguez dis-
serta a respeito da dignidade do empregado:

O que se quis dizer é que nado deve ser tratado como
mercadoria, ou seja, ndo deve estar sujeito as leis do
mercado, pois o trabalhador é um ser humano e, por
conseguinte, é portador de uma dignidade essencial
que deve ser respeitada em qualquer circunstancia,
ou seja, had determinados limites que ndo podem ser
ultrapassados, tendo em vista a condigdo humana do
trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 73).

Para dirimir a injustica e equilibrar a desigualdade, raiou o
direito justrabalhista:

O Direito do Trabalho surge como consequéncia de
uma desigualdade: a decorrente da inferioridade
econdmica do trabalhador. Essa é a origem da ques-
tdo social e do Direito do Trabalho. As desigualdades
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somente se corrigem com desigualdades de sentido
oposto. (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 66).

Em virtude dessa evolugdo, surge o operario, senhor de seu
corpo e de sua forca, dos quais pode dispor de acordo com suas vonta-
des. Assis e Kimpel explicam que:

A relagdo de produgdo capitalista expressa, no plano
juridico, a nocdao de que todos sdo proprietarios
(igualdade), mas com uma singular diferenga: os tra-
balhadores sdo proprietarios da forca de trabalho e os
capitalistas sao proprietarios dos meios de produgao.
(ASSIS; KUMPEL, 2011, p. 202).

Com o término da Primeira Guerra Mundial, iniciou-
se a constitucionaliza¢do dos direitos sociais, incluindo o direito do
trabalho.

A pioneira foi a Constituicdio Mexicana de 1917. Todavia,
o jurista Mauricio Godinho Delgado considera como marco inicial a
promulgacdo da Constituicdo alema de Weimar (1919) e a criagdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), cujo esbogo foi desenhado
no Tratado de Versalhes (DELGADO, 2016).

A partir de 1888 comecaram a surgir legislagdes esparsas
brasileiras. Em 1934 ja ocorre a constitucionalizagdo dos direitos tra-
balhistas. Por conseguinte, ndo houve o periodo de sistematizacao e
consolidacdo do direito do trabalho. Tal acontecimento prejudicou seu
aperfeicoamento, uma vez que é durante essas fases que ocorrem debates
e discussoes a fim de amadurecer as ideias e se chegar a um denomina-
dor comum que satisfaca, mesmo que parcialmente, ambos os lados:

A evolucdo politica brasileira ndo permitiu, desse
modo, que o Direito do Trabalho passasse por uma
fase de sistematizacdo e consolidacdo, em que se
digladiassem (e se maturassem) propostas de geren-
ciamento e solugao de conflitos no préprio dambito da
sociedade civil, democratizando a matriz essencial
do novo ramo juridico. Afirmando-se uma intensa
e longa acgdo autoritaria oficial (p6s-1930) sobre
um segmento sociojuridico ainda sem uma estru-
tura e experiéncia largamente consolidadas (como
o sistema anterior a 30), disso resultou um modelo
fechado, centralizado e compacto, caracterizado
ainda por incomparavel capacidade de resisténcia
e duragdo ao longo do tempo. (DELGADO, 2016, p.
117).
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Sao notdrias as inovagdes justrabalhistas introduzidas
por Gettlio Vargas. Contudo, o ato mais memoravel foi a edicao da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), a qual unificou as legislacdes
esparsas, tornando-se a principal fonte material do direito trabalhista:

Nao se trata de um cédigo, pois este pressupde um
Direito novo. Ao contrdrio, a CLT apenas reuniu a
legislagdo existente na época, consolidando-a. Nao
foi inspirada na Carta del Lavoro italiana. A CLT néo é
copia da Carta del Lavoro. Esta tinha 30 declaracoes. A
CLT tem aproximadamente 922 artigos. A CLT é muito
maior que a norma italiana. (MARTINS, 2017, p. 58).

Apesar de todos os episddios historicos, lutas e discussoes,
o neoliberalismo prega uma desvinculagdo entre o Estado e as relacdes
justrabalhistas.

Os libertarios sustentam que o Estado deve preocupar-se,
basicamente, com a protecdo da sociedade, deixando que a lei de mer-
cado regule as contratacdes e os saldrios. Tal teoria ganhou forca na
década de 1980 com as retéricas politicas de Ronald Reagan e Margaret
Thatcher.

O economista norte-americano Milton Friedman (apud
SANDEL, 2016, p. 80-81) traduz de forma clara o pensamento libertério:

Para ele, o governo ndo tem o direito de interferir no
saldrio pago pelos empregadores, mesmo que seja
baixo, se os trabalhadores resolverem aceita-lo. O
governo também viola a liberdade individual quando
cria leis contra a discriminacdo no mercado de traba-
lho. Se os empregadores quiserem discriminar com
base em raga, religido ou qualquer outro fator, o Estado
nao tem o direito de impedir que eles ajam assim. Na
opinido de Friedman, ‘tal legislacdo envolve clara-
mente a interferéncia na liberdade dos individuos de
assinar contratos voluntarios entre si’.

Nessa linha de raciocinio, leciona o Dr. Mauricio Godinho
que os estadunidenses adotam o modelo de Normatizacdo Autdénoma e
Privatistica. O Estado dita algumas regras basicas e a grande parte das
normas juridicas trabalhistas sdo produzidas pelas préprias partes, ou
seja, surgem da negociacdo entre empregadores, empregados e sindicatos.

De outrabanda, em paises como o Brasil vigoraa Normatizacao
Privatistica Subordinada, isto é, o governo elabora as regras e os particu-
lares possuem liberdade para transacionar, contudo dentro dos limites
fixados (DELGADO, 2016, p. 105-106).
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Mesmo com as disposi¢des constitucionais, tem-se a impres-
sdo que os ventos libertdrios voltaram a estremecer nossas estruturas
juslaboralistas. Ha uma forte pressdo para que o Brasil adote o modelo
anglo-saxao de normatizacdo autdnoma e privatistica, em oposicdo ao
modelo privatistico, mas subordinado, tipico de paises europeus como a
Franca, a Alemanha e a Itélia:

A transicao democrética no Brasil realizou-se, porém,
em meio a profunda crise cultural, caracterizada pela
incorporacdo no pais, na década de 1990, de linhas de
pensamento que propugnavam pela diminui¢do da
intervencao estatal, inclusive normativa, na economia
e na sociedade. Essa vertente ideol6gica defendia a
desregulamentacao acentuada das relacdes economi-
cas e sociais, inclusive na seara do Direito do Trabalho,
que deveria, em consequéncia, criar instrumentos
para a mais franca desconstrucao ou flexibilizagao de
suas regras juridicas. (DELGADO, 2016, p. 120).

Em 2017, com o discurso de modernizar a legislacdo tra-
balhista, o governo federal sancionou a Lei n. 13.467, de 13.7.2017, que
“reformou” a CLT.

4 JUiZO ARBITRAL

De acordo com o jurista Carlos Carmona (apud CAHALI,
2018, p. 35):

‘A arbitragem era ja conhecida e praticada na antigui-
dade, tanto para a solugdo de controvérsias no ambito
do direito interno como também para a solucdo de con-
trovérsias entre cidades-Estado da Babilonia, cerca de
3.000 anos antes de Cristo’.

Se antes preocupava-se com os limites de cada territério, a
globaliza¢do diminuiu as distancias, tornou invisiveis as fronteiras entre
os paises e transformou o mundo, em alguns aspectos, em uma grande
nacao.

Ante esse fendmeno, a arbitragem evoluiu e se fortaleceu, tor-
nando-se um dos principais métodos de resolucdo de litigios no ambito
do comércio internacional:

E, no caminho tracado pela globalizacdao da econo-
mia, a maneira eficaz para tornar seguras as relagdes
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comerciais internacionais foi depositar na arbitragem,
como ja ha muito faziam paises europeus nas suas rela-
¢Oes continentais. (CAHALI, 2018, p. 37).

Internacionalmente, a questdo alcangou um elevado patamar,
induzindo a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) a criar um comité a
fim de elaborar modelos de cldusulas contratuais e leis para o comércio
internacional. A United Nations Commission on Internacional Trade
Law (Uncitral) é assim definida:

Recalling its resolution 2205 (XXI) of 17 December
1966, by which it established the United Nations
Commission on International Trade Law with a
mandate to further the progressive harmonization
and unification of the law of international trade and
in that respect to bear in mind the interests of all
peoples, in particular those of developing countries, in
the extensive development of international trade [...].
(UNITED NATIONS, 2014, p. 1).

Especificamente sobre arbitragem:

Recognizing the value of arbitration as a method
of settling disputes that may arise in the context of
international relations and the wide use of arbitration
for the settlement of treaty-based investor-State
disputes [...]. (UNITED NATIONS, 2014, p. 1).

A partir de suas resolugdes e modelos, a Uncitral disseminou
um padrdo internacional, influenciando o legislativo de diversos paises:

Basta notar a edicdo, pela Comissao das Nagdes Unidas
para o Direito do Comércio Internacional, em 1985,
de uma lei modelo para oferecer uma referéncia aos
Estados na reforma e modernizacdo de suas normas
sobre arbitragem comercial, cujas regras representam
consenso mundial sobre os mais importantes pontos
da disciplina arbitral. Esta proposta é conhecida como
Lei Modelo Uncitral e tem sido utilizada como padrao
para a elaboracdo de diversas legislacdes nacionais
sobre arbitragem. (CAHALI, 2018, p. 37).

Com o objetivo de adequar a legislagdo brasileira, o Congresso
Nacional, norteado pela Lei Modelo Uncitral, editou a Lei n. 9.307, de 23
de setembro de 1996, Lei de Arbitragem - LArb (CAHALI, 2018, p. 38-39).
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Malgrado apoiar-se em um consenso internacional, no Brasil
a lei de arbitragem encontrou certa resisténcia, questionando-se, inclu-
sive, sua constitucionalidade.

Houve diversas criticas a norma juridica em andlise. Dentre
os juristas, o ex-Presidente da OAB-SP Joao Piza Fontes e o advogado
Fabio Costa Azevedo publicaram um artigo intitulado A lei de arbitra-
gem analisada a luz dos Principios Gerais de Direito, no qual dissertam
os nobres doutores que a Lei de Arbitragem é fruto da pressdo que os
empresdrios e as multinacionais exerceram sobre o Brasil, aliada ao for-
talecimento de blocos econdmicos como o Mercosul, o Nafta e a Uniao
Europeia:

Isto porque, conclui-se ser o liberalismo uma concep-
cao individualista da sociedade, baseada na existéncia
de um Estado Minimo, assim como também o sdo o
sistema de mercado e nossa atual Lei de Arbitragem,
que tém na sua estrutura a liberdade individual e a
minima ingeréncia estatal como suas regras matrizes.
(FONTES; AZEVEDO, 1999).

Deveras, entre erros e acertos, criticas e decisdes da Suprema
Corte, a Lei n. 9.307/1996 foi declarada constitucional, estd em vigor e foi
atualizada em 2015.

Principios da arbitragem

Disserta o catedratico Carlos Alberto Carmona que a arbi-
tragem equipara-se ao processo estatal, ndo sendo correto classifica-la
como um mero procedimento. Se por um lado o juiz segue o balizamento
firmado pelos principios gerais de direito, principios constitucionais,
codigos processuais, o arbitro tem a obrigacdo de orientar-se por deter-
minadas regras:

Notem que ndo falei em procedimento arbitral, mas
sim em processo arbitral, porque minha visdo é de
perfeita equivaléncia entre a arbitragem (mecanismo
jurisdicional) e o processo estatal (mecanismo também
jurisdicional): em outras palavras, o arbitro faz, efetiva-
mente, o papel de juiz, de fato e de direito, e por isso,
a propria natureza juridica do instituto responde a esta
ideia dejurisdicionalidade. (CARMONA, 2004, p. 151-2).

No direito brasileiro nao hd um cédigo de arbitragem, ja que a
Lei n. 9.307/1996 regulou a arbitragem “ao transitar entre o direito mate-
rial e o direito processual relativos ao instituto” (CAHALI, 2018, p. 128).
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Superada essa analise inicial, é necessario expor os principios
especificos do juizo arbitral que sdo: autonomia privada (autonomia da
vontade) e competéncia-competéncia (kompetenz-kompetenz).

A autonomia privada ndo é algo novo, ja que faz parte do
ordenamento juridico na esfera civil.

Nas palavras de Francisco Amaral (apud TARTUCE, 2018, p.
655):

‘A autonomia privada é o poder que os particulares
tém de regular, pelo exercicio de sua prépria von-
tade, as relagdes que participam, estabelecendo-lhe o
contetido e a respectiva disciplina juridica. Sinénimo
de autonomia da vontade para grande parte da dou-
trina contemporanea, com ela porém nao se confunde,
existindo entre ambas sensivel diferenca. A expressao
‘autonomia da vontade’” tem uma conotacao subjetiva,
psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o
poder da vontade no direito de um modo objetivo, con-
creto e real’.

Desse modo, as partes sdo livres para aderirem, ou ndo, a con-
vengdo arbitral, bem como para escolherem o arbitro, ou os arbitros, a
camara arbitral ou ao procedimento ad hoc, isto é, tém autonomia para
“configurarem” o modo como serd dirimido o conflito (CAHALI, 2018,
p- 147).

Dando prosseguimento, o principio da competéncia-com-
peténcia teve origem no direito alemao e é exclusivo do juizo arbitral
(CAHALLI, 2018, p. 149). Ele preceitua que o arbitro definira se é compe-
tente, ou ndo, para conhecer da causa. De mais a mais, o arbitro analisara
se estdo presentes os requisitos de existéncia, validade e eficacia da con-
vengao arbitral:

Tratado como o principio da competéncia-competén-
cia, seu acolhimento significa dizer que, com primazia,
atribuiu-se ao érbitro a capacidade para analisar sua
propria competéncia, ou seja, apreciar, por primeiro, a
viabilidade de ser por ele julgado o conflito, pela inexis-
téncia de vicio na convengao ou no contrato. (CAHALI
2018, p. 149).

5 ARBITRAGEM NO AMBITO JUSTRABALHISTA

Inicialmente, antes de adentrar no tema especifico deste
estudo, faz-se necessario expor, de forma sucinta, alguns principios basi-
lares do direito trabalhista.
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Tal abordagem é necessdria, porquanto na ciéncia juridica
principios sdo regras basicas, essenciais, que derivam dos costumes e dos
valores da sociedade. Eles devem nortear o legislador no momento de ela-
boragdo da norma juridica, bem como balizar o exegeta. Nas palavras do
Dr. Mauricio Godinho Delgado:

Assim, principio traduz, de maneira geral, a nogao de
proposicdes fundamentais que se formam na cons-
ciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa
realidade, e que, ap6s formadas, direcionam-se a com-
preensdo, reproducdo ou recriacdo dessa realidade.
(DELGADO, 2016, p. 189).

Seguramente, merecem destaque o principio da protegdo e o
principio da irrenunciabilidade dos direitos.

O primeiro é de suma importancia para o ramo justrabalhista,
possuindo trés desdobramentos: in dubio, pro operario; regra da aplicagao
da norma mais favoravel, e regra da condi¢do mais benéfica.

A regra da aplicagdo da norma mais favoravel serd util
quando, no caso concreto, houver duas ou mais normas aplicéveis a con-
tenda. Nessa conjuntura, preferir-se-4 a norma mais favoravel ao obreiro.

Porém, para emprega-la, faz-se mister interpretar com cautela
todo o sistema juridico. Apenas se realmente existirem diversas possibili-
dades, eleger-se-a a de maior benesse ao trabalhador.

Em consequéncia dessa magnitude, esse principio tem a capa-
cidade de remodelar a pirdmide da hierarquia legislativa. Explica o Dr.
Mauricio Godinho que, enquanto a pirdmide de Hans Kelsen tem como
apice a Constituicdo, na drea trabalhista tem-se a norma mais benéfica:

O critério normativo hierdarquico vigorante no Direito
do Trabalho opera da seguinte maneira: a pirdmide
normativa constréi-se de modo plastico e varidvel,
elegendo a seu vértice dominante a norma que mais
se aproxime do cardater teleologico do ramo justraba-
lhista. A medida que a matriz teleolégica do Direito
do Trabalho aponta na diregdo de conferir solucdo
as relacdes empregaticias segundo um sentido social
de restaurar, hipoteticamente, no plano juridico, um
equilibrio ndo verificdvel no plano da relacdo eco-
noémico-social de emprego - objetivando, assim, a
melhoria das condig¢Ges socioprofissionais do traba-
lhador -, prevalecerd, tendencialmente, na piramide
hierarquica, aquela norma que melhor expresse e res-
ponda a esse objetivo teleoldgico central justrabalhista.
(DELGADO, 2016, p. 1538).
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Como exposto, o direito juslaboral nasceu para regular as
relacdes empregaticias, nivelar a diferenca existente entre o empregador
e o obreiro. Por isso, de forma simples e direta, o principio da irre-
nunciabilidade dos direitos é “a impossibilidade juridica de privar-se
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito tra-
balhista em beneficio préprio” (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 142).

Sabe-se que em razdo das circunstancias pessoais, da escas-
sez de recursos, da falta de instrucao, o trabalhador pode ser coagido ou
induzido a renunciar alguns de seus direitos. De mais a mais, tal principio
garante ao hipossuficiente a liberdade de optar por aquilo que seja mais
vantajoso, sem lancar mao de sua dignidade. Alonso Garcia (apud PLA
RODRIGUEZ, 2015, p. 161) leciona que:

‘O principio da irrenunciabilidade deriva da aplicagao
ao ordenamento juridico-trabalhista da doutrina sobre
os vicios do consentimento, entendendo-se em virtude
dela que o trabalhador que renuncia o faz por ignoran-
cia ou erro que vicia o ato’.

Superada essa fase preliminar, comeca o estudo da arbitra-
gem no ambito trabalhista.

Asseveram os doutrinadores que o direito do trabalho “[...]
engloba dois segmentos, um individual e um coletivo, cada um deles con-
tando com regras, institutos e principios préprios” (DELGADO, 2016, p.
1445).

O direito individual do trabalho visa a protecao do empre-
gado em razdo da diferenca socioecondmica existente entre o empregado
e o empregador. Por seu turno, o direito coletivo do trabalho parte do
principio de que o empregado estd sendo representado pelo sindicato, o
qual também possui certa forca para negociar com a empresa ou o sindi-
cato patronal:

De fato, em tal relacdo o sujeito empregador age natu-
ralmente como um ser coletivo, isto é, um agente
socioecondmico e politico cujas agdes, ainda que
intraempresariais, tém a natural aptidao de produzir
impacto na comunidade mais ampla. Em contrapartida,
no outro polo da relacdo inscreve-se um ser indivi-
dual, consubstanciado no trabalhador que, enquanto
sujeito desse vinculo sociojuridico, ndo é capaz, isola-
damente, de produzir, como regra, acdes de impacto
comunitario. Essa disparidade de posi¢des na reali-
dade concreta fez despontar um Direito Individual
do Trabalho largamente protetivo, caracterizado por
métodos, principios e regras que buscam reequilibrar,
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juridicamente, a relacdo desigual vivenciada na pratica
cotidiana da relacao de emprego.

O Direito Coletivo, ao contrdrio, é ramo juridico
construido a partir de uma relacdo entre seres teo-
ricamente equivalentes: seres coletivos ambos, o
empregador de um lado e, de outro, o ser coletivo
obreiro, mediante as organizagdes sindicais. Em cor-
respondéncia a esse quadro fatico distinto, emergem,
obviamente, no Direito Coletivo, categorias tedricas,
processos e principios também distintos. (DELGADO,
2016, p. 1445).

Com efeito, durante anos a jurisprudéncia trabalhista firmou
o entendimento de que apenas a negociacdo coletiva pode-se aplicar a
arbitragem, sendo esta vedada para a solucao de dissidios individuais.

Tal decisdo fundamenta-se na Constituicdo, a qual prevé
que (art. 114, § 1°), “Frustrada a negociacdo coletiva, as partes pode-
rao eleger arbitros” (BRASIL, 1988). O § 2° do referido dispositivo
complementa:

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo cole-
tiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econo-
mica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposi¢des minimas legais de protegao
ao trabalho, bem como as convencionadas anterior-
mente. (BRASIL, 1988).

Para Mauro Schiavi:

Na esfera do Direito Coletivo do Trabalho, ha auto-
rizagdo constitucional para que o conflito coletivo do
trabalho, se assim convencionarem as partes, possa ser
dirimido pela arbitragem. Nesse sentido, é o art. 114,
§ 1° da CF, que assim dispde: ‘Frustrada a negociacao
coletiva, as partes poderdo eleger arbitros’. (SCHIAVI,
2018, p. 57).

Dessarte, nao ha controvérsia quando o assunto é arbitragem
e dissidio coletivo.

A celeuma existe nos dissidios individuais - argumentam os
tribunais e doutrinadores que ndo é cabivel, porquanto ha visivel afronta
aos principios basilares do direito do trabalho, bem como nao hé autori-
zacdo legal. Nesse sentir, a 2* Turma do E. Tribunal Superior do Trabalho
decidiu:
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[..] ARBITRAGEM. DISSIDIOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS. INCOMPATIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE COISA JULGADA. Nos dissidios
coletivos, os sindicatos representativos de determinada
classe de trabalhadores buscam a tutela de interes-
ses gerais e abstratos de uma categoria profissional,
como melhores condicGes de trabalho e remuneracéo.
Os direitos discutidos sdo, na maior parte das vezes,
disponiveis e passiveis de negociagdo, a exemplo da
redugdo ou ndo da jornada de trabalho e de salario.
Nessa hipotese, como defende a grande maioria dos
doutrinadores, a arbitragem é viavel, pois emprega-
dos e empregadores tém respaldo igualitdrio de seus
sindicatos. No ambito da Justica do Trabalho, em que
se pretende a tutela de interesses individuais e con-
cretos de pessoas identificdveis, como, por exemplo,
o salario e as férias, a arbitragem é desaconselhavel,
porque outro é o contexto: aqui, imperativa é a obser-
vancia do principio protetivo, fundamento do direito
individual do trabalhador, que se justifica em face do
desequilibrio existente nas relagdes entre trabalha-
dor - hipossuficiente - e empregador. Esse principio,
que al¢a patamar constitucional, busca, efetivamente,
tratar os empregados de forma desigual para reduzir
a desigualdade nas relagdes trabalhistas, de modo a
limitar a autonomia privada. Imperativa, também, é
a observancia do principio da irrenunciabilidade, que
nada mais é do que o desdobramento do primeiro.
Sdo tratados aqui os direitos do trabalho indisponi-
veis previstos, quase sempre, em normas cogentes,
que confirmam o principio protetivo do trabalha-
dor. Incompativel, portanto, o instituto da arbitragem
nos dissidios individuais trabalhistas. Nao ha falar,
portanto, em existéncia de coisa julgada. Agravo de
instrumento desprovido. [...] (BRASIL, 2017b).

A partir dessa cognicao, traz-se a baila o art. 507-A da CLT.

6 INCLUSAO DO ART. 507-A NA CLT

O dispositivo legal sub examine dispde que:

Nos contratos individuais de trabalho cuja remu-
neracdo seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula com-
promissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
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nos termos previstos na Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996. (BRASIL, 1943).

Preliminarmente, dois pontos merecem destaque: a remune-
ragdo do trabalhador deve ser “superior a duas vezes o limite méximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”,
hoje (2019) R$ 5.839,45, ou seja, R$ 11.678,90. Ademais, deve ser “pac-
tuada clausula compromissoéria de arbitragem”, isto €, as partes avencam
que eventual lide futura sera dirimida por arbitro.

Para alguns juristas, o Congresso Nacional adotou o critério
puramente econdmico para definir um trabalhador com maior ou menor
protecao estatal. Segundo eles, na pratica, o pardmetro nao é eficaz:

A escolha de um valor razoavel de remuneragdo como
parametro de aplicabilidade, vem no mesmo sentido
de algumas antigas decisdes judiciais, que reconhe-
ceram o procedimento arbitral para altos executivos,
tomando por regra que tais profissionais tém maiores
condicdes de discernimento e liberdade para optar pela
Arbitragem. Contudo, ndo é o que vemos na pratica. O
quearealidade tem apontado, nas proprias reclamatorias
trabalhistas, é que o empregado, independentemente de
sua remuneragdo, continua numa posicdo de sujeicao,
e, muitas vezes, de dependéncia. Podemos concluir que
aquele que recebe R$ 11.100 é menos dependente do seu
emprego que aquele que recebe R$ 11.000, por exemplo?
(DISSENHA, 2017, p. 174-175).

Ao anuir a clausula compromissoéria, o empregado langa mao
do juizo estatal, cabendo ao juizo arbitral conhecer de eventual lide.

A luz do art. 337, inc. X, do Cédigo de Processo Civil (CPC),
o réu poderd alegar em preliminar de contestagdo a existéncia de con-
vencdo de arbitragem. Se acolhida, o magistrado extinguira o feito com
fundamento no art. 485, VII, do CPC. Nesse sentir:

Sociedade. Arbitragem. Clausula compromissoria.
Extincdo da demanda, com fundamento no art. 485,
inc. VII, do NCPC. Todas as questdes discutidas na
demanda encontram fundamento no contrato social
e, por isso, ndo ha como se reconhecer a competéncia
da jurisdigdo estatal. Cldusula compromisséria que
determina a instauragdo de arbitragem para resolucao
de questdes amparadas no contrato social. Extensao
e abrangéncia da clausula compromisséria que deve
ser dirimida pelo Juizo Arbitral (art. 8° da Lei n.
9.307/1996). Recurso desprovido. (SAO PAULO, 2018).
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Z

De inicio, é necessario ressaltar que a esséncia da Lei de
Arbitragem é o comércio. Como visto, a norma que serviu de modelo
ao Congresso Nacional foi a recomendagdo editada pela Uncitral, a qual
regula as relagdes comerciais internacionais, com o objetivo de solucio-
nar conflitos entre empresas pertencentes a paises diferentes, visto que
envolve legislacdes diversas.

Contrariamente aos preceitos constitucionais, o art. 507-A da
CLT faz distingdo entre trabalhadores. Enquanto nossa Lei Maior assegura
a igualdade, a consolidacao flexibiliza o direito de alguns trabalhadores
em funcdo da remuneracio.

Decerto, o salario ndo é parametro para cindir entre empre-
gados com maior ou menor protecdo legal. Para o Dr. Jodo Renda Leal
Fernandes:

Ainda que o empregado conte com remuneracgao supe-
rior ao dobro do teto de beneficios do RGPS, na grande
maioria das vezes o estado de subordinacido inerente a
procura pelo emprego (e a necessidade de sua manuten-
¢do como tnica ou principal fonte de subsisténcia) acaba
por relativizar e mitigar a autonomia na estipulacao de
clausulas contratuais, inclusive na eventual pactua-
¢do de clausula compromisséria. Isto é, na maior parte
dos casos, o empregado nao terd quaisquer condi¢des
de efetivamente negociar ou interferir na redagdo das
clausulas contratuais. Na expressao de origem anglo-
saxOnica, a proposta contratual de emprego é analisada
basicamente na forma do “take-it-or-leave-it’ (ou seja, ‘é
pegar ou largar’). (FERNANDES, 2018, p. 92-93).

Malgrado o Pretério Excelso entender que a pessoa nao renun-
cia ao direito de recorrer ao Poder Judicidrio, mas simplesmente opta por
uma “segunda via” para solucionar os conflitos (Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira 5.206-7 Reino da Espanha), é temeraria a aplicagdo
da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas. Se mesmo entre os
advogados esta é uma seara pouco conhecida, o que dird em relacdo aos
trabalhadores.

Tal inseguranca é amplificada quando ha uma interpretacao
sistematica entre o art. 4° da Lei n. 9.307/1996 e os arts. 337, inc. X, e
485, inc. VII, ambos do CPC, ja que um dos efeitos legais de se escolher a
arbitragem é obstar a busca de justiga perante o Estado-juiz, pois este s6
podera conhecer da causa se reconhecida a incompeténcia do juizo arbi-
tral ou existir cldusula patolégica: “Este é o efeito negativo da clausula
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compromissoria, na medida em que afasta do Poder Judicidrio a aprecia-
¢do do conflito” (CAHALIL 2018, p. 130).

E preciso destacar que a sentenca arbitral s6 sera invalidada
pelo Poder Judiciario em algumas situagdes especificas (art. 32 da LArb)
e 0 tnico recurso admitido no juizo arbitral é o pedido de esclarecimen-
tos, similar aos embargos de declaragdo. Dessarte, ndo ha o duplo grau de
jurisdicao (CAHALLI, 2018, p. 348).

Outra questdo é a subsidiariedade do direito comum no ramo
trabalhista (art. 8°, § 1° e art. 769, ambos da CLT, art. 15 do CPC), o qual
sO sera observado quando a legislacdo especializada for omissa e desde
que ndo contrarie os principios juslaboralistas. Entretanto, em virtude da
autonomia privada, as partes tém permissdo para definirem quais leis
serdo seguidas pelo arbitro ao apreciar o conflito.

A vista disso, h4 a possibilidade de se deslocar as normas tra-
balhistas incidindo a legislacdo civil, fato que prejudicaria o trabalhador.
Nessa otica, surge no horizonte a perspectiva de se retroceder ao Século
XX, no qual as divergéncias trabalhistas eram dirimidas a luz do Cédigo
Civil.

A Constituicao Federal veda o retrocesso:

A aplicacao da chamada proibicao de retrocesso aos
direitos sociais tem conquistado destaque nas Cortes
Constitucionais, em especial em momentos de crise
e durante a realizagdo de politicas de austeridade.
Trata-se de principio segundo o qual nédo seria pos-
sivel extinguir direitos sociais ja implementados,
evitando-se, portanto, um verdadeiro retrocesso ou
limitacdo tamanha que atinja seu nicleo essencial [...].
Na definigdo de Héberle, esse principio possui ‘um
nicleo de elementos que se fundamentam na digni-
dade humana e no principio democratico e que nado
podem ser eliminados’. (MENDES; BRANCO, 2015,
p. 644).

Outrossim, existe a probabilidade de ocorrer o “Darwinismo
Social”, isto é, apenas os “mais fortes” terdo seus direitos garantidos. Os
advogados Dr. Joao Piza Fontes e Dr. Fabio Costa Azevedo asseveram:

Paladinos modernos do ‘darwinismo social’, se
alguma classificacao lhes devesse ser dada em funcao
das idéias que pregam, sem se aperceberem, espera-
se - no sentido de lhes conceder um tempo para que
um dia em breve se convencam do pernicioso que
praticam - propdem, travestidas de modernidade, o
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que Herbert Spencer teve coragem de estender aos
homens aquilo que Darwin descobrira como impor-
tante fator seletivo entre os organismos de modo
geral: a sobrevivéncia dos mais aptos, dos mais fortes.
De modo que, no mundo competitivo que apregoam
como necessario hoje, aquela sociedade que estiver
mais organizada em favor dos interesses dos mais
fortes, dos mais espertos tera vantagens, enquanto os
pobres, os miserdveis, de preferéncia devem sucum-
bir, pois sua incapacidade em competir, provada
pela miserabilidade em que vivem, os coloca como
fardo indesejavel para os ‘mais evoluidos’. (FONTES;
AZEVEDO, 1999, p. 2).

Para os defensores do juizo arbitral, se cabe transacao, acordo,
cabe arbitragem. Nas palavras o professor Luciano Benetti Timm:

Outro equivoco é definir os direitos trabalhistas como
indisponiveis. Claramente, os direitos trabalhistas
tém natureza econdmica e sao disponiveis; tanto é
assim, que empregados frequentemente fazem acor-
dos, negociam clausulas. O que existe é uma natureza
imperativa de muitas normas trabalhistas que limitam
a barganha das partes. E essa natureza imperativa das
normas trabalhistas deverd ser observada pelos &rbi-
tros em procedimentos arbitrais entre empregadores e
empregados. (TIMM, 2017).

Em que pese tal pensamento, arbitragem nao é sinonimo de
transacdo. Enquanto esta é obtida através de negociacao, perdas e ganhos
de ambas as partes, aquela tem sua decisdo imposta por um terceiro. De
acordo com Sérgio Pinto Martins:

Nao se confunde a arbitragem com a transacdo. A
transagdo é negoécio juridico bilateral em que as partes
extinguem suas obrigacdes mediante concessdes reci-
procas. Na arbitragem as partes ndo estdo interessadas
na concessdo de mutuas vantagens. A questdo prin-
cipal é que na arbitragem ndo existem concessdes
mutuas, mas a solugdo do litigio pelo arbitro, que ird
dizer quem tem razao. (MARTINS, 2017, p. 1152).

Diante disso, fica clara a intencao de se utilizar no A&mbito tra-
balhista um instituto que nao foi criado para tal fim. Isso é um grave erro,
conforme explica o Dr. Abril Pérez San Martin (apud PLA RODRIGUEZ,
2015, p. 375-376):
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2

‘O erro corrente nesta matéria é pretender o trans-
plante direto das personalidades e, em geral, de todas
as solugoes civis e comerciais ao Direito do Trabalho
e ainda reclamar disparate, quando este direito as
rechaca, sem notar que este direito responde a prin-
cipios gerais distintos, aplica-se diferentes aspectos
da consciéncia humana, a zonas diversas, com valo-
res diferentes. Pretender o contrario é o mesmo que
tratar uma enfermidade psiquica do mesmo modo
que a uma somatica. Embora ambas tenham valores
comuns, por exemplo o conceito de satide, é absoluta-
mente evidente que as préprias realidades enfocadas
implicardo principios e conclusdes distintas’. [...]

Nesse sentir disserta o jurista Mauricio Godinho:

Acresca-se, ainda, a dificuldade de compatibilizagdo
da regra disposta nos arts. 18 e 31 da Lei de Arbitragem
com o preceito cldssico de amplo acesso ao Judiciario,
assegurado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicao. De
fato, a Lei n. 9.307 parece querer conferir qualidades
de coisa julgada material a decisdo arbitral, mesmo em
conflitos meramente interindividuais, excluindo, em
consequéncia, da apreciagdo judicial lesdo ou ameaca
a direitos trabalhistas que poderiam estar nele embuti-
das. Ainda que se considere superavel tal dificuldade
de compatibilizagdo no &mbito do Direito Civil, Direito
Comercial/ Empresarial, Direito Internacional e outros
segmentos juridicos - onde vigora, como critério geral,
o principio da autonomia da vontade -, ela ndo parece
passivel de arredamento no campo justrabalhista, em
que os principios nucleares sdo de natureza e dire-
¢do sumamente distintas. Registre-se, a propésito, ser
comum na cultura juridica a existéncia de institutos
modelares para certos campos normativos, embora
incompativeis com relacdo a outros. Nesta medida
de incompatibilidade com o Direito Individual do
Trabalho encontra-se a arbitragem. (DELGADO, 2016,
p. 1598).

Superada a questdo legal, desponta o aspecto econdmico, ja
que as custas da arbitragem sdo altas e ndo ha os beneficios da justica
gratuita.

Ante o exposto, mesmo com a entrada em vigor das modi-
ficagdes na CLT, o doutrinador Mauro Schiavi é contra a utilizacdo do
instituto em tela na solucdo dos conflitos individuais trabalhistas:
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De nossa parte, a lei ndo é adequada, pois fixa a pos-
sibilidade de clausula de arbitragem na contratacao
do empregado, ou durante a vigéncia do vinculo de
emprego, quando presente o estado de subordinagéao.
Além disso, a remuneracdo de R$ 11.062,62 é relativa-
mente baixa para se afastar o trabalhador da Justiga
do Trabalho, e ndo retira o estado de vulnerabilidade
do trabalhador ao aceitar uma clausula compromis-
soria de arbitragem. De outro lado, no Brasil, a via
arbitral ainda é um procedimento caro e, pratica-
mente, inacessivel ao trabalhador desempregado, que
é o litigante mais frequente na Justica do Trabalho.
(SCHIAVI, 2018, p. 64-65).

Enfim, o canto da sereia é fascinante, mas é preciso cautela,
sob pena de transformar as alteragdes na CLT no féretro dos direitos
trabalhistas. Nao obstante existam diversos argumentos justificando a
aplicabilidade da arbitragem no ambito juslaboralista, tal entendimento
nao deve prevalecer.

Decerto, o trabalhador moderno é diferente daquele dos sécu-
los passados. Hoje ele tem mais consciéncia dos seus direitos, possui uma
malha protetiva mais eficiente, ndo é ingénuo como antes. Todavia, o
espirito do capitalismo ndo mudou e ndo mudard com o passar dos anos.
Aumentam as ofertas de mao de obra e diminuem as vagas de emprego.

Ante o exposto, conclui-se que a arbitragem é inaplicdvel na
resolugdo de dissidios individuais trabalhistas. O art. 507-A da CLT nao
pode ser aceito como embrido de uma nova tendéncia.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo abordar, de modo conciso,
o estudo comparado sobre o teletrabalho, no setor privado, a partir da
exegese da legislacao trabalhista francesa e brasileira. Para tanto, serao
examinadas as no¢des fundamentais e o regime juridico aplicavel: con-
teado, formalidades necessarias para a implementacdo e término do
teletrabalho na Franca e no Brasil. Por fim, considerando o que foi apre-
sentado no artigo, propor uma breve reflexao sobre as contribuicoes deste
estudo comparado.
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Abstract: This article aims to address a short comparative study of
teleworking (remote work) in the private sector based on the exegesis
of French and Brazilian social legislation. Furthermore, we will cover
fundamentals as well as various relevant legal regime: content and the
necessaries requirements for setting up and termination of teleworking
(remote work) in France and Brazil. To conclude this article we will
briefly consider and expand some possible outcomes emerging from this
study.
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Résumé: Le présent article a pour objet d’aborder de maniére concise une
étude comparé du télétravail dans le secteur prive a partir de I'exégese
de la législation sociale frangaise et brésilienne. Pour autant, seront ici
examinés les notions fondamentales et le régime applicable: contenu,
formalités nécessaires a sa mise en place et fin du télétravail en France et
au Brésil. Enfin, a la suite de nos développements, une breve réflexion sur
les enjeux de la présente étude.

Mot clés: Télétravail. Droit comparé. France. Brésil. Régime.

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é o de propor um breve estudo com-
parado sobre o teletrabalho, no setor privado, a partir da exegese da
legislacao trabalhista francesa e brasileira.

Segundo o relatério da Organizacao Internacional do Trabalho
(ILO), “Working anytime, anywhere: the effects on the world of work”,
o teletrabalho, também denominado home office, remote work ou telework,
trabalho remoto ou trabalho a distancia, favorece a redugdo do tempo de
transporte, oferece maior autonomia e flexibilidade em termos de orga-
nizagdo do tempo de trabalho, maior produtividade e melhor equilibrio
entre trabalho e vida privada. Efetuado de modo permanente, alternado
ou ocasional, no domicilio do empregado ou em outro local, o teletraba-
lho traduz a ideia de organizagdo do trabalho flexivel e sem fronteiras
(RAY, 2018).

No Brasil, a Lei n. 13.467/2017, denominada de “Reforma
Trabalhista”, promoveu diversas modificagdes na Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT), dentre elas, regulamentou o teletrabalho por meio dos
arts. 75-A a 75-E.

Na verdade, o legislador consolidou uma pratica adotada por
varias empresas e profissionais, com fundamento na Lei n. 12.551/2011,
que alterou o art. 6° da CLT e introduziu o trabalho realizado a distancia
no ordenamento juridico brasileiro. O dispositivo nao fez distingao entre
o trabalho realizado nas dependéncias da empresa e aquele executado no
domicilio do empregado, desde que presentes os pressupostos da relacao
de emprego (BASSO; BARRETO JUNIOR, 2018). Embora o referido artigo
nao fizesse expressa mencao ao teletrabalho, ele era utilizado para tal fim
até o advento da Lei n. 13.467/2017.

Na Europa, o teletrabalho foi inicialmente tratado pelos
atores sociais e regulamentado pelo Acordo Europeu de 16 de julho
de 2002, o qual proclama que o teletrabalho s6 pode ser implementado
de forma voluntaria. Dispde, ainda, sobre as condigdes de trabalho do
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teletrabalhador (igualdade de direitos em relacdo ao trabalho presen-
cial’), respeito a vida privada, equipamento necessario para o exercicio
do teletrabalho, protecao da satide ocupacional, organizacao do tempo de
trabalho, treinamento/formacao dos teletrabalhadores e direitos coleti-
vos dos teletrabalhadores.

Na Franga? sob a influéncia do referido Acordo Europeu de
2002, o teletrabalho foi incorporado ao direito interno francés, no setor
privado, inicialmente, pelo Acordo Nacional Interprofissional (ANI) de
19.7.2005° e pela Lei n. 2012-387, de 22.3.2012 (Loi Warsman*), que introdu-
ziu os arts. L1222-9 a L1222-11 no Cédigo do Trabalho francés.

Posteriormente, em 22.9.2017, um outro texto modificou o art.
L1222-9 (Ordonnance relative a la prévisibilité et a la sécurisation des relations
de travail). Diversos acordos coletivos (accords de branche ou d’entreprise)
sobre teletrabalho foram celebrados com base nesses dispositivos.

No setor publico, o teletrabalho foi disciplinado pela Lei n.
2012-347, de 12.3.2012 (Loi Sauvadet®).

No Brasil e na Franga, o teletrabalho é uma forma de organi-
zagao do trabalho a distancia (fora da estrutura de producao) e traduz a
ideia de trabalho do futuro, sem fronteiras, em razao do uso de tecnolo-
gias da informagdo e comunicagdo (RAY, 2018).

De fato, o teletrabalho apresenta muitas vantagens. Para a
empresa, menos custos (energia, 4gua, aquecimento, refeicao, mobiliario,
telefone, computador, dentre outros) e maior produtividade. Para o tra-
balhador, menos tempo de transporte e, portanto, menos polui¢ao, maior
autonomia e, consequentemente, melhor qualidade de vida.

Todavia, se o trabalho a distancia é o trabalho do futuro, ele
é confrontado com diversos problemas, como o aumento do risco de
informalidade, o tratamento diferenciado entre trabalhador presencial
e trabalhador remoto, a demanda crescente do aumento de produtivi-
dade e reducdo de custos, a dificuldade de prevencao e eliminagdo dos
riscos fisicos e psicossociais, o trabalho continuo e o direito a desconexao
(LAFARGUE; VERKINDT, 2013), o equilibrio entre a vida profissional e
vida familiar, dentre outros (PROBST, 2018).

Sobre as nogbes de empregado/trabalhador presencial e teletrabalhador, v. infra.

Toda a legislagdo francesa mencionada estd disponivel no site: https://www.legifrance.gouv.fr/.
3Accord National Interprofessionnel du 19 juillet 2005 (ANI). Esse acordo, inspirado do Acordo-
Europeu de 2002 é fruto do didlogo social entre confederagdes sindicais dos empregados (CFDT,
CFE-CGC, CFCT, CGT e CGT-FO) e empregadores (le MEDEF, la CGPME et I'UPA). Foi o primeiro
acordo a regulamentar o teletrabalho no territério francés, a nivel nacional e interprofissional.
‘Loi du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit et a l'allégement des démarches
administratives, loi dite “Warsman”.

5Loi n. 2012-347 du 12 mars 2012 relative a l'accés a I'emploi titulaire et a I'amélioration des
conditions d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique, a la lutte contre les
discriminations et portant diverses dispositions relatives a la fonction publique.



204 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020

Feitas estas consideragdes, passa-se ao estudo dos requisi-
tos essencias para a implementagdo do teletrabalho, confrontando os
pontos em comum e de divergéncia, assim como as particularidades das
legislagdes francesa e brasileira a partir do exame das nogdes para a imple-
mentacado do teletrabalho, bem como do regime aplicavel.

2 NOCOES
2.1 Teletrabalho

Da leitura dos arts. L1222-9 a L1222-11 do Cédigo do Trabalho
francés, conclui-se que o teletrabalho é uma forma de organizacdo do
trabalho que pode ser realizado pelo empregado dentro ou fora das
dependéncias do empregador, usando tecnologias de informacdo e comu-
nicac¢do. O voluntariado é o elemento essencial do teletrabalho, tanto para
o empregado quanto para o empregador.

A definicao é suficientemente ampla para abranger diferentes
formas e locais de trabalho, a saber:

- teletrabalho sedentario: o empregado trabalha exclusiva-
mente em seu domicilio, usando o equipamento disponibilizado pelo
empregador;

- teletrabalho alternado: o empregado alterna periodos de tra-
balho em seu domicilio e na empresa, e

- teletrabalho moével: o empregado ocupa um espago fisico no
local de trabalho mas também pode trabalhar em qualquer outro lugar,
utilizando tecnologia da informagdo e comunicacao.

A frequéncia do teletrabalho também pode variar. Pode ser
regular ou ocasional, conforme as necessidades do empregador ou em
circunstancias especiais (cf. infra).

No Brasil, segundo o art. 75-B da CLT, o teletrabalho é a
prestacao de servicos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacao e de comu-
nicagdo. A natureza do servico prestado ndo deve configurar o trabalho
externo.

Assim, o teletrabalho caracteriza-se quando presentes os
seguintes requisitos: atividade laboral realizada preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, utilizacdo de meios de informagao
e de comunicacdo, ndo configuracdo de trabalho externo (LOPES, 2012)
(PORTO, 2017).

Ressalte-se que o teletrabalhor podera comparecer nas depen-
déncias do seu empregador para a realizacdo de atividades especificas,
sem que isso descaracterize o regime de trabalho.
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Alias, o contato do teletrabalhador com os demais emprega-
dos, ainda que eventual, é recomendavel a fim de evitar o isolamento,
estimular o convivio entre colegas e o sentimento de pertencimento a
equipe de trabalho (DEJOURS; MOLINIER, 1994) (DEJOURS; GERNET,
2012).

2.2 Teletrabalhador

Para fins deste artigo e conforme o direito francés e brasileiro,
considera-se teletrabalhador o empregado que desempenha suas ativi-
dades fora das dependéncias (estrutura de producdo) do empregador,
mediante a utilizacdo de meios telematicos em seu domicilio ou em outro
local.

2.3 Empregado/trabalhador presencial

Empregado que trabalha fisicamente nas dependéncias (local,
estrutura de producgdo) do empregador.

3 REGIME

Neste topico, serdo analisados, primeiramente, o contetido e
as formalidades indispensaveis para a implementagao - inicio - do teletra-
balho e, em seguida, o término - fim - do regime de teletrabalho.

3.1 Conteudo e formalidades

Para tanto, examina-se, inicialmente, o instrumento para a
implementagdo do teletrabalho: norma coletiva, documento elaborado
pelo empregador, contrato de trabalho ou qualquer outro meio; as clau-
sulas essenciais e, enfim, os direitos do teletrabalhador e deveres do
empregador.

3.1.1 Instrumento: norma coletiva, documento elaborado pelo empregador,
contrato de trabalho ou por qualquer meio

Segundo o art. L1222-9, I, do Cédigo do Trabalho francés, o
teletrabalho pode ser implementado por meio de acordo coletivo® ou, na
sua falta, por documento elaborado pelo empregador apés consulta ao
Comité Econdmico e Social’, se existir. Na auséncia desses, o teletrabalho

%Accord collectif de branche, entreprise, établissement, groupe.
’Instancia representativa do pessoal: ndo possui equivaléncia no Brasil.
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pode ser formalizado por qualquer meio, como, por exemplo, o contrato
individual de trabalho®.

Na Franga, diversos acordos coletivos tratam da questdo do
teletrabalho. Sob a influéncia da ANI2005, os acordos ressaltam que o tele-
trabalho é um ato voluntario do empregado, cujo objetivo é o de favorecer
uma melhor gestao de sua vida privada e profissional, melhor qualidade
de vida, bem como maior produtividade, competitividade e a reducao
de custos empresariais. Diversas clausulas sdo previstas nesses acordos,
como, por exemplo, defini¢do de teletrabalho, partes, organizagao do tra-
balho, horérios de trabalho, equipamento, indenizagdes diversas, dias de
presenca, mobilidade, formacao e treinamento profissional etc.’.

Tal como ocorre no direito francés, no Brasil a prestacao de
servicos na modalidade de teletrabalho pode estar prevista em convencao
coletiva ou acordo coletivo, e/ou contrato individual de trabalho.

Devera haver expressa mencao ao regime de teletrabalho
quando ele for ajustado no contrato individual de trabalho, bem como a

especificacdo das atividades que serdo realizadas pelo empregado (arts.
75-C e 611-A da CLT).

Na Franga, a alteragao do contrato de trabalho presencial para
a modalidade de teletrabalho, ou vice-versa, ocorre por meio de aditivo
contratual escrito. Trata-se de um ato voluntério e consensual (art. L1222-
9,1, do Coédigo do Trabalho).

No Brasil, conclui-se da leitura dos arts. 75-C e paragrafos e
75-E da CLT que ndo ha impedimento para a alteracdo do regime de traba-
lho presencial para o regime de teletrabalho, desde que haja muatuo acordo
entre as partes e que seja registrado em aditivo contratual. O empregador
pode alterar o regime de teletrabalho para o regime presencial, garantido
o prazo de transicdo minimo de 15 dias, com correspondente registro em
aditivo contratual.

Na Franga, no tema, a lei ndo fez meng¢do a um prazo minimo
de transicdo.

3.1.2 Clausulas essenciais

Segundo o Codigo do Trabalho francés, além das clausulas
essencias a formacao de todo o contrato de trabalho', o acordo coletivo

8Assim sendo, é possivel que o teletrabalho seja pactuado durante o processo de recrutamento e
selecdo do empregado.

°Cf.: Accord Air France du 13 juill. 2010; Accord Axa France du 19 févr. 2013; Accord Canal+ du 12
sept. 2012; Accord Capgemini du 20 juill. 2011; Accord Dassault systémes du 27 avr. 2007; Accord
Dell du 19 juill. 2012; Accord France Télécom-Orange du 17 mai 2013, Accord Hewlett-Packard du
6 juillet 2010; Accord Michelin du 12 mai 2009 etc.

OPartes, objeto, prazo, jornada de trabalho, remuneragdo, deveres, obrigacGes, direitos, penali-
dades, dentre outros.
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ou o documento elaborado pelo empregador a fim de organizar o teletra-
balho deve prever:

- as condi¢des para a passagem da modalidade de traba-
lho presencial para o teletrabalho, no caso de um episédio de poluicao
mencionado no art. L223-1 do Cédigo do Meio Ambiente, bem como as
condicdes para o retorno ao trabalho presencial;

- as formas de aceitacao, pelo empregado, das condigdes para
a implementacao do teletrabalho;

- os métodos de controle da jornada de trabalho ou de regula-
cdo da carga de trabalho;

- a determinacdo dos periodos durante a jornada de trabalho
nos quais o empregador pode entrar em contato com o empregado, e

- as modalidades para o acesso de trabalhadores com defi-
ciéncia ao regime de teletrabalho.

Na pratica, a convengdo coletiva ou o documento elaborado
pelo empregador, se existir, estabelecem, em principio, os critérios obje-
tivos de selecao para o teletrabalho, como, por exemplo: prioridade ao
empregado que tenha uma certa antiguidade/tempo de servico na
empresa, excluindo-se os estagiarios, aprendizes, trabalhador em contrato
a prazo determinado, trabalhador em missao; ao empregado que possua
acomodacdes compativeis com o trabalho a ser realizado, que tenha filhos
menores de idade, que cuide de pessoa idosa ou deficiente na familia.

No Brasil, como na Franca, além das clausulas essencias a for-
macao de todo o contrato, extrai-se dos arts. 75-C, 75-D e 75-E da CLT
que o contrato de trabalho deveré especificar as atividades que serdo rea-
lizadas pelo empregado, a possibilidade de alteracdo entre o regime de
trabalho presencial e de teletrabalho e vice-versa, as disposicoes relati-
vas a responsabilidade pela aquisi¢ao, manutengdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnolégicos e de infraestrutura necessaria e adequada
a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado, e, enfim, instrucdes expressas a fim de evitar
doencas e acidentes de trabalho.

3.1.3 Direitos do teletrabalhor e deveres do empregador
3.1.3.1 Direitos do teletrabalhador

Na Franca, o teletrabalhador possui os mesmos direitos
individuais e coletivos do empregado presencial. Isso significa que o
empregado em regime de teletrabalho tem direito ao mesmo tratamento -
igualdade de tratamento - que os demais trabalhadores presenciais.

No Brasil, embora o legislador ndo o tenha afirmado expres-
samente, uma interpretacdo sistémica, sobretudo tendo em vista os arts.
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7° e 8° da Constituicao Federal /1988, permite inferir que o teletrabalhador
possui, em regra, os mesmos direitos individuais e coletivos do empre-
gado presencial.

Embora aigualdade seja assegurada ao teletrabalhador, regras
especificas sdo previstas no Cédigo do Trabalho francés (arts. L1222-9 a
L1222-10), dentre elas, destaque-se:

a) recusa motivada da demanda de teletrabalho

O empregador pode recusar a demanda de teletrabalho do
empregado que preenche os requisitos previstos no acordo coletivo ou,
na falta deste, no documento da empresa. Devera, porém, fundamentar
junto ao empregado as razdes de sua recusa.

Ressalte-se que a auséncia de acordo coletivo ou de docu-
mento da empresa autoriza o empregador, em teoria, a recusar o pedido
de alteracdo em teletrabalho sem ter que justificar sua recusa.

A recusa do empregado em aceitar proposta de teletrabalho
ndo é motivo para rescisdo do contrato de trabalho.

No Brasil, ndo hé previsao legal no mesmo sentido. O tema
podera ser objeto de negociacdo coletiva ou expressa previsdo no contrato
de trabalho;

b) jornada de trabalho, controle da jornada de trabalho, disponibilidade
e regulacao da carga de trabalho

O Cédigo do Trabalho francés afirma que os periodos, durante
a jornada de trabalho, nos quais o teletrabalhador pode ser contatado,
devem ser fixados em acordo coletivo ou, na falta deste, no documento da
empresa. Assevera, ainda, que o teletrabalhador tem o direito ao controle
do tempo de trabalho ou da regulagdo de sua carga de trabalho.

Importante ressaltar que na Franca, contrariamente ao Brasil,
a jornada de trabalho do teletrabalhador é controlada. Cuida-se de uma
obrigacdo do empregador e um direito do trabalhador. Como o teletraba-
lhador é regido pela legislacao trabalhista e, em particular, pelas regras
aplicaveis a jornada de trabalho, o empregador deve respeitar a jornada
de trabalho e os intervalos de descanso (inter e entre jornadas) como o faz
para o trabalhador presencial.

A esse respeito, a convencao coletiva que trata do teletrabalho
ou, na sua falta, o documento redigido pelo empregador devera definir:

- as modalidades de controle do tempo de trabalho do teletra-
balhador. Se o empregado estiver sujeito a um horério de trabalho, devera
exisitir um meio que permita a contagem das horas trabalhadas. Como,
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por exemplo, uma declaracdo do empregado ou o registro do tempo de
trabalho no computador (login/logoff) etc.;

- os métodos de verificacdo da carga de trabalho do empre-
gado (art. L1222-9);

- os periodos durante a jornada de trabalho nos quais o empre-
gador pode entrar em contato com o teletrabalhador (art. L1222-9).

No Brasil, o art. 62, III, da CLT excluiu expressamente o tele-
trabalhador do controle da jornada de trabalho. Se ndo ha o controle da
jornada de trabalho, ndo hd o controle e a possibilidade de pagamento
de horas extras'. Certamente, a legalidade do dispositivo sera objeto de
exame pela Instancia competente.

3.1.3.2 Deveres do empregador

Dever de informacdo. Nesse tema, o Coédigo do Trabalho
francés assevera que o empregador, além das obrigacdes previstas em
lei, deve informar o teletrabalhador acerca das restrigdes quanto ao uso
de equipamentos, ferramentas de computador, servigos de comunicacdo
eletronica e as sangdes, em caso de ndo cumprimento de tais restrigdes.
Afirma, ainda, ser assegurada ao teletrabalhador a prioridade para ocupar
ou retornar ao posto de trabalho na modalidade presencial que corres-
ponda as suas qualificagdes e habilidades profissionais. Enfim, explicita
que o empregador deve organizar, anualmente, uma entrevista sobre as
condigdes de trabalho do empregado e a carga de trabalho.

Regras sobre a regulamentagdo da carga de trabalho podem
ser previstas no acordo coletivo que trata do teletrabalho ou no docu-
mento redigido pelo empregador sobre o teletrabalho.

No Brasil, ndo hé previsao legal no mesmo sentido. Negociacao
coletiva ou expressa previsao no contrato de trabalho poderd suprir a
lacuna, se as partes considerarem necessario.

Entrevista anual. Nos termos do art. L1222-10 do Codigo do
Trabalho francés, o empregador tema obrigacao de organizar, anualmente,
uma entrevista para tratar de assuntos diversos, mas principalmente
sobre as condicdes laborais e a carga de trabalho do teletrabalhador.

A entrevista anual é feita para avaliar as condi¢des de tra-
balho do teletrabalhador. Trata-se de uma oportunidade para abordar as
possiveis dificuldades encontradas na organizacdo do tempo de trabalho,
para avaliar as medidas de prevencdo de riscos profissionais, fisicos e
mentais, os métodos de gestdo do trabalho ou, ainda, questdes diversas

HTal questdo extrapola o tema aqui proposto, razdo pela qual ndo irei, a presente, aprofundar
sobre a questao.
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como o respeito a vida privada do teletrabalhador, a necessidade de trei-
namento/formacao especifica etc.

Neste tema, como no precedente, ndo ha previsao legal.

Saade ocupacional e meio ambiente do trabalho. Na Franca
e no Brasil o empregador deve garantir a protecao da satide e a seguranga,
bem como um meio ambiente saudével e seguro a todo trabalhador.

Na Franca, essa obrigacdo, obligation de sécurité de résultat
(GAURIAU, 2017), de proteger a seguranca e a saude fisica e mental do
trabalhador exige que o empregador envide todo esforgo necessario para
proteger a satde fisica e mental do trabalhador (e do teletrabalhador),
garantir a seguranca dos locais e equipamentos de trabalho, preve-
nir os riscos (fisicos e psicossociais) associados a atividade profissional,
bem como lhe garantir condicoes de trabalho respeitosas das normas de
higiene, satide e seguranca (DEVERNAY; MOURIQUAND, 2017).

No Brasil, é direito do teletrabalhador a instrucdo expressa e
ostensiva sobre precaugdes a tomar, a fim de evitar doencgas profissionais
e acidentes de trabalho. O empregado devera assinar o termo de respon-
sabilidade e se comprometer a observar as instru¢des fornecidas pelo
empregador (art. 75-E).

Embora o dispositivo ndo detalhe quais “precaucdes” devem
ser tomadas, pode-se concluir que ao teletrabalhador aplicam-se todas
as normas de protecdo e seguranga previstas na CLT, principalmente os
arts. 154 a 201, bem como a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana inscritos no art. 5° da Constituigdo Federal (CF) (tais como direito
a vida, seguranca, satide, integridade), sem olvidar o disposto no inciso
XXII do art. 7° da CF, que assegura o direito social de todo trabalhador
rural ou urbano (inclusive ao teletrabalhador) a reducao de riscos ineren-
tes ao trabalho por meio das normas de satde, higiene e seguranca.

Protecio em caso de acidente de trabalho. Relativamente
ao acidente de trabalho, na Franca (art. L1222-9, III) presume-se que o
acidente ocorrido durante o periodo de teletrabalho é um acidente de tra-
balho, na forma do art. L411-1 do Cédigo de Seguridade Social, e serad
tratado como um acidente de trabalho ocorrido nas dependéncias da
empresa.

No Brasil, a Consolidacao das Leis do Trabalho é omissa, no
tema. Negociac¢do coletiva ou expressa previsdao no contrato de trabalho
seria recomendavel para suprir a lacuna.

Questdo interessante diz respeito a responsabilidade pelos
custos, material e equipamento. O Cédigo do Trabalho francés nao prevé
quem deve arcar com os custos decorrentes do teletrabalho. Na prética,
porém, o acordo coletivo, o documento redigido pelo empregador ou o
contrato de trabalho preveem quem deve arcar com os custos.
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A jurisprudéncia da Cour de Cassation' francesa, no tema,
afirma que o empregador nao esta isento do reembolso dos custos asso-
ciados ao teletrabalho quando se tratar de despesas profissionais (Cass.
soc., 19 sept. 2013, n. 12-15.137). Assim, por exemplo, se o0 empregado
concordar, a pedido do empregador, em trabalhar em seu domicilio e
ali instalar arquivos e ferramentas de trabalho, ele devera ser indeni-
zado dos custos incorridos pela ocupacao de seu domicilio para fins
profissionais (Cass. soc., 7 avr. 2010, n. 08-44.865). Isso ocorrera mesmo
se o empregado for beneficidrio de uma cldusula contratual de com-
pensagao financeira, a titulo de despesas profissionais (Cass. soc., 27
mars 2019, n. 17-21.014). A contrario, quando tais instalagdes sao dispo-
nibilizadas a pedido do teletrabalhador, no seu domicilio, ele ndo pode
reivindicar nenhuma forma de indenizagao (Cass. soc., 4 déc. 2013, n.
12-19.667).

No Brasil, conforme o art. 75-D da CLT, as disposicoes relati-
vas a responsabilidade pela aquisi¢ao, manutencdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnolégicos e de infraestrutura necessdria a prestacao
do trabalho remoto, assim como o reembolso de despesas arcadas pelo

empregado, sdo previstas em contrato escrito.

Finalmente, vale salientar uma hipétese interessante con-
tida no Coédigo do Trabalho francés e cuja reflexdo seria aconselhavel, no
Brasil: em algumas situa¢des excepcionais, o teletrabalho é considerado
necessario ou recomendével como um modo de organizacdo de trabalho
que permita a continuidade da atividade empresarial e garanta a prote-
¢do da satude e seguranca do empregado.

O legislador francés enumerou algumas hipéteses (ndo se
trata de numerus clausus), como, por exemplo, ameaga de epidemia
ou em caso de forca maior (art. L1222-11 do Cédigo do Trabalho) e
episddio de poluicdo (nos termos do art. L223-1 do Cédigo do Meio
Ambiente; art. L1222-9 do Coédigo do Trabalho). Outras hipéteses
podem ser concebidas, e. g., greve no transporte publico, gripe HIN1,
ameaca de ataque terrorista ou uma degradacdo significativa das
condig¢des climaticas.

Nesses casos, ao que parece, o trabalhador ndo pode exercer
seu direito de recusa.

Na pratica, porém, cabe ao juiz francés determinar, depen-
dendo das circunstancias, se a situagdo justifica ou ndo a transicao
para o teletrabalho sem que o trabalhador possa exercer seu direito de
recusa.

2|nstancia extraordinaria cuja missdo é unificar a jurisprudéncia francesa. A Cour de Cassation ndo
é uma terceira instancia.
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3.2 Término: fim do teletrabalho

Nos dois paises, tanto o acordo coletivo, documento elabo-
rado pelo empregador, quanto o contrato de trabalho ou o termo aditivo
ao contrato de trabalho devem especificar as condigdes para o retorno do
teletrabalho ao trabalho presencial, nas dependéncias da empresa.

O Codigo do Trabalho francés assevera que as condigdes
para o retorno ao trabalho presencial devem estar previstas no acordo
coletivo ou no documento elaborado pelo empregador. Afirma ainda
que, quando o teletrabalhador solicita o retorno ao trabalho nas depen-
déncias da empresa, o empregador deve dar prioridade a que ele volte
a ocupar seu (antigo) cargo (antes do teletrabalho), ou um outro que
corresponda a sua qualificacdo e habilidades atuais (arts. L1222-9 e
L1222-10).

No Brasil, a alteragdo do regime de teletrabalho, por deter-
minagdo do empregador, para o regime presencial devera constar no
contrato de trabalho ou no termo aditivo ao contrato de trabalho, sendo
garantido ao teletrabalhador o prazo de transicao minimo de 15 dias (art.
75-C, § 2°, da CLT).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Na Franca e no Brasil o teletrabalho é considerado uma evo-
lugdo positiva no que diz respeito a reducado de custos para as empresas, a
reducdo do tempo de transporte para o trabalhador e, consequentemente,
da poluicdo, ao “aumento da criagao de trabalho em areas de dificil acesso,
maior mobilidade de empregado permitindo a inser¢ao no mercado de
trabalho aos deficientes fisicos e mulher” (BASSO; BARRETO JUNIOR,
2018), enfim, a melhor qualidade de vida para os empregados.

Nos dois paises, a legislacdo sobre o teletrabalho apresenta
as mesmas lacunas sobre o direito a desconexdo, o justo equilibrio entre
carga de trabalho e produtividade, o isolamento social, a importancia do
coletivo e da cooperacdo no trabalho, e sobre a ingeréncia, os limites e a
conciliacdo entre vida profissional e vida privada.

Eis aqui o que parece ser a principal contribui¢ao deste estudo
comparado, estimular a reflexao entre os atores sociais, juristas e magis-
trados sobre o teletrabalho, a fim de preservar o respeito a vida privada e
profissional do teletrabalhador, o direito a desconexao, a questdo da carga
de trabalho e os meios para evitar o isolamento.

Manter vinculos e reforcar o sentimento de pertencimento a
equipe é indispensével a satide do empregado. A preservacao do vinculo
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social é um elemento-chave do bem-estar no trabalho e na prevencao de
riscos psicossociais (DEJOURS; MOLINIER, 1994) (DEJOURS; GERNET,
2012).

Regras especificas podem ser negociadas em instrumento cole-
tivo, como, por exemplo, a impossiblidade de acesso a rede da empresa
a partir de determinado horario, nos fins de semana e nos periodos de
repouso inter e entre jornadas, aimpossiblidade de envio de e-mails corpo-
rativos e/ou liga¢des noturnas em fins de semana no celular profissional,
um dia fixo de trabalho presencial, rituais de comunicagdo remota, como
reunides telefonicas semanais, grupo de chat, reunides em videoconferén-
cia, participagdo nas atividades sociais da empresa etc.

O desafio do teletrabalho reside na capacidade da organiza-
¢do do trabalho de encontrar o justo equilibrio entre a flexibilidade do
trabalho, a seguranca e satde dos teletrabalhadores, o gerenciamento dos
riscos e o trabalho em equipe.
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DIREITO A MENTIRA DO TRABALHADOR NA FASE
PRE-CONTRATUAL?

RIGHT TO THE WORKER'’S LIE IN THE PRE-
CONTRACTUAL PHASE?

BARBOSA, Mafalda Miranda®

1 INTRODUCAO

Em Portugal, nos termos do art. 17°/1 Cédigo do Trabalho
(CT), o empregador nao pode exigir a um candidato a emprego ou a um
trabalhador que preste informacdes relativas a sua vida privada, salvo
quando estas sejam estritamente necessdrias e relevantes para avaliar da
respetiva aptiddo no que respeita a execugdo do contrato de trabalho e
seja fornecida por escrito a sua fundamentagao; bem como relativas a sua
satde ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias ine-
rentes a natureza da atividade profissional o justifiquem e seja fornecida
por escrito a respetiva fundamentacao.

A partir desta formulagdo, que em si levanta iniimeros pro-
blemas, muitos autores afirmam que o preceito encerra um direito a
mentira por parte do trabalhador. A posicdo é contestada por outros
juristas. Menezes Cordeiro afirma contundentemente que “o direito
nao pode, nunca, aceitar tal constru¢do. Com mentiras ndo ha solucoes
justas” (2019, p. 566).

Mais do que uma questdo terminoldgica, o que estd em causa
é a compreensdo da disciplina contida no citado art. 17° CT. Desde logo, é
a densificacao do pressuposto da necessidade estrita e da relevancia, bem
como do pressuposto das exigéncias inerentes a natureza da atividade

"Doutora em Direito Civil pela Universidade de Coimbra. Professora da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Membro integrado do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de
Coimbra. Diretora da Revista de Direito da Responsabilidade.
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profissional que estdo em causa. Mas vai-se mais longe e pergunta-se se,
nao havendo um direito a questionar o trabalhador ou futuro trabalhador
por parte da entidade empregadora, ndo se poderdo descobrir situagdes
em que a boa-fé imponha ao primeiro a relevacdo de dados que podem
nem ter sido inquiridos pelo segundo. Para tanto, haveremos de inves-
tigar ndo s6 os interesses subjacentes a estas situacdes, como os valores
fundamentadores das rela¢des juridicas que se firmam. Neste quadro,
torna-se relevante indagar os limites do exercicio do direito a privaci-
dade, em confronto com a liberdade contratual e a liberdade de iniciativa
econdmica, e ter em conta as regras atinentes a formagéo dos contratos. A
iluminar-nos teremos o acervo filoséfico acerca dos problemas patentea-
dos pela mentira e, bem assim, os dados sedimentados acerca da prépria
nogdo de direito e de justica.

2 O ART. 172/1 CT, AS POSICf)ES DA DOUTRINA: mentira e
omissao da verdade

A doutrina, em Portugal, ndo é, como referido supra, unanime
quanto ao melhor entendimento a ser dispensado ao art. 17°/1 CC. Em
face do seu teor literal, os autores questionam se o trabalhador podera
apenas remeter-se ao siléncio ou se, pelo contrario, tera direito a mentir’.
Se autores como Menezes Cordeiro, Pedro Romano Martinez? e Monteiro
Fernandes® apontam no primeiro sentido mencionado, outros, como Leal
Amado*, Menezes Leitao’ e Julio Gomes® depdem no segundo. Para Leal
Amado, em face da situacdo de dependéncia do candidato a um determi-
nado emprego,

[...] s6 por uma indesculpavel ingenuidade se igno-
rard que o siléncio, nestes casos, comprometera
irremediavelmente as hipdteses de emprego do can-
didato. O empregador pergunta, o candidato cala, o
emprego esfuma-se... (AMADO, 2010, p. 179).

ISANTOS, Ligia Maria Costa. A fase pré-contratual da relagdo de trabalho e do direito a mentira.
2014. 165 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa)-Universidade do
Minho, Braga, 2014, p. 9.

2MARTINEZ, Pedro Romano. Cédigo do trabalho anotado. Coimbra: Almedina, 2013, p. 285-286.
Art. 102°.

3FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2017, p. 213-215.
*AMADO, Jo3o Leal. Contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2010, p. 179-181.

SLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 213.
SGOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do trabalho: relagées individuais de trabalho. V. 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 343-ss.
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O direito a mentira surgiria, portanto, como o expediente
necessario para, em face de uma questdo ilicitamente colocada pelo
empregador, salvaguardar o direito a privacidade do trabalhador, sem
fazer perigar a contratagdo. Em causa ndo estaria, para Jalio Gomes, a
admissdo de um verdadeiro direito a mentir, mas o reconhecimento de
um especifico direito em razdo da matéria proibida sobre a qual incide a
questdo do empregador’. No fundo, ndo se atribuiria uma posicao juridica
subjetiva, mas retirar-se-ia relevancia a mentira do ponto de vista de um
eventual dolo na formacado do contrato, de acordo com um entendimento
que remonta ao pensamento de Larenz e Wolf®. Em dltima instancia, o
comportamento mentiroso do trabalhador poderia ser compreendido
como uma forma de reagdo a uma conduta da entidade empregadora que
atentava contra o seu direito de personalidade a privacidade.

A referéncia aos vicios da vontade a este propdsito nao é inco-
mum. Monteiro Fernandes relembra que, estando as partes obrigadas a
negociar segundo as regras da boa-fé, se impde a verdade na prestacdo de
informagdes, sob pena de o negécio poder ser anulavel por dolo. O que
nao significa que ndo possam haver hipéteses de dolus bonus - v. g. o enal-
tecimento de certas aptiddes no curriculum vitae -, do mesmo modo que
nao significa que nao se tenham de reconhecer limites a possibilidade de
a entidade empregadora obter informacdes, sob pena de se violarem os
direitos de personalidade do candidato. O autor coloca o acento ténico
nao na atribui¢do de um eventual direito a mentir, mas na protecao dos
direitos do candidato ao posto de trabalho, por um lado, e na formacao do
contrato, por outro lado, o que nos permite cindir dois niicleos fundamen-
tais de problematicidade: no processo formativo do contrato, a entidade
empregadora deve respeitar os direitos de personalidade do futuro traba-
lhador, ndo violando a sua privacidade; mas a este impde-se a revelagao
de factos que sejam essenciais para a formacao da vontade negocial, sob
pena de esta surgir viciada.

A biparticdo a que aludimos é evidenciada pela articulacao
entre o art. 17°/1 CT e o art. 106°/2 do mesmo diploma, nos termos do
qual o trabalhador deve informar o empregador sobre aspetos relevantes
para a prestacao da atividade laboral. Se é a luz da boa-fé e das exigén-
cias de sentido que ela nos comunica que o dever de informacdo a que
se alude deve ser densificado, isso pode determinar, em certas situacdes
concretas, que o trabalhador tenha de informar a futura entidade patronal
acerca de aspetos relativos a sua privacidade.

’GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do trabalho: relagbes individuais de trabalho. V. 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 343.

8LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des deutschen birgerlichen Rechts.
Neubearbeitete und erweiterte auflage. 9. Aufl. Miinchen: C. H. Beck, 2004.
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Significa isto que ndo existird um direito a mentira, mas tao-s6
um direito a reagir contra um ataque ilicito a personalidade do sujeito. A
questao que se tem de colocar é se essa possibilidade de reacdo envolve a
possibilidade de apresentar factos inveridicos ou apenas a de encobrir a
verdade. A divida remete-nos, em certa medida, para o debate filoséfico
acerca da mentira. Se para Rousseau a mentira implicava a inverdade dita
em beneficio proprio que causasse um prejuizo a um terceiro, outros auto-
res negaram este entendimento. A verdade devida seria apenas aquela
que interessasse a justica, de tal modo que, fora destas hipdteses, aquele
que dissimulasse a verdade ou a silenciasse nao mentiria’. O conceito de
verdade surgiria, assim, assente num referente de sentido a partir do qual
as afirmagdes do sujeito poderiam ser ajuizadas. Ja para Kant, ao invés, o
principio da veracidade deveria assumir-se de forma radical. A delimita-
¢do da mentira a partir da nogao de prejuizo perde sentido para o fil6sofo
alemado, tanto quanto a mentira causa sempre um prejuizo, nem que seja
a humanidade compreendida na sua globalidade. Na famosa hipétese de
“A” que bate a porta de casa de “B” para saber do paradeiro de “C”, que
estava a perseguir para matar, Kant aduz que “B” nao deveria mentir. A
mentira ndo se legitimaria nem para salvaguardar um bem superior, nem
para afastar um perigo ou inconveniente para o proprio, numa decorrén-
cia do proprio imperativo categérico, ja que a mentira implicaria o ndo
tratamento do outro como um fim em si mesmo™. O dilema serviu para a
critica da compreensao kantiana da mentira protagonizada por Benjamin
Constant. Para o autor, a verdade absolutizada poria em causa a vida em
sociedade. Assim, dizer a verdade s6 configura um dever em relacdo a
quem tem um direito a verdade. Percebe-se, por isso, que no caso do per-
seguidor que quer matar alguém, aquela ndo esteja a ser posta em causa,
exatamente porque ndo havia um direito a verdade da parte de quem
colocou a questao, na medida em que ndo é possivel aplicar um principio
geral sem a intermediacdo de outro intermédio'. A constru¢do ndo faz
sentido no pensamento kantiano. Desde logo, porque, no plano objetivo,
a vontade nao poderia ficar dependente da vontade, donde a colocar-se
a questao ela teria de dizer respeito ao “direito a veracidade” e nado a

°ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os devaneios do caminhante solitario. Lisboa: Cotovia, 2007. 42
Caminhada.

°KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Tradugdo de Clélia Aparecida Martins. Petrdpolis:
Vozes, Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2013, p. 11 e 68.

HCf. REBECQUE, Benjamin-Henri Constant de. Cours de politique constitutionnelle et collection
des ouvrages publiés sur le Gouvernement représentatif. V. 2. Geneve: Slatkin Reprints, 1982.
“Das reag0es politicas”, 1797, capitulo VIII, p. 124-ss. Veja-se, igualmente, KANT, Immanuel. Sobre
um suposto direito de mentir. [1797] Tradugdo de Artur Morao. LusoSofia, Covilha, [entre 2008
e 2020]. Disponivel em: http://www.lusosofia.net/textos/kant_sobre_um_suposto_direito_de_
mentir.pdf.
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verdade. Em segundo lugar, porque os principios juridicos praticos nao
podem comportar exce¢des que aniquilariam a sua universalidade'.

A posigao kantiana padece de um profundo formalismo. De
facto, ao ndo admitir a interpretacdo do principio a luz do fundamento
que o louva, o autor corre o risco de cair no mais espurio positivismo e
redundar em injusticas vdarias. Ainda que admitindo a dificuldade pra-
tica do ajuizamento em situagdes limite, do ponto de vista juridico parece
ser claro ndo ser possivel impor um direito a dizer a verdade em todas as
situacoes.

Abusivo parece poder falar-se de um direito a mentira. Do
ponto de vista axioldgico, ele contrariaria a intencionalidade da juridici-
dade; do ponto de vista dogmatico, porque o direito deve ser entendido
como um poder ou uma faculdade de exigir determinado comporta-
mento de outrem, perder-se-ia a estrutura relacional que o mesmo leva
implicado.

Mas, desse mesmo prisma juridico, até porque o direito nao
conhece a mesma amplitude que a moral, ha a necessidade de delimi-
tar as situacdes em que ha um dever de dizer a verdade. E aqueloutras
em que o sujeito pode deliberadamente mentir. Schopenhauer mostra-
se certeiro neste aspeto®. Para o autor, a mentira s6 tem de ser proscrita
quando implique a injusti¢a. Assim sendo, pode lancar-se mao dela nas
mesmas hipéteses em que recorreriamos a forca para afastar uma agres-
sdo iminente. A mentira é, portanto, entendida como legitima nos casos de
defesa dos nossos préprios direitos ou mais amplamente quando alguém
nos dirija uma pergunta indiscreta que ponha em causa a intimidade e o
siléncio pudesse levantar suspeita.

Ora, é exatamente esta ideia que subjaz ao art. 17°/1 CT. Em
causa nao estd a atribuicdo de um direito a mentir, mas a atribuigdo de
um expediente de defesa contra um ataque ao direito a privacidade.
Percebe-se que assim seja: com efeito, ha um manifesto desequilibrio
de forgas entre os dois futuros contraentes. A situacdo de dependéncia
do candidato ao posto de trabalho pode determinar que, diante de uma
questao intromissiva da pretensa entidade patronal, minta para ndo se
comprometer ou levantar desconfiancas. Esta faculdade tem, porém,
de ficar confinada as estritas hip6teses de atuacdo ilicita por parte da

2Sobre o ponto, cf. ainda FIGUEIREDO, Nara Miranda de. Sobre o suposto direito de mentir: um
paralelo entre Kant, Schopenhauer e Constant e alguns conceitos schopenhauerianos. Revista
Urutagua, Maringd, n. 7, [ca. 2005], p. 1-9; NASCIMENTO, Francisco Eliandro Souza do; LOPES,
Jorge Luis Carneiro. Kant e a mentira. Griot Revista de Filosofia, Amargosa, v. 11, n. 1, jun. 2015, p.
1-ss.; PUENTE, Fernando Rey (Org.). Os fildsofos e a mentira. Belo Horizonte: UFMG, 2002.
13SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da moral. Tradu¢do de Maria Lucia Cacciola. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 147-ss.
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entidade empregadora', ndo podendo ser justificadas unicamente pela
necessidade de ser contratado, até porque, como bem salienta Menezes

Cordeiro, ndo existe um direito a celebracdo do contrato na fase de
recrutamento’®.

Ora, se a possibilidade de nao dizer a verdade - omitindo
ou mentindo -, que ndo se confunde com um direito a mentira em sen-
tido proprio, se justifica para salvaguarda do direito a privacidade do
trabalhador/candidato em face do comportamento ilicito da entidade
recrutadora que, explorando sua situacdo de supremacia, invade a esfera
de direitos de personalidade da sua contraparte negocial, entdo isso sig-
nifica que, quando ndo haja da sua parte um comportamento ilicito, deixa
de ser legitima a mentira por parte do futuro trabalhador.

O empregador pode, assim, exigir do candidato a emprego
que preste informagdes relativas a sua vida privada quando estas sejam
estritamente necessarias e relevantes para avaliar a respetiva aptidao no
que respeita a execucao do contrato de trabalho; e que preste informacdes
relativas a sua satide ou estado de gravidez quando particulares exigén-
cias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem.

A densificagdo dos conceitos indeterminados contidos na
norma impde-se. A entidade empregadora (apenas) pode colocar questdes
que impliquem a devassa da intimidade da vida do trabalhador quando
haja uma ligacdo direta e funcional com a atividade que ira ser desenvol-
vida, isto é, quando o conhecimento de tais factos seja imprescindivel para
avaliar a aptidao do candidato ou quando as particulares exigéncias da
funcao o determinem. Exige-se, portanto, uma conexdo objetiva e funcio-
nal', que ndo pode ser ditada s6 pela subjetividade do empregador. Mas
repare-se que essa conexao objetiva e funcional pode ser condicionada pela
referida subjetividade, dependendo do desenho concreto da funcédo (para
que esteja a contratar) que tenha forjado, que lhe cabe exclusivamente a si.

A este propésito Ligia Santos esclarece que,

[...] relativamente a férmula legal utilizada na al. “a)”
do n. 1 do art. 17°, [...] estdo aqui em causa os factos
que respeitam a capacidade técnica para executar

¥Num sentido préximo, cf. SANTOS, Ligia Maria Costa. A fase pré-contratual da relagio de tra-
balho e do direito a mentira. 2014. 165 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito dos Contratos e da
Empresa)-Universidade do Minho, Braga, 2014, p. 107. Falando de um direito a mentira como
expediente de ultima ratio. Nas palavras da autora, “o candidato sé pode prestar informagdes
falsas sobre os seus dados pessoais quando tal seja a Unica forma de preservar a sua esfera
privada e a sua posi¢do negocial”. Veja-se, ainda, MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001, p. 78.

CORDEIRO, Antdnio Menezes. Direito do trabalho I. Coimbra: Almedina, 2019, p. 566.

16Cf. a este propdsito CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito do trabalho I. Coimbra: Almedina,
2019, p. 560.
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aquela atividade e também os factos que permitem
avaliar de uma melhor competéncia do trabalhador
e, por via disso, fundamentar a escolha de um deter-
minado candidato e ndo de outro. Como podemos
verificar, a norma deixa espago para valoragdes sub-
jetivas do empregador acerca da aptiddo ou melhor
aptidao para o exercicio da atividade. Todavia, note-se
que essas informagoes a exigir pelo empregador hao de
ser necessdrias e relevantes para avaliar da respetiva
aptidao. Ndo poderao, portanto, essas valoragdes sub-
jetivas do empregador apresentar uma mera conexao
remota com a atividade a desenvolver. Na verdade,
0 que estd aqui em causa ndo é uma conexdo objetiva
com a atividade a desenvolver, mas sim com o contrato
de trabalho. (SANTOS, 2014, p. 74).

Mas, em sentido diverso, Menezes Cordeiro entende que “o
que seja estritamente necessério e relevante” é matéria que ao emprega-
dor cabe decidir, ja que “a vida intima de uma pessoa pode, em qualquer
momento, ser conhecida; e sendo-o, pode prejudicar a imagem de uma
empresa” (CORDEIRO, 2019, p. 566). Cremos que com razdo, pelos moti-
vos atras expostos.

Pergunta-se, porém, se nao se podera ir mais longe. Ou seja,
se, para além das situacdes em que o trabalhador é legitimamente con-
frontado com uma questdo por parte da entidade patronal, devendo
responder com verdade, ele ndo terd o dever de informacao espontanea
relativamente a certos aspetos da sua vida, que possam inclusivamente
dizer respeito a sua privacidade.

3 O DIREITO A PRIVACIDADE COMO DIREITO DE
PERSONALIDADE

O direito a privacidade esta consagrado no art. 80° CC. E inte-
gra-se entre o elenco dos direitos que assentam na ideia de dignidade
da pessoa humana, sendo, por isso, reconhecido e nao atribuido pelo
ordenamento juridico. Nessa medida, independentemente de qualquer
proclamacao do legislador trabalhista, qualquer trabalhador - por ser
pessoa - nunca deixaria de ser titular do direito a privacidade. Nas pala-
vras de Pais de Vasconcelos,

A dignidade da pessoa exige que lhe seja reconhecido
um espago de privacidade em que possa estar a von-
tade, ao abrigo da curiosidade dos outros, sejam eles
simplesmente os vizinhos, ou sejam as autoridades
publicas ou os meios de comunicagdo social, ou sejam
quaisquer outras pessoas. (VASCONCELOS, 2006).
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A sua inser¢do no Codigo do Trabalho justifica-se pela pres-
sdo a que o trabalhador possa estar submetido na relagdo laboral, que
ultrapassa as circunstancias gerais da vida'” e que pode motivar especifi-
cidades de regime.

Entendido como um direito especial de personalidade, é
também visto como elemento integrador do objeto do direito geral de per-
sonalidade, previsto no art. 70° CC*. Nao se confundindo com a privacy
norte-americana®, o direito diz respeito a faculdade que cada um tem de
controlar - ndo revelando e ndo permitindo que outros revelem - os mais
variados aspetos ligados a sua vida privada.

De acordo com Capelo de Sousa,

A reserva juscivilisticamente tutelada abrange ndo s6
o respeito da intimidade da vida privada, em particu-
lar a intimidade da vida pessoal, familiar, doméstica,

7Neste sentido, cf. CORDEIRO, Antdnio Menezes. Direito do trabalho I. Coimbra: Almedina, 2019,
p. 555. Sublinhando que a disciplina especial que encontramos no C. Trabalho sé faz, contudo,
sentido para as unidades empresariais de grande porte.

18Cf. VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Prote¢do de dados pessoais e direito a privacidade. In: MELLO,
Alberto de Sa e et al. Direito da sociedade da informagao. V. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p. 249; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p.
76-ss.; CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. V. |, Parte Geral. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 90, e CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil. V. IV. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 254-ss.; SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 318-ss.; PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre a inti-
midade da vida privada. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 64, 1993, p. 479-586;
PINTO, Paulo Mota. A prote¢do da vida privada e a Constituicdo. Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, v. 76, 2000, p. 153-ss.

¥Sobre a ndo confusdo entre a privacy e a privacidade, cf. PINHEIRO, Alexandre Sousa. Privacy
e protecgao de dados pessoais: a construcdo dogmatica do direito a identidade informacional.
Lisboa: AAFDL, 2015, p. 267. A questdo passa, conforme explicita o autor, pela integragdo na
privacy de dois elementos, a decisional privacy e a informational privacy. Enquanto a primeira
diz respeito a comportamentos do individuo, ditados por decisGes proprias relativamente as
quais se reivindica um right to be alone, e se tentam justificar praticas como o aborto, as relagGes
homossexuais etc. (cf. p. 364), a segunda diria respeito a protegdo de dados. Sobre esta perspetiva
norte-americana da privacidade, cf., igualmente, PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 64, 1993, p. 479-ss.
Refira-se, pela importancia das questdes, que ndo é possivel configurar um direito a ser deixado sé
no sentido de legitimar comportamentos que atentam diretamente contra a dignidade da pessoa
humana, enquanto categoria ética. Ao individualismo alicercador dessa perspetiva opomos o
personalismo e uma conceg¢do do direito na qual ele ndo pode ser pensado sem o salto para o
patamar ético-axioldgico. Para uma referéncia ao problema, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Em
busca da congruéncia perdida em matéria da protegdo da vida do nascituro: a perspetiva juscivilis-
tica. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 92, tomo |, 2016, p. 23-ss., e BARBOSA, Mafalda
Miranda. Dignidade e autonomia a propdsito do fim da vida. O Direito, Coimbra, ano 1482, tomo
I, 2016, p. 233. Veja-se, ainda, PINTO, Paulo Mota. A protegdo da vida privada e a Constituigdo.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 76, 2000. O autor analisa a concretizagdo que o
Tribunal Constitucional faz do direito a reserva da intimidade da vida privada. Ora, desta andlise,
conclui que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional parece “evoluir no sentido de uma restri-
¢do do direito a protegdo da vida privada a um direito relativo a informacdo sobre a vida privada”,
excluindo-se do seu ambito o direito a liberdade da vida privada.
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sentimental e sexual e inclusivamente os respetivos
acontecimentos e trajetérias, mas ainda o respeito de
outras camadas intermédias e periféricas da vida pri-
vada, como as reservas do domicilio e de lugares
adjacentes, da correspondéncia e de outros meios de
comunicacdo privada, dos dados pessoais informati-
zéveis, dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e de
demais elementos privados da atividade profissional
e econdmica, bem como [...] a prépria reserva sobre
a individualidade privada do homem no seu ser para
si mesmo, v. g. sobre o seu direito a estar s6 e sobre
os caracteres de acesso privado do seu corpo, da sua
satide, da sua sensibilidade e da sua estrutura intelec-
tiva e volitiva. (SOUSA, 1995, p. 318).

Ja Paulo Mota Pinto refere que, no quadro da privacidade, se
incluem aspetos como a identidade, dados pessoais como a filiacao, a resi-
déncia, o nimero de telefone, o estado de satide, a vida conjugal, afetiva,
os afetos, os 6dios, os projetos de casamento, de divoércio, a vida do lar, o
passado de uma pessoa, a sua situagao financeira, as herancas que rece-
beu, os prémios de jogos que ganhou, os passatempos, os dias e locais de
férias, as deformacdes fisicas, os habitos sexuais, entre muitos outros®.

Talvez tenha sido, exatamente, a multiplicidade de elementos
que se integram na tutela da privacidade que levou a doutrina, embora
nao sem criticas?, a distinguir diversas esferas de protecao: a esfera pes-
soal (a abranger aspetos pessoais, como fotografias, animais domésticos,
automovel que a pessoa guia etc.), a esfera privada (referida a aspetos liga-
dos a pessoa, como os seus gostos ou preferéncias) e a esfera de segredo
(na qual se incluem as informagdes secretas pela sua natureza - cédigos
secretos, diarios intimos, histéria clinica - e as informacdes secretas por
determinacdo da pessoa - v. g. o0 segredo de confissdao)?. Tais esferas de

20PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Boletim da Faculdade
de Direito, Coimbra, v. 64, 1993, p. 479-ss. Cf.,, ainda, MONTEIRO, Antdnio Pinto; PINTO, Paulo
Mota; BARBOSA, Mafalda Miranda. A teoria geral do direito civil nos cem anos do Boletim da
Faculdade de Direito. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 91, 2015, p. 379-422 (volume
comemorativo do centenario do BFD), analisando este estudo do autor.

2para um olhar critico, cf. PINHEIRO, Alexandre Sousa. Privacy e protec¢do de dados pessoais:
a construgdo dogmatica do direito a identidade informacional. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 477-ss.
Cf.,, igualmente, PINTO, Paulo Mota. A protegdo da vida privada e a Constituicao. Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, v. 76, 2000, p. 167, defendendo que ela s6 faz sentido para efeitos
de graduacgdo da gravidade da ofensa.

2Sobre a teoria das trés esferas, cf. HUBMANN, Heinrich. Das Persdnlichkeitsrecht. Minster:
Boehlau, 1953, p. 216-ss.; SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 319; CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil. V.
IV. Coimbra: Almedina, 2007, p. 261-ss.; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 80. Pais de Vasconcelos fala em esfera intima, esfera privada e esfera
da vida publica. A primeira compreenderia o que de mais secreto existe na vida da pessoa, que
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privacidade sdo cada vez mais profundas e merecedoras de maior tutela.
Nessa medida, auxiliam-nos na tarefa de concretizagdo das possiveis vio-
lagdes da privacidade. Mas ha que ter em conta, porém, que a distancia
entre o que é publico e o que é privado é gradativa, ficando dependente
das circunstancias do caso concreto”. Nas palavras de Pais de Vasconcelos,

A polaridade entre o ptblico e o privado corresponde a
uma escala progressiva e gradual, sem quebras de con-
tinuidade nem saltos bruscos, entre o que é totalmente
privado e vedado ao conhecimento e ao contacto dos
outros e 0 que € completamente aberto e se partilha com
toda a gente. E dificil, se ndo mesmo impossivel, esta-
belecer padrdes previamente definidos e precisamente
delimitados de niveis de privacidade. Tudo depende de
tudo. Das pessoas, de cada pessoa, da sua sensibilidade
e das suas circunstancias; das necessidades e exigéncias
da sociedade relativas ao conhecimento e a transpa-
réncia da via em comum. E a sempre presente dialética
entre o eu e 0s outros, entre o interesse pessoal e 0 bem
comum, entre o subjetivo e o objetivo, entre direito sub-
jetivo e direito objetivo. (VASCONCELOS, 2006, p. 81).

A inequivoca importancia do direito a privacidade, por ser
nela que o homem encontra o espaco vital de confianca para se desenvol-
ver plenamente, ndo faz do direito em questdo uma posicao jus-subjetiva

este nunca ou quase nunca compartilharia com os outros ou que comunga com pessoas muitis-
simo proximas; na esfera da privacidade incluir-se-iam aspetos da vida pessoal fora da intimidade,
Cujo acesso a pessoa permite a pessoas das duas relagdes, mas ndo a desconhecidos ou ao publico;
a esfera publica albergaria tudo o mais, aquilo a que na vida em relagdo e na insergdo social todos
tém acesso. Mais acrescenta o autor que “se ha que distinguir estratos, ndo se encontra justifi-
cagdo para que sejam apenas estes trés”. Em Direito do trabalho I, p. 557-ss., Menezes Cordeiro
adere a uma visdo que distingue cinco esferas: esfera publica “prépria de politicos, atores, despor-
tistas ou outras celebridades, ela implica uma area de condutas propositadamente acessivel ao
publico, independentemente de concretas autorizagdes”; esfera individual-social “reporta-se ao
relacionamento social normal que as diversas pessoas estabelecem com amigos, colegas e conhe-
cidos; a reprodugdo de imagens serd ai possivel, salvo proibicdo, mas apenas para circular nesse
mesmo meio”; esfera privada “tem a ver com a vida privada comum da pessoa: apenas acessi-
vel ao circulo da familia ou dos amigos mais estreitos, equiparaveis a familiares”; esfera secreta
“abrange o dmbito que o proprio tenha decidido ndo revelar a ninguém?”; esfera intima “reporta-se
a vida sentimental ou familiar no sentido mais estreito - conjuge e filhos; tem uma tutela absoluta”
(CORDEIRO, 2019).

BVYASCONCELQS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 81-ss. A
este propdsito, tenha ainda em conta PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 64, 1993, p. 500, alertando para a
dificuldade de definir os contornos da privacidade e vincando a importancia de forjar um critério
que nos afaste da absoluta relatividade. Simultaneamente, rejeita o critério de lugar, sublinhando
que ha episodios da vida privada merecedores de tutela que podem ter lugar em sitios publicos.
N3o confere, de facto, relevo a distingdo, para estes efeitos, entre vida privada e intimidade da
vida privada, além do mais, também por deverem ser incluidos nessa tutela igualmente aconteci-
mentos que hajam decorrido publicamente.
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absoluta no sentido de ilimitada. Pelo contrario, conhece limites que
resultam da confluéncia e do possivel conflito com outros direitos, por
um lado, e, por outro lado, do fundamento axiol6gico em que se louva.

Significa isto que, porque a privacidade de que se cura é a pri-
vacidade da pessoa e ndo do individuo, o direito em questdo nao serve
para recortar um circulo de autismo solipsista. A pessoa, ser em relagao,
terd de necessariamente confrontar-se com o outro, pelo qual se reconhece
como digno, ao qual - nos seus diversos papéis e estatutos - tera de reve-
lar dados da sua privacidade, ou porque o deseja, ou porque tal se torna
necessario no quadro da interagado societaria.

A relagdo laboral, ao implicar a celebracdo de um contrato
intuitu personae, assente numa relacdo de fidtdcia, envolve uma especial
relagdo de confianga entre as partes. De acordo com Ligia Santos,

Esta caracteristica do contrato de trabalho como um
contrato intuitu personae varia em fungdo de cada rela-
¢do laboral, sendo mais intenso, por exemplo, o laco
fiduciario que liga o empregador a secretéria particu-
lar. E também o carécter pessoal da relagdo de trabalho
que explica a existéncia de normas dirigidas a prote-
¢do de direitos fundamentais do trabalhador (como
os direitos de personalidade), normas essas que nao
encontramos no Direito das Obrigacdes. A tutela dos
direitos fundamentais do trabalhador esta profunda-
mente ligada a tematica dos deveres de informacao na
fase pré-contratual na medida em que nos conduz a
uma situacdo de conflito de interesses. Por um lado,
encontramos o interesse do empregador em conhe-
cer todos os factos relevantes para a prestagdo da
atividade laboral, por outro lado o interesse do traba-
lhador em ndo revelar quaisquer aspetos da sua vida
privada, como forma de se acautelar contra eventuais
violagdes dos seus direitos fundamentais. (SANTOS,
2014, p. 48).

A autora vé na especial proximidade e confianca que o con-
trato de trabalho suscita o fundamento para uma tutela acrescida da
privacidade, dada a maior exposicdo a que o trabalhador fica sujeito.
Contudo, importa ndo esquecer que é essa mesma relacdo de confianga
que pode determinar a necessidade de o trabalhador revelar certos factos
da sua vida privada, sempre que isso tenha impacto na prestagao do tra-
balho. E aqui que a consideracao das diferentes esferas a que aludimos
pode ser um relevante auxiliar de ajuizamento. De facto, aspetos rela-
tivos a afetividade ou a sexualidade parecem ficar de fora do poder de
sindicancia da entidade empregadora. Mas ndo imperiosamente, se isso
contender com a prestacdo de trabalho.
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Porque o dominio de interacdo é contratual, cremos ser s6 a
boa-fé a poder iluminar-nos nesta tarefa de definigao das fronteiras do que
é devido ao trabalhador ou candidato ao emprego revelar a sua entidade
patronal, mesmo para além das concretas questdes que lhe sejam dirigidas.

4 A BOA-FE, OS DEVERES DE INFORMAGAO DELA
DECORRENTES E O REGIME DO DOLO

Entre os diversos principios fundamentais de direito civil,
encontramos o principio da boa-fé. Enquanto principio normativo que
impée aos contraentes um comportamento honesto, leal e correto, a boa-fé
dita objetiva faz avultar na relacdo contratual, bem como nos seus prelimi-
nares e mesmo depois da sua extin¢do, determinados deveres laterais ou
de conduta. Entre eles encontramos o dever de informagao®. Se, em regra,
numa relacdo entre iguais ndo se obriga um sujeito a informar o outro
acerca das circunstancias essenciais do negdcio, entendendo-se, antes, que
cada um deve ser responsavel pela sua autoinformacao, situacdes havera
em que as particularidades do caso concreto ditam uma solugdo contra-
ria. Entre as hipéteses de surgimento de um dever de esclarecimento a
luz da boa-fé estdao as caracterizadas pelo défice informacional de uma
das partes. Ndo se estranha, por isso, que em dominios marcados pela
assimetria de conhecimentos entre as partes o proprio legislador imponha
especiais deveres de informacdo. Pense-se, por exemplo, no dominio da
protecdo do consumidor ou nas relagdes bancérias. Sempre que o legisla-
dor ndo se pronuncie, cabera a boa-fé oferecer-nos o padrao normativo de
sindicancia do que deve ou ndo ser revelado.

A este proposito, Eva Moreira da Silva diz-nos que o dever
de informagdo surge mediante o cumprimento de trés pressupostos: a
essencialidade da informacao, a assimetria informacional e necessidade
de protecdo, e a exigibilidade®. A aplicagdo destes critérios aos casos em
apreco permite-nos chegar a algumas conclusdes importantes. De facto,
se é certo que a entidade patronal é o sujeito economicamente mais forte,
nao é menos seguro que, no que respeita a vida pessoal do trabalhador, é
este - o contraente mais débil - que tem o monopdlio informacional®. Ora,

24CORDEIRO, Antonio Menezes; ROCHA, Antonio Manuel da. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2001.

2S|LVA, Eva Sonia Moreira da. Da responsabilidade pré-contratual por violagdo dos deveres de
informagdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 130-ss.

%A ideia de que o trabalhador é a parte economicamente mais débil ndo colhe para justificar
uma solugdo contrdria. Alids, no ordenamento juridico portugués temos hipdteses expressas de
deveres de informagdo que, podendo contender com dados da privacidade do sujeito, sdo impos-
tos ao contraente economicamente mais débil. Pense-se, por exemplo, na declaragdo inicial de
risco que é imposta ao tomador do seguro.
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podem haver informagdes que sejam essenciais por, ainda que digam res-
peito a sua privacidade, afetarem de modo significativo a prestacao do
trabalho para o qual vai ser contratado. Um contraente honesto, leal e
correto, mesmo sabendo que sobre esses aspetos o empregador ndo pode
formular questdes, deve esclarecer.

Repare-se, alids, que ao celebrar o contrato a entidade patronal
assume diversos riscos. Desde logo, parte dos riscos da vida do trabalhador
transitam para a sua esfera, atentas as normas protetivas dos trabalhado-
res, designadamente no tocante aos regimes de acidentes de trabalho e
doengas profissionais.

Em segundo lugar, o empregador assume o risco de, por
via contratual, nos termos do art. 800° CC, e por via delitual, nos termos
do art. 500° CC, poder ser responsabilizado por um ato do trabalhador.
Por ultimo, hd que considerar o risco de perturbacdo dos seus interesses
econdmicos que, se mais solidos que os do trabalhador, ndo podem ser,
porém, descurados. Nao faz, na verdade, sentido impor a um sujeito a
contratacdo de outro em nome da salvaguarda da privacidade deste se a
nao revelacdo de determinados dados compromete o interesse contratual
subjacente ao negécio e pode, no futuro, determinar a lesao de interesses
e direitos da entidade empregadora.

Situagdes havera, portanto, em que a boa-fé impoe que o candi-
dato ao posto de trabalho revele determinados dados da sua privacidade.

Caso tais informacdes essenciais sejam omitidas pelo candi-
dato, em violagdo da boa-fé, o negdcio podera ser considerado anuldvel
por dolo, nos termos dos arts. 253° e 254° CC, nao colhendo em sentido
contrario a eventual invocacio de um dolus bonus. E que a existéncia
comprovada de um dever de esclarecimento afasta qualquer ideia de nor-
malidade da inverdade a que haja lugar.

Esta é, alids, a solucao que decorre do art. 106° CT.

Assim¥, “A”, tuberculoso, ao candidatar-se a um lugar de
assisténcia a idosos num lar, tem o dever de esclarecer a sua entidade
patronal acerca do seu problema de sadde; “B”, ao candidatar-se a um
lugar de motorista profissional, tem obrigacdo de esclarecer o futuro
empregador que sofre de um problema de alcoolismo crénico; “C”, enti-
dade patronal, abrindo um processo de recrutamento para um lugar de
trabalhador da construcéo civil, tem direito a perguntar a candidata “D”
se estd ou ndo gravida. Mas, fora das hipoteses em que a questao se legi-
tima, e mesmo que a natureza do trabalho ndo ponha em causa a sadade
da trabalhadora gravida, esta terd o dever de esclarecer a futura entidade

?’Para outros exemplos, alguns proximos destes, cf. a completa analise de SANTOS, Ligia Maria
Costa. A fase pré-contratual da rela¢do de trabalho e do direito a mentira. 2014. 165 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa)-Universidade do Minho, Braga, 2014, p. 80-ss.
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patronal acerca do seu estado se, na entrevista, se aperceber que esté a ser
contratada pela necessidade de fazer face a um acréscimo de servico que
se prevé agudizar-se no periodo de licenca de maternidade. Do mesmo
modo, pode ser essencial informar o empregador sobre as convicgdes reli-
giosas se o0 que estiver em causa for, por exemplo, o lugar de catequista e
o sujeito for ateu convicto®, bem como ser essencial, dependendo do tipo
de emprego para que a pessoa se candidata, a informagao relativamente a
um processo crime que esta pendente.

A convocagdo do regime do dolo, a este propdsito, concita
interessantes consideracoes, igualmente relevantes no que toca ao erro
sobre a pessoa do declaratdrio. Na verdade, entre as condicdes de rele-
vancia do erro-vicio e do dolo encontra-se a essencialidade. O erro (e o
dolo) tem (tém) de ser essencial(is), isto é, tem (tém) de ser determinan-
te(s) da vontade de celebrar o negécio, ao ponto de se poder afirmar que,
sem o erro (ou sem o dolo), o sujeito nao teria emitido a declaracao nego-
cial, 0 que mostra que o pardmetro de determinacdo da essencialidade é
subjetivo: é o sujeito que determina o que é que, efetivamente, o levou a
contratar ou nao®.

2Dando eco das controvérsias acerca do exemplo, cf. SANTOS, Ligia Maria Costa. A fase pré-con-
tratual da relagdo de trabalho e do direito a mentira. 2014. 165 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito dos Contratos e da Empresa)-Universidade do Minho, Braga, 2014, p. 87.

Sobre o ponto, cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil Il. Coimbra: Almedina,
[entre 2002 e 2007], p. 849, sublinhando que a “bitola da essencialidade é subjetiva: cada um
determina, livremente, os fatores que o possam levar a contratar”. Acrescenta o autor que “o
conhecimento da essencialidade do elemento, por parte do declarante, é, também, um dado sub-
jetivo: ou conhece ou ndo conhece [...]. Ja o dever de conhecer a essencialidade é objetivo: tem
natureza normativa. Por principio, ndo ha qualquer dever de indagar, na contratagao, as razdes que
levam a outra parte a fazé-lo. Pelo contrario: num Mundo cada vez mais invasivo, ha boas razoes
para sustentar que os motivos justificativos de qualquer declaragdo negocial pertencem ao foro
intimo de cada um, ndo podendo ser devassados. Apenas em casos muito delimitados e perante
os factos circundantes, se poderd dizer que o declaratdrio ndo deve ignorar a essencialidade de
determinado elemento, para o declarante”. Cf., igualmente, PINTO, Paulo Mota. Requisitos de
relevancia do erro nos principios de direito europeu dos contratos e no cddigo civil portugués. In:
CORDEIRO, Anténio Menezes; LEITAO, Luis Menezes; GOMES, Januario da Costa (Org.). Estudos
em homenagem ao Professor Inocéncio Galvao Telles. V. IV. Coimbra: AlImedina, [2003], p. 44-ss.
Cf., para contraste, a disciplina contida no art. 14292 CC italiano. O art. 14289 considera que o erro
é causa de anulabilidade se for essencial e reconhecivel pelo outro contraente. Ndo sé este pre-
ceito se mostra mais gravoso para o declarante que o congénere portugués (o art. 2512, conjugado
com o art. 2472 CC), como a essencialidade do erro é aferida em termos objetivos, nos termos do
preceito subsequente. O art. 14292 estatui que o erro é essencial quando recaia sobre a natureza
ou o objeto do contrato; quando recaia sobre a identidade da prestagdo ou uma qualidade desta
que, de acordo com as circunstancias, deva ser considerada determinante para a vontade nego-
cial; quando recaia sobre a identidade ou uma qualidade do outro contraente, desde que uma ou
outro tenham sido determinantes do consentimento; quando, tratando-se de um erro de direito, é
a Unica causa da celebragdo do negdcio. Veja-se, igualmente, os arts. 11332 e seguintes do Codigo
Civil francés. De acordo com o art. 11322 o erro de fato ou de direito, a menos que seja indes-
culpdvel, é uma causa de nulidade do contrato quando diga respeito as qualidades essenciais da
prestacdo devida ou as da contraparte. As caracteristicas essenciais da prestagdo sdo aqueles que
tenham sido expressamente ou tacitamente acordadas e em consideracdo pelas quais as partes
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Esta ideia tem de ser compaginada com a protecdo que o C.
Trabalho dispensa ao candidato ao emprego. De facto, corroborando o
que anteriormente se referiu, “o que seja estritamente necessario e rele-
vante” é “matéria que ao empregador cabe decidir”, ja que “a vida intima
de uma pessoa pode, em qualquer momento, ser conhecida; e sendo-o,
pode prejudicar a imagem de uma empresa”. Dito de outro modo, a enti-
dade empregadora pode assumir determinados aspetos da privacidade
do candidato como relevantes para a decisao de contratar e, contra isso,
nada podera obstar. A linha vermelha que ndo se podera ultrapassar sera
apenas uma: a inexisténcia de qualquer conexdo objetiva e funcional -
ainda que iluminada pelas exigéncias de sentido do empregador - com
a prestacgdo de trabalho. O que significa, afinal, que a essencialidade do
dolo (e do erro), continuando a ser determinada subjetivamente, sofre
agora uma limitacdo decorrente da necessidade de tutela de bens juri-
dicos fundamentais. Como, alids, sofre em geral, para evitar formas de
discriminagdo ndo aceites pelo ordenamento juridico®.

5 CONCLUSAO

O candidato a um posto de trabalho ndo tem um direito a
mentir, no sentido préprio do termo, restando-lhe, apenas, a possibilidade
de defender o seu direito a privacidade, enquanto direito de personali-
dade, sempre que ele esteja a ser posto em causa. Sendo os contornos
da privacidade fluidos, em fungdo da necessaria interagdo entre esfera
publica e privada, a determinagdo de um concreto atentado a privacidade
ha de obedecer a uma ideia de necessidade e relevincia em funcdo da
prestacdo de trabalho, ndo havendo dominios sagrados. Se a conexao que
se procura é objetiva e funcional, ndo podemos deixar de ter em conta
a determinagdo subjetiva da prestacdo do trabalho pelo empregador: a
isso somos conduzidos quer pela compreensdo dos interesses envolvidos,
quer pelo regime do dolo e do erro.

contrataram. Por seu turno, o erro sobre um simples motivo, estranho as qualidades essenciais da
prestacdo devida ou do cocontratante, ndo é causa de nulidade, a menos que as partes tenham
expressamente feito dele uma causa determinante do seu consentimento. Para uma analise com-
parativa do regime do erro em diversos ordenamentos juridicos, cf. KRAMER, Ernst A. Der Irrtum
beim Vertragsschluss: eine weltweit rechtsvergleichend Betandsaufnahme. Zurich: Schulthess
Polygraphischer Verlag, 1998, p. 24-ss. Veja-se, igualmente, BARBOSA, Mafalda Miranda. Falta e
vicios da vontade: dogmatica e jurisprudéncia em didlogo. Coimbra: Gestlegal, 2020.

3 mpensavel sera, pois, sufragar uma solu¢do como a dispensada em Franga no caso de inexatiddes
contidas num curriculum vitae. Tendo-se considerado que o curriculum é um instrumento de publi-
cidade, entendeu-se que caberia a entidade patronal o dever de comprovar qual a medida da rea-
lidade e qual a medida da fantasia. Sobre o ponto, referindo-se a este caso, cf. SANTOS, Ligia Maria
Costa. A fase pré-contratual da relagdo de trabalho e do direito a mentira. 2014. 165 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa)-Universidade do Minho, Braga, 2014, p. 55.
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Atenta a necessidade de proteger a privacidade, a entidade
patronal fica proibida de formular questdes, diretamente ou sob a forma
de inquérito, sobre ela, exceto nos casos excecionais por nds referidos:
quando certas informacdes sejam estritamente necessarias e relevantes
para avaliar a respetiva aptiddao no que respeita a execugao do contrato de
trabalho, e quando particulares exigéncias inerentes a natureza da ativi-
dade profissional o justifiquem.

Esta regra ndo obsta, porém, a que o proprio candidato ao
posto de trabalho ndo tenha o dever, a luz da boa-fé, de fornecer informa-
¢Oes relevantes que digam respeito a sua privacidade. A boa-fé nao fica
apagada, nem pode ficar, apenas e s6 porque ha uma assimetria de poder
entre os contraentes. Ainda que ela seja evidente, importa nao esquecer
que o trabalhador (ou futuro trabalhador) tem o monopdlio da informa-
¢do no que respeita a sua vida privada, que pode ter impacto no contrato
de trabalho, e que este envolve a assuncao de diversos riscos para a enti-
dade empregadora.
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SOBRE OS PIQUETES DE GREVE: entre Mike Tyson e
Mahatma Gandhi

ABOUT THE STRIKE PICKS: between Mike Tyson and
Mahatma Gandhi

AMADO, Jo3o Leal’

1 A GREVE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Meio de pressdo e meio de expressao dos trabalhadores assa-
lariados. Meio de luta pelas suas reivindicagdes e meio de afirmagao da
sua dignidade e da sua cidadania. Sintoma inequivoco de democracia,
pois as ditaduras tendem a conviver mal com a rebeldia que a caracteriza.
Mecanismo de autotutela e de insubmissdo, meio de os trabalhadores
causarem prejuizos a outrem (desde logo ao empregador) a custa do seu
proprio prejuizo (sacrificio do salério), a greve tem, ndo raro, sido equi-
parada a guerra. E uma equiparacao que, até certo ponto, se compreende.
Na greve como na guerra temos um conflito, definem-se estratégias e afi-
nam-se taticas, utiliza-se a propaganda e a pressao psicolégica, existem
piquetes, por vezes até sentinelas e espides, quando nao “fura-greves”,
quais desertores. Mas é uma equiparacdo relativamente a qual convém
ter as devidas cautelas metodolégicas, desde logo porque, ao contrario do
que sucede na guerra, na greve busca-se apenas derrotar - e ndo extermi-
nar - o inimigo.

Relembrem-se, a este propodsito, as sdbias palavras de Jorge
Leite:

E corrente dizer-se que o fenémeno da greve é rebelde
a sua apreensdo e a sua disciplina pelo direito. Muitos
autores consideram mesmo inevitdvel a sua analogia

"Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.
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com outros fendmenos de ruptura, incluida a guerra.
Sem duvida que a greve se analisa numa forma de
pressao para atingir determinados objetivos ndo atin-
gidos, ou dificilmente alcancédveis, por outros meios.
Pensa-se, porém, que a aproximagdo deste fenémeno
com a guerra ou outros meios de forca (rebelido sem
armas, como, por vezes, se designa) é susceptivel de
perturbar a sua verdadeira dimensao e de ocultar a
sua razdo de ser. Saliente-se, antes de mais, que, dife-
rentemente do que sucede com a guerra (ofensiva), o
fenémeno da greve ndo se traduz em qualquer agres-
sdo contra as pessoas ou o patriménio, nado se analisa
num comportamento ativo, mas numa omissao - o tra-
balhador recusa ao empregador, temporariamente, a
disponibilidade da sua forca de trabalho. Acresce que a
greve, juridicamente assumida como direito, é apenas
uma forma de compensar o desequilibrio de poder
entre o empresario e os trabalhadores, desequilibrio
que lhe permite ditar as suas ‘leis’, impor as suas con-
dicOes, forcar a aceitacdo dos economicamente mais
frageis. Sendo esta a razdo de ser, o fundamento racio-
nal do reconhecimento da greve como direito, ndo se
percebe porque ha-de assemelhar-se a guerra a recusa
das condigdes de trabalho impostas e ndo a imposi-
¢do destas condigdes. “Entre o fraco e o forte” a greve
(pacifica) ndo serd, afinal, apenas um instrumento que
liberta? Um espaco de autodeterminagdo num territ6-
rio de opressdao? Equipara-lo a guerra - fendmeno de
violéncia e de destruicdo - ndo sera uma forma de lhe
associar um sentido negativo, com ocultacdo das suas
causas e até do sentido de justica a que, em regra, a
greve nos convoca? (LEITE, 1994, p. 33-34).

Vale aqui, sem davida, a célebre frase de Bertolt Brecht: “Do
rio que tudo arrasta, diz-se que é violento. Mas ninguém chama violen-
tas as margens que o comprimem”. Pelo exposto, e mais do que a guerra,
talvez a greve possa ser assimilada, com propriedade, a uma espécie de
“rebelido sem armas”, andloga a outros fenémenos de ruptura, como a
resisténcia ou a necessidade, por exemplo'.

Hoje, a greve ndo é mais vista como um crime ou um delito.
Nao é mais vista como uma mera liberdade ou faculdade, relativamente a
qual o ordenamento juridico assumiria uma postura de tolerancia e con-
temporizagdo. Hoje a greve consiste num direito e, mais do que isso, num

A este propdsito NEVES, Antonio Castanheira. ConsideragGes a propédsito do direito a greve. In:
JORNADAS LUSO-HISPANO-BRASILEIRAS DE DIREITO DO TRABALHO, 4., 1986, Coimbra. Temas de
direito do trabalho: direito do trabalho na crise, poder empresarial, greves atipicas. Coimbra:
Coimbra Editora, 1990, p. 449.
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direito fundamental dos trabalhadores que laboram em moldes hetero-
determinados. “E garantido o direito a greve”, lé-se, sem margem para
davidas, no n. 1 do art. 57.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP). E o n. 2 acrescenta, em termos enfaticos: “Compete aos trabalha-
dores definir o ambito de interesses a defender através da greve, ndo
podendo a lei limitar esse ambito” (PORTUGAL, 1976).

Trata-se, como se vé, de formulagdes normativas fortes, que
pretendem afirmar e salvaguardar este tao singular direito - quer em face
do empregador?, quer em face do proprio legislador -, reconhecendo-lhe
o estatuto jusconstitucional de direito, liberdade e garantia dos traba-
lhadores®. Mas ndo se trata, evidentemente, de um direito absoluto ou
ilimitado, que sobre todos os outros deva prevalecer e todos os outros
deva sacrificar ou esmagar. A CRP é, outrossim, inequivoca quanto a este
ponto, lendo-se no n. 3 do mesmo art. 57.°:

A lei define as condi¢Ges de prestagdo, durante a greve,
de servigos necessdrios a seguranca e manutengdo de
equipamentos e instalagdes, bem como de servicos
minimos indispensaveis para ocorrer a satisfacao de
necessidades sociais impreteriveis. (PORTUGAL, 1976).

2 OS PIQUETES DE GREVE: por qué?

A greve consiste, como é sabido, num direito de estrutura
complexa, em que se mesclam dimensdes individuais e coletivas. Sendo
a greve, por definicdo, um fenémeno essencialmente coletivo e grupal,
produto da solidariedade dos trabalhadores, a mesma participa também,
irrecusavelmente, de dimensdes individuais. Num primeiro momento, o
momento da decisdo da greve, avulta a dimensao coletiva, visto que a
greve terd de ser decidida e declarada por estruturas de representacdo
coletiva dos trabalhadores - em regra, as associacdes sindicais, nos termos
do art. 531.° do CT*. Mas, como é sabido, os sindicatos podem decidir,

2No plano individual, a greve suspende o contrato de trabalho de trabalhador aderente, incluindo
o direito a retribuicdo e os deveres de subordinagao e assiduidade. Mantém-se, contudo, os direi-
tos, deveres e garantias das partes que ndo pressuponham a efetiva prestagdo de trabalho (por
exemplo, os deveres de ndo concorréncia e de sigilo a cargo do trabalhador), contando o periodo
de suspensdo para efeitos de antiguidade - vd., a este propdsito, o disposto no art. 536.2 do Codigo
do Trabalho (CT).

3A que se soma, recorde-se, a expressa proibicdo constitucional do lock-out (n. 4 do art. 57.2), vin-
cando a rejeicdo de um qualquer suposto “principio de igualdade de armas dos parceiros sociais”
nesta matéria. Sobre o conceito de lock-out e a responsabilidade penal emergente da violagdo da
proibi¢do constitucional, vd. os arts. 544.2 e 545.2 do CT.

‘A assembleia de trabalhadores da empresa também pode deliberar validamente sobre o recurso
a greve, mas os requisitos muito apertados estabelecidos na lei (n. 2 do art. 531.2) para que isso
possa suceder quase remetem essa hipdtese para o dominio do académico.
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podem declarar, podem pré-avisar, podem convocar, mas os sindica-
tos ndo podem fazer a greve. Num segundo momento, no momento da
adesdo ou nao a greve antes decidida, a dimensdo individual deste direito
surge cristalina: ao trabalhador, a cada trabalhador, compete escolher entre
aderir ou ndo aderir a greve, em condicdes de total liberdade, sendo nulo,
nos termos do art. 540.° do CT, qualquer ato que implique coacao, prejuizo
ou discriminagdo do trabalhador por motivo de adesao ou ndo a greve’.

Esta liberdade individual de adesdo ou ndo a greve pre-
viamente declarada pela associacdo sindical representa, para o nosso
ordenamento, um valor, dir-se-ia, quase sagrado. Seja o trabalhador
tiliado no sindicato que declarou a greve ou nao o seja, ou seja mesmo
filiado em outro sindicato, ele deve poder escolher livremente, ele deve
poder decidir, sem sujeicdo a quaisquer pressdes ou constrangimentos, se
adere ou se ndo adere aquela concreta greve. A decisdo é, pois, irrecusa-
vel e estruturalmente individual®. Mas a decisdo nao terd de ser tomada
solitariamente, sem dialogo, sem troca de ideias, sem informagao e sem
esclarecimento sobre as razdes e os propositos da greve. O nosso ordena-
mento juridico é inequivoco a este respeito, lendo-se no art. 533.° do CT:

A associagdo sindical ou a comissdo de greve pode
organizar piquetes para desenvolverem actividades
tendentes a persuadir, por meios pacificos, os trabalha-
dores a aderirem a greve, sem prejuizo do respeito pela
liberdade de trabalho de ndo aderentes. (PORTUGAL,
2009).

°0 direito a greve consiste, assim, num direito individual de exercicio coletivo, isto é, num direito
de que é titular o trabalhador, cada trabalhador, mas cujo exercicio se realiza em necessaria coope-
ragdo ou conjugagao com outros titulares de idéntico direito - neste sentido, LEITE, Jorge. Direito
do trabalho. V. I. Coimbra: Servigo de Textos da Universidade de Coimbra, 1998, p. 134-135.

%0 que, reconhega-se, legitima a atuagdo do “fura-greve”, como bem nota Marcio Tulio Viana.
Por isso mesmo, este autor rejeita a natureza da greve como “direito individual exercido coletiva-
mente”, preferindo concebé-la como “um direito coletivo, que cada individuo pode e deve exercer,
integrando-se ao grupo”. Referindo-se ao “fura-greve”, escreve o autor: “Ao exercer o seu suposto
direito, ele dificulta ou inviabiliza o direito real da maioria. O que faz ndo é apenas trabalhar, mas
atrapalhar o movimento. Ele realmente fura a greve, como se abrisse um buraco num cano de
dgua. Tal como o grevista, o fura-greve fala: pde em xeque o movimento, denuncia a propria greve.
Mas ao resistir a resisténcia, revela dupla submissao. Ele luta contra os que lutam por um novo e
maior direito”. (VIANA, 2017, p. 46-47).

’Na opinido de Rosério Palma Ramalho, “os piquetes de greve sdo uma figura com um belicismo
latente, que a lei acolheu” (2012, p. 461). A autora considera ainda que a admissibilidade expressa
dos piquetes de greve na lei é um trago de grande singularidade do nosso sistema juslaboral, mas
o certo é que, como observa Monteiro Fernandes, a pratica dos piquetes de greve é hoje geral-
mente admitida nos sistemas juridicos que acolhem o direito de greve, em particular na Europa
(FERNANDES, Antonio Monteiro. A lei e as greves. Coimbra: Almedina, 2013, p. 58-60). E também
no Brasil sdo permitidos os chamados “piquetes de convencimento”, isto é, os piquetes pacificos,
que funcionem como instrumento de persuasdo, sem impedir os trabalhadores de prestar traba-
Iho e sem danificar bens da empresa - por todos, MELO, Raimundo Sim&o de. A greve no direito
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 101-104.
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Compreende-se que assim seja. A lei, procurando cumprir a
sua missdo de garantir o direito a greve, reconhece a faculdade sindical
de constituicdo, organizacao e atuacado de piquetes de greve, em ordem a
que os trabalhadores possam ser devidamente informados sobre os moti-
vos e 0s objetivos da greve, sempre e quando a atividade destes piquetes
se processe de forma pacifica e com respeito pela liberdade de trabalho
daqueles que optarem por ndo aderir. Trata-se, na ordem pratica das
coisas, de uma figura com enorme importancia, no que a greve diz res-
peito. Nas certeiras palavras de Bernardo Lobo Xavier,

Com efeito, quer pela evidente necessidade de infor-
macdo quer para compensar o condicionamento
patronal relativamente a prestacdo do trabalho, a lei
garante a possibilidade de constituicao de piquetes,
que representam um elemento importantissimo de
pressdo psicolégica e de garantia pratica do exercicio
da greve. Cremos que as greves seriam completamente
diferentes se fosse eliminada a faculdade sindical de
organizar piquetes: na verdade, os piquetes sdo uma
componente essencial do exercicio da greve. (XAVIER,
2018, p. 167).

Também nos parece que assim é: os piquetes sdo uma compo-
nente essencial do exercicio da greve. A greve é um direito fundamental
dos trabalhadores. A lei compete, entre outras, a funcao de garantir o livre
exercicio desse direito fundamental, no seio de uma relagdo de poder
estruturalmente assimétrica, como é a relacdo de trabalho. E a nossa lei
procura garantir o livre e esclarecido exercicio desse direito através de
diversos mecanismos dinamizadores da greve, entre os quais avulta, jus-
tamente, a faculdade sindical de constituir piquetes de greve, em ordem
a esclarecer os trabalhadores e a tentar persuadi-los a aderirem ao movi-
mento grevista.

A decisdo de cada trabalhador, repete-se, € uma decisao livre
e individual, que ndo tem de ser solidaria, ndo tem de se submeter a von-
tade do grupo, do coletivo, da maioria, do sindicato, do piquete. Mas a
decisao ndo tem de ser solitaria, no sentido em que a lei autoriza que o
sindicato constitua piquetes que, atuando por meios pacificos, através da
informacdo, do didlogo e da persuasao, procurem convencer o trabalha-
dor da justeza da greve e leva-lo a optar por aderir a mesma.

3 PIQUETES DE GREVE: onde?

Neste quadro, surge, por vezes, a questao: onde é que os pique-
tes de greve poderao exercer a sua missao? Sera admissivel a presenca de
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piquetes de greve nas instalacdes da empresa e nos locais de trabalho?
Ou os piquetes de greve apenas poderao atuar fora das instalagdes da
empresa, quicd a porta da mesma, mas sem poder ultrapassar essa fron-
teira, em homenagem ao direito de propriedade do empregador®?

Pela nossa parte, e encurtando razdes, diremos que, em bom
rigor, esta nos parece ser hoje uma falsa questio. A pergunta “onde é
que a missao do piquete de greve pode ser desempenhada?”, a resposta,
cremos, s6 pode ser uma: tal missdo podera ser desempenhada la onde
haja trabalhadores abrangidos pela declaracdo de greve e potencialmente
aderentes a mesma; se esses trabalhadores estiverem no interior das insta-
lagdes da empresa, pois serd ai que o piquete tera de atuar, sempre dentro
dos limites legais, vale dizer, por meios pacificos e com absoluto respeito
pela liberdade de trabalho daqueles que, a despeito dos esforcos de per-
suasao do piquete, optarem por nao aderir a greve.

Em tese, a ponderacdo dos diversos interesses aqui em pre-
senca encontra-se feita, de forma clara, pelo nosso ordenamento juridico.
Repete-se: estamos a lidar com um direito fundamental, com o estatuto
constitucional de um direito, liberdade e garantia. Mas, como escrevem
Gomes Canotilho e Vital Moreira,

O direito a greve ndo justifica acdes que se tradu-
zam numa violacdo da liberdade de trabalho dos
ndo grevistas, no encerramento das instalacdes ou
no sequestro de pessoas. Os trabalhadores em greve
tém o direito de tentar persuadir todos os trabalhado-
res a aderir a acdo coletiva (‘piquetes de greve’), mas
nao podem forcar ninguém a fazé-lo. (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 754).

Pela nossa parte, dirfamos: é isto mesmo, sem tirar nem por! A
associacdo sindical, através dos piquetes de greve, tem o direito de tentar
persuadir todos os trabalhadores a aderir a acao coletiva, conquanto nao
possa forcar ninguém a fazé-lo. Ora, para tentar persuadir todos os tra-
balhadores a aderir a greve, é 6bvio que a acdo dos piquetes ndo pode
ser confinada, por decisdao do empregador, ao espaco exterior a empresa.
Essa agdo deve poder ser desenvolvida no exterior e/ou no interior das
instalagdes da empresa, contanto que sejam respeitados os limites traca-
dos pelo art. 533.° do CT: utilizagdo de meios pacificos, atuagdo de indole
meramente informativa e persuasiva, escrupuloso respeito pela opgao de
nao adesdo eventualmente tomada pelos trabalhadores.

8Para uma perspectiva sintética sobre os termos do problema, mas sem opinar, ABRANTES, José
Jodo. Direito do trabalho Il (direito da greve). Coimbra: Almedina, 2012, p. 86-87.
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Reiteramos que, salvo o devido respeito pelas opinides con-
trarias, esta nos parece ser mesmo uma falsa questao, ao menos de jure
constituto. Com efeito, nada na lei (nem na sua letra nem na sua ratio) legi-
tima uma limitacao espacial para o exercicio das fungdes do piquete de
greve, que circunscreva a atuacao deste ao espaco externo ou limitrofe as
instalacdes da empresa. Acresce que:

i) uma tal limitagdo espacial encontrava-se prevista no pri-
meiro diploma regulador da greve subsequente a Revolugdo de Abril
- 0 Decreto-Lei n. 392/1974, de 27 de agosto -, no qual se permitia aos
grevistas a formacao de “piquetes externos com vista a assegurar que
o trabalho ndo seja exercido por trabalhadores estranhos a empresa”
(art. 7.°, n. 2), bem como o direito de desenvolverem atividades que
visem persuadir pacificamente a obtengdo de adesdo a greve dos traba-
lhadores que a mesma ndo hajam aderido, atividades essas que, porém,
ndo poderiam ser exercidas no interior do estabelecimento (art. 13.°).
Acontece que este diploma vigorou pouco tempo, tendo sido revogado
e substituido pela chamada “Lei da Greve” (Lei n. 65/1977, de 26 de
agosto), depois pelo CT de 2003 e depois pelo CT de 2009. E em nenhum
destes diplomas se encontra qualquer vestigio das disposi¢des limita-
tivas que, nesta matéria, constavam do Decreto-Lei n. 392/1974, em
nenhum deles se circunscreve a atuagao dos piquetes ao espaco exterior
a empresa...;

ii) por outro lado, merece ainda registo, tal como assinala
Monteiro Fernandes, que, no processo parlamentar conducente a aprova-
¢do da supramencionada “Lei da Greve”, tenha chegado a ser apresentada
pelo PSD uma proposta no sentido de os piquetes s6 poderem atuar
“fora das instalacdes da empresa”, proposta essa que veio a ser votada
e rejeitada pela maioria dos deputados’. Ou seja, o elemento histérico de
interpretacdo (a histéria evolutiva da figura dos piquetes de greve e os
trabalhos preparatorios da lei) ndo deixa margem para davidas a este res-
peito: o diploma de 1974 apenas autorizava os “piquetes externos”, mas o
diploma de 1977 eliminou essa restricao (numa orientagdo mantida pelos
Codigos de 2003 e 2009), sendo que chegou a ser apresentada no parla-
mento uma proposta que reiterava tal restricao, proposta que, todavia, foi
rejeitada pela Assembleia da Republica...';

SFERNANDES, Anténio Monteiro. A lei e as greves. Coimbra: Almedina, 2013, p. 61, n. 10.

%Recordem-se, a este propdsito, os ensinamentos de Baptista Machado quanto a importancia
do elemento histdrico de interpretagdo. Escreve o autor, com inteira pertinéncia para a questdo
em aprec¢o: “As mais das vezes a norma é produto de uma evolugdo histdrica de certo regime
juridico, pelo que o conhecimento dessa evolugdo é susceptivel de langar luz sobre o sentido da
norma, pois nos faz compreender o que pretendeu o legislador com a férmula ou com a alteragdo
legislativa introduzida”. E acrescenta: “Muitas vezes, o cotejo da férmula finalmente adotada e
promulgada como lei com as férmulas propostas nos projetos, nas emendas, propostas, etc., é de
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iii) a Procuradoria-Geral da Reptblica teve também oca-
sido de emitir um importante parecer sobre a matéria, em 29 de junho
de 1978 (Relator Ferreira Ramos), em cujo sumario se pode ler que (n.
4): “A presenca de um piquete de greve no acesso as instalagdes ou no
interior destas, ndo €, s6 por si, ilicita, sendo-o, porém, se e na medida
em que ofenda ou entrave a liberdade de trabalho dos ndo aderentes”
(PORTUGAL, 1978). Conclusao esta que, cremos, se mostra em perfeita
consondncia com o nosso atual ordenamento juridico;

iv) este mesmo tem sido o entendimento perfilhado pela
escassa jurisprudéncia que tem sido chamada a debrugar-se sobre o
assunto, em especial o Acérdao da Relagdo de Coimbra, de 4 de dezem-
bro de 1979, e o Acérdao da Relagao de Lisboa, de 23 de janeiro de 2002
(Adelino Salvado), em cujo sumario pode ler-se: “I. A presenca de um
piquete de greve no interior das instalagdes da empresa, ndo é suscep-
tivel de, s6 por si, ser qualificada como ilicita; II. Essa ndo ilicitude ndo
confere aos dirigentes sindicais o direito de, sem comunicagdo prévia a
entidade patronal, introduzirem-se nas instalacdes desta para ali se inte-
grarem naquele piquete”; por tltimo, o Acérdao da Relacao de Evora, de
15 de novembro de 2018 (Paula do Pago), no qual se conclui que, “em abs-
trato, a lei ndo rejeita que o piquete de greve exerca a sua agao, por meios
pacificos, dentro das instalacdes da empresa”, ainda que o aresto remeta
para uma ponderacao casuistica dos interesses em presenca, em ordem a
avaliar se, no caso concreto, a entidade empregadora pode ou nao impe-
dir o acesso dos piquetes de greve ao interior das suas instalacoes.

Em suma, tanto o elemento gramatical de interpretagao (a letra
da lei ndo assimila os piquetes de greve a “piquetes externos”) como o ele-
mento racional ou teleolégico (permitir o cabal desempenho da fungao de
persuasao dos demais trabalhadores), bem assim como o elemento histo-
rico (a evolugdo histérica do regime juridico da greve, no que aos piquetes
diz respeito, incluindo a rejeicao da proposta limitativa apresentada pelo
PSD), todos estes fatores hermenéuticos convergem no sentido de que as
associagdes sindicais tém o direito de constituir e organizar piquetes de
greve, sendo que estes tém o direito de desenvolver a sua atividade fora
ou dentro das instalagdes da empresa, contanto que respeitem os limites
estabelecidos no art. 533.° do CT: atuagao por meios pacificos, de indole
persuasiva e com absoluto respeito pela liberdade de trabalho daqueles
que nao se deixem persuadir.

grande valia para definir a atitude final e a opgdo do legislador, servindo, assim, para afastar inter-
pretagdes que se devem considerar rejeitadas (pelo mesmo legislador) justamente pelo facto de
ele ter alterado a formula do projeto, ter recusado a sua adesdo a uma proposta de emenda ou ter
considerado impertinente uma critica movida ao texto submetido a votagao” (MACHADO, 1989,
p. 184-185). Ndo nos parece, pelo exposto, que faga qualquer sentido ignorar os dados fornecidos
pelo elemento histdrico de interpretagdo e procurar descortinar na lei aquilo que nela ndo esta: a
limitagdo da atividade dos piquetes ao espago externo a empresa.
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Note-se que, assim sendo, o piquete de greve poderd ir além
do permitido e extravasar os limites legais, quer atue fora quer dentro
das instalacdes da empresa, assim como o piquete podera respeitar esses
limites legais, mesmo atuando dentro da empresa. Com efeito, se, por
exemplo, o piquete de greve se colocar no exterior da empresa, a porta da
mesma, e bloquear o acesso aos trabalhadores ou fornecedores, decerto
atuara ilegalmente; de outra banda, se o piquete atuar no interior da
empresa, porventura utilizando os espagos em que os trabalhadores
habitualmente se retnem e convivem, divulgando as razdes da greve,
dialogando com os trabalhadores presentes (e, quiga, hesitantes quanto a
adesdo ou nao) e respeitando a sua decisdo, decerto a atuacao do piquete
serd licita e imaculada®.

Em suma, pela nossa parte diriamos que, para o ordena-
mento juridico, a questdo pertinente, no que aos piquetes de greve diz
respeito, nao é a do onde, mas a do como: pouco importa, ou nao importa
mesmo nada, se o piquete atua no interior ou no exterior das instalagdes
da empresa; importa, sim, 0 modo como atua, a forma, pacifica ou nao,
persuasiva ou nao, respeitadora ou ndo, como os seus membros atuam
em relacdo aos trabalhadores. Utilizando a sempre sugestiva terminolo-
gia brasileira, dir-se-ia que a lei admite os “piquetes de convencimento”,
mas nao os “piquetes obstativos”'2.

Vale dizer: ndo interessa where, ndo interessa se esta in ou se
esta out; interessa, isso sim, how! Nas palavras de Monteiro Fernandes a
este respeito, que na integra subscrevemos,

O préprio sentido persuasivo da funcao dessas equi-
pas de intervencdo pode implicar a necessidade do
seu exercicio no interior das instalagdes da empresa ou

estabelecimento. E o caso de existirem locais proprios

1Q critério de (in)admissibilidade, é, pois, 0 mesmo, como bem observa Monteiro Fernandes: “Em
quaisquer circunstancias, dentro ou fora da empresa, o piquete incorre em ilegalidade - porven-
tura criminalmente relevante - sempre que exerga coagdao moral ou fisica sobre trabalhadores,
sem falar na pratica de abusos como a fiscalizacdo e/ou obstrucdo de entradas e saidas de pessoas
e materiais, ou ainda o impedimento fisico da laboragdo que possa ser assegurada pelos que se
mantém ao servigo” (FERNANDES, 2013, p. 62).

2Como pondera Ronald Amorim e Souza, “o piquete se deve tomar, pois, como medida suaso-
ria, como oportunidade de trabalhar emocionalmente o colega que ndo se manifeste favoravel
a deflagragdo do movimento ou discorde dos métodos”. E o autor acrescenta: “Tudo ndo pode
passar do nivel do razodvel para que nao se transforme uma oportunidade de dialogo em instru-
mento de coagdo moral, de intimidagdo fisica ou do risco de dano a patriménio do préprio empre-
gado” (SOUZA, 2004, p. 94). Isto, sim, é aquilo que interessa do ponto de vista juridico, e ndo a
questdo de saber se os membros do piquete exercem essa faculdade de didlogo fora ou dentro
das instalagdes da empresa. Alias, a atuagdo do piquete na via publica, ocupando ruas e passeios,
pode também suscitar problemas de compatibilizagdo com o direito de livre circulagdo de tercei-
ros, estranhos a empresa - a propdsito, vd. MALLET, Estévdo. Dogmatica elementar do direito de
greve. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 72-73.
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para o encontro e convivio dos trabalhadores. Em
geral, e no plano tedrico, nada parece obstar a que os
piquetes permanecam e circulem dentro dos locais de
trabalho. (FERNANDES, 2013, p. 61).

Nem se alegue, como faz alguma doutrina, que os membros
do piquete de greve ndo gozariam do direito de aceder as instalagdes da
empresa porque o respectivo contrato de trabalho se suspendeu com a
adesdo a greve e, com tal suspensao, esses trabalhadores teriam perdido
o titulo de acesso as instalagdes pelo tempo que durasse a greve®. Salvo o
devido respeito, estamos convictos de que esta observagao nao procede,
por uma simples mas decisiva razao: é que aqueles trabalhadores da
empresa, membros da brigada ou equipa de intervengdo organizada pela
associac¢do sindical que convocou a greve, ndo sao meros trabalhadores
em greve com o contrato suspenso, sdo muito mais do que isso, eles sdo
membros do piquete de greve, previsto e legitimado pelo art. 533.° do CT,
tendo por funcao legal a tentativa de persuadir os restantes trabalhadores
a aderirem a greve; e, logicamente, se esses trabalhadores se encontrarem
no interior das instalagdes da empresa, é 14 mesmo, e ndo alhures, que os
membros do piquete de greve terdo de tentar cumprir a sua missao.

E, pois, nessa qualidade de membros do piquete de greve,
e ndo na de trabalhadores em greve e com o contrato suspenso, que os
elementos do piquete se apresentam perante a entidade empregadora.
Destarte, o titulo juridico de acesso ao estabelecimento, por parte dos
membros do piquete, existe e estd na lei, justamente no art. 533.° do CT,
contanto que o mesmo ndo seja interpretado restritivamente. E, reitera-
mos, nada na lei - nem a sua letra, nem a sua ratio, nem a sua historia
(incluindo, como vimos, o precedente legislativo revogado e a proposta
legislativa rejeitada), nem a jurisprudéncia ao seu abrigo formada - legi-
tima semelhante interpretacdo restritiva, nos termos da qual os piquetes
de greve apenas poderiam desenvolver a sua acdo fora, mas ja ndo dentro,
das instalacdes da empresa'.

BNeste sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. Parte IIl.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 463.

“Interpretacdo esta que, para sermos francos, nos parece traduzir algum preconceito ideoldgico
em relacdo a figura dos piquetes de greve (os piquetes como “6bvio mecanismo de pressdo sobre
o empregador e sobre os trabalhadores da empresa”, como “figura com um belicismo latente” ou
“mesmo patente” etc.), o qual, cremos, ndo se mostra em sintonia com a “configuracdo delicada
e pacifica - para ndo dizer idealizada” (tomando de empréstimo as palavras de FERNANDES, 2013,
p. 56) da agdo dos piquetes acolhida pela nossa lei. Registe-se ainda, nesta matéria, a posi¢do
de Pedro Romano Martinez, autor que, depois de dedicar algumas paginas a questdo, ndo deixa
de concluir que devera “partir-se do pressuposto de que os piquetes de greve, compostos por
trabalhadores da empresa, podem atuar no interior desta, mas dentro dos limites apresentados.
Nomeadamente, é-lhes vedado prejudicar o trabalho daqueles que ndo quiserem aderir a greve”
(MARTINEZ, 2019, p. 1254).
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4 CONCLUSAO

Tendo em conta o exposto supra, é 6bvio que, se a entidade
empregadora proibir os membros do piquete de entrar nas instalacdes da
empresa, essa entidade empregadora estard a criar entraves injustificados a
atuagdo do piquete e, nessa medida, estara a dificultar o exercicio dos direi-
tos da associacao sindical que convocou a greve e organizou o piquete®™.

A greve é um direito fundamental dos trabalhadores, um
direito que pode ser exercido mediante decisdo das respectivas associa-
¢Oes sindicais, sendo que estas tém o direito, expressamente reconhecido
por lei, de organizar piquetes para os fins supramencionados. A asso-
ciacdo sindical que convoca a greve pode organizar piquetes de greve
para tentar, através do esclarecimento e da informacao dos trabalhadores,
exponenciar as adesdes a mesma e, por essa via, aumentar as chances de
atingir os objetivos visados pela greve. Ora, se aos membros do piquete, se
aquela brigada ou equipa de intervencdo legitimamente constituida pela
associacao sindical, for proibida a entrada nas instalagdes da empresa e,
assim, for impedido ou dificultado o respetivo contato com os demais
trabalhadores, entdo é manifesto que se estara perante uma violacao do
disposto no art. 405.° do CT, norma destinada a proteger a autonomia e
independéncia das estruturas de representacao coletiva dos trabalhado-
res'é, bem como a salvaguardar o exercicio dos seus direitos.

Lé-se, a este proposito, no n. 2 do art. 405.° do CT:

Sem prejuizo das formas de apoio previstas neste
Codigo, os empregadores ndo podem, individualmente
ou através das suas associacdes, promover a constitui-
¢ao, manter ou financiar o funcionamento, por quaisquer
meios, de estruturas de representagdo coletiva dos tra-
balhadores ou, por qualquer modo, intervir na sua
organizagao e gestdo, assim como impedir ou dificultar
o exercicio dos seus direitos. (PORTUGAL, 2009).

Reitere-se a parte nuclear da norma, para o que agora nos
interessa: os empregadores nao podem impedir ou dificultar o exercicio
dos direitos das estruturas de representacio coletiva dos trabalhado-
res. Ora, é justamente isso que sucede na hipétese de se verificar uma
sumadria interdicdo patronal de acesso as instalagdes da empresa dirigida
aos membros do piquete de greve organizado pela associagdo sindical,

Registe-se, ademais, que a entrada do piquete nas instalagdes da empresa também permitira que os
seus membros verifiquem se ndo houve, no caso, qualquer pratica patronal de substituigdo dos gre-
vistas por outros trabalhadores, assim garantindo o respeito da proibi¢do vertida no art. 535.2 do CT.
%0 elenco das estruturas de representagdo coletiva dos trabalhadores encontra-se previsto, em
moldes ndo taxativos, no art. 404.2 do CT, entre as mesmas avultando, claro, as associagGes sindicais.
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interdicdo que acaba por amputar os piquetes de greve de uma impor-
tante parcela da sua potencial atividade persuasiva.

E 6bvio que, nas palavras de Pedro Romano Martinez,

Da parte do empregador pode haver interesse em
opor-se a entrada do piquete de greve na empresa,
visto que, se alguns trabalhadores nao aderirem a
greve, a entidade patronal, em principio, ndao pretende
que eles sejam persuadidos a abandonarem o trabalho.
(MARTINEZ, 2019, p. 1253).

Sem duaivida que esse serd, em principio, o interesse da enti-
dade patronal, mas o problema é que, como vimos, o nosso ordenamento
juridico da primazia aos interesses ligados ao exercicio do direito a greve,
autorizando que os piquetes tentem persuadir os trabalhadores em causa
a aderir a essa mesma greve. Decisdo esta, repete-se, individual, de cada
trabalhador, mas decisdao que ndo tem de ser solitdria, podendo resultar
de um processo dialégico promovido pelo piquete de greve.

Na verdade, o nosso ordenamento mostra-se, a um tempo, bas-
tante generoso para com os piquetes de greve, ndo circunscrevendo a sua
atuagdo ao espaco exterior a empresa, mas também bastante exigente para
com esses piquetes, pois coloca limites inultrapassaveis a sua atividade:
utilizagdo de meios pacificos, tendo por escopo persuadir os trabalhado-
res, com respeito absoluto pela liberdade de trabalho dos nao aderentes.
Trata-se, como ja foi assinalado, de uma configuracao delicada e pacifica,
quica mesmo idealizada e um tanto romantica, dos piquetes de greve. E
é outrossim verdade que, na ordem pratica das coisas, num fenémeno
intrinsecamente (e, por vezes, intensamente) conflitual como é o grevista,
admitir piquetes no interior das instalagdes, com a inerente proximidade
fisica dos respectivos membros e dos trabalhadores que, apesar da greve,
se deslocaram para a empresa, potencia os riscos de conflito e de emprego
de meios coativos por parte do piquete, tendentes a pressionar ou intimidar
os trabalhadores a modificarem a sua posicao e a virem a aderir a greve".

Nada disto, porém, serve para desautorizar a presenga dos
piquetes no interior da empresa. Tudo isto serve, isso sim, para demons-
trar que os membros do piquete, embora disponham de bastante latitude
para exercer a sua missao, terdo de estar particularmente atentos a linha
fina que, na prética, muitas vezes se estabelece entre persuadir e coagir,
entre convencer e constranger, entre dialogar e ameacar, entre respeitar
e intimidar, entre meios pacificos de persuasdo e meios musculados de
pressdo. E se a agdo do piquete redundar em coacdo sobre trabalhadores

YNeste sentido, Monteiro Fernandes, autor que, ainda assim, conclui que esses riscos ndo bastam
para excluir juridicamente os piquetes “internos” (2013, p. 61).
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por motivo de ndo adesdo a greve, tal ato serd nulo, nos termos do art.
540.°, n. 1, do CT, podendo ainda dar azo a responsabilidade penal, nos
termos do art. 543.° do CT (para além da eventual responsabilidade civil
por ato ilicito, nos termos gerais). Dir-se-ia, em suma, que os membros
dos piquetes de greve poderao pensar e sentir como Mike Tyson, mas
terdo de falar e agir quase como Mahatma Gandhi... Ndo é fécil, ndo é
para todos e, decerto, nem todos e nem sempre conseguem.

Na hipotese em aprego, contudo, ndo s6 nada disto se passa
como nem sequer tal tem qualquer ensejo de ocorrer, dado que a entidade
empregadora, a partir da sua muito particular perspectiva de composicao
dos interesses em liga, entende, quiga, “cortar o mal pela raiz” e vedar o
acesso as instalagdes da empresa aos membros do piquete de greve. Ora,
ao adotar uma tal conduta é 6bvio que a entidade empregadora estard,
se ndo a impedir, decerto a dificultar o exercicio dos direitos do piquete
de greve constituido e organizado pela associagdo sindical para os fins
previstos no art. 533.° do CT: desenvolvimento de atividades tendentes
a persuadir, por meios pacificos, os seus camaradas a aderirem a greve,
sem prejuizo do respeito pela liberdade de trabalho dos ndo aderentes (os
“fura-greves” que, recorde-se, ao trabalharem atrapalham o movimento
coletivo, qual buraco num cano de agua).

Reitera-se: o direito a greve constitui um direito fundamental
dos trabalhadores assalariados, consagrado na CRP e garantido pela lei,
sendo que a decisdo de greve compete as associagdes sindicais, nos termos
do art. 531.° do CT; e a associacdo sindical que declare uma greve tem o
direito de organizar piquetes, em ordem a, por seu intermédio, tentar per-
suadir os trabalhadores a aderirem a greve, nos moldes do art. 533.° do CT.

Destarte, caso proceda nos moldes descritos, impedindo a
entrada dos membros do piquete de greve nas instalagdes da empresa, a enti-
dade empregadora violard, de forma manifesta, o disposto no supracitado n.
2 do art. 405.° do CT. E, note-se, a violacdo do n. 2 do art. 405.° do CT consti-
tui crime, nos termos do art. 407.° do CT, sujeitando a entidade empregadora
a pena de multa até 120 dias (n. 1 do art. 407.°), bem como o administrador,
diretor, gerente ou outro trabalhador que ocupe lugar de chefia que seja res-
ponsével por tal ato, a pena de prisdo até 1 ano (n. 2 do art. 407.° do CT).
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O CARATER SUBJETIVO NAS RESTRICOES DE ACESSO
A INFORMACAO

THE SUBJECTIVE CHARACTER IN RESTRICTIONS ON
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Resumo: O presente artigo visa discorrer a respeito da classificacdo de
informagdes normatizada na Lei de Acesso a Informacao, especificamente
no tocante a possibilidade do abuso de autoridade. A pesquisa foi desen-
volvida a partir de revisdo bibliografica, bem como da leitura e analise
de artigos publicados em revistas de direito. Inicialmente, foi discorrido
sobre o principio da publicidade nos atos administrativos e, posterior-
mente, foi exposto o contetido sigiloso permitido na lei. Na sequéncia,
foi tratada a discricionariedade do agente publico e, consequentemente,
a possibilidade do abuso de poder. Logo ap6s, foram elencados alguns
pontos negativos e positivos na classificacdo de informagdes, e posterior-
mente foi estabelecido um paralelo entre a lei brasileira e a lei estrangeira.
Finalmente, foi trazido o caso referente ao Governador do Estado de Sao
Paulo, Geraldo Alckmin. Apds o estudo, de forma conclusiva, constatou-se
que a classificagdo de informacdes prevista na Lei de Acesso a Informacao
permite ao agente publico cometer excessos, contudo a mesma lei estabe-
lece mecanismos que permitem o controle de abusos.
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Abstract: This article aims to discuss the classification of information
as regulated in the Law of Access to Information, specifically regarding
the possibility of abuse of authority. The research was developed from
a bibliographical review, as well as from the reading and analysis of
articles published in law journals. Initially, it was discussed the principle
of publicity in the administrative acts and, later the confidential content
allowed in the law was exposed. Following that, the discretion of the
public agent and, consequently, the possibility of abuse of power was dealt
with. Subsequently, some negative and positive points were included
in the classification of information and, later, a parallel was established
between Brazilian law and foreign law. Finally, the case concerning the
Governor of the State of Sdo Paulo, Geraldo Alckmin, was brought up.
After the study, in a conclusively way, it was found that the classification
of information forseen in the Access to Information Act allows the public
agent to commit excesses, and yet, the same law establishes mechanisms
that allow the control of abuses.

Keywords: Access to information. Transparency. Public agent.

1 INTRODUCAO

Sancionada ha pouco mais de sete anos, a Lei n. 12.527, de
18 de novembro de 2011 (BRASIL, 2011a), mais conhecida como Lei de
Acesso a Informacao (LAI), vem ao encontro dos anseios mundiais a
transparéncia dos atos da administragao publica.

Segundo a Controladoria-Geral da Unido’, a informagao sob a
guarda do Estado é sempre ptiblica, devendo o acesso a ela ser restringido
apenas em casos especificos. Isto significa que a informagao produzida,
guardada, organizada e gerenciada pelo Estado em nome da sociedade
é um bem publico. O acesso a estes dados - que compdem documentos,
arquivos, estatisticas - constitui-se em um dos fundamentos para a con-
solidacdo da democracia, ao fortalecer a capacidade dos individuos de
participar de modo efetivo da tomada de decisdes que os afeta.

Nas palavras de Heinen (2014, p. 28), “Afinal, o poder que
oculta corrompe, o poder que transparece tolera, o poder que ¢ invisivel
nao legitima”.

Dessa forma, em linhas gerais, ndo obstante a existéncia de
legislagdo a respeito do tema ora em baia presume-se a possibilidade da

Texto completo disponivel em: http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-conteudo/publi-
cacoes/arquivos/cartilhaacessoainformacao.pdf/@ @download/file/CartilhaAcessoalnformacao.
pdf. Acesso em: 11 jul. 2019.
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existéncia de meio ardiloso e escuso no tocante a abusos quanto a trans-
paréncia dos atos da administracao publica brasileira.

Assim, de maneira holistica, objetiva-se com este trabalho de
pesquisa a compreensao da discricionariedade nos atos do agente ptblico
no momento da classificacdo das informacdes de carater sigiloso na Lei de
Acesso a Informacao.

Isto posto, aspira-se com este artigo determinar a efetividade
do dano causado pela abstracdo apresentada nas restricdes de acesso
a informacdo, contida no ordenamento juridico nacional e no estran-
geiro, com o proposito de coibir afronta ao direito de conhecer dos atos
publicos.

2 DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 A Lei de Acesso a Informagdo

Em 18 de novembro de 2011 nascia, entdo, a Lei de Acesso a
Informacdo, de n. 12.527, no intuito de regulamentar o acesso as infor-
magdes publicas por pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico
ou privado sem a necessidade de apresentacdo de motivo ou motiva-
¢do qualquer. Naquele mesmo dia, objetivando examinar e esclarecer
as condutas praticadas durante o Regime Militar - periodo entre 1946 e
1988 - era promulgada a Lei n. 12.528, que criou a Comissao Nacional da
Verdade.

Desta forma, a referida lei estabeleceu os procedimentos
que devem ser adotados por todas as unidades federativas, ou seja, pela
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, com o escopo de garantir o
acesso a informacao.

Nas palavras de Nunes:

[..] a inovagdo juridica ora analisada esta ligada a
relevantes questdes morais e éticas, relacionadas ao
resgate da verdade em relacdo aos crimes contra a
humanidade praticados em passado brasileiro recente
- durante o chamado ‘Regime de Excecao’. (NUNES,
2013, p. 22).

Completa, ainda:

A nova Lei consagraria a transicdo democratica na
esfera da memoria histdrica, exorcizando os espectros
do passado indigno que ainda nos assombram sob
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o véu dos mascaramentos esta lamentdvel amnésia
induzida. A comissdo da verdade poderia, de fato,
cumprir seu papel. E ndo é pequena a funcdo que lhe
cabe, porque, mesmo ndo responsabilizando crimi-
nalmente torturadores e assassinos, pode suscitar
mudangas futuras a [sic] muito esperadas e indis-
pensaveis no comportamento dos agentes publicos,
sobretudo daqueles que atuam no campo da segu-
ranca publica e da justica criminal. (NUNES, 2013,
p-17).

Ademais, a Lei de Acesso a Informac&o obriga as instituicdes
publicas, assim como as entidades privadas que se relacionam com as
publicas, a tornar acessiveis documentos e informagdes, bem como for-
necer a sociedade plenas formas de fiscalizacdo acerca da regulacdo do
mercado, mormente no tocante ao fluxo de informacodes, além da criacdo
e implementacao de politicas macroeconémicas de fomento a determina-
dos segmentos sociais e da economia.

De acordo com Calderon (2014), a evolugao dos interesses da
sociedade provocou uma transmutacdo do direito a informagado. Nesse
sentido, o direito a informagdo que antes era entendido apenas como a
ndo interferéncia do Estado passou a significar também a obrigacao da
atuacdo estatal no sentido de possibilitar o acesso aos documentos oficiais
nao necessariamente relacionados ao peticiondrio. Acesso esse que deve
ser transparente, organizado e prévio, capaz de garantir o esclarecimento
de fatos pretéritos violadores de direitos humanos, garantindo as vitimas
diretas o esclarecimento da verdade.

Assim, conforme ensina Heinen, a LAI introduz um novo
aspecto nas relagdes juridico-administrativas internas ou externas, pois
reforca a ideia de que os direitos subjetivos dos administradores nao
podem ser compreendidos diante de atos estatais sigilosos:

[...] atendéncia do sigilo na relacdo entre o cidadao e o
Estado fomenta a incompreensdo entre os atores desta
conexdo, o que era visto ainda em décadas recentes,
quando o nosso pais experimentava um Poder Pablico
que tolhia as liberdades minimas do cidadao, dentre
elas o direito ao acesso as informacdes publicas. E ndo
é a toa que, justamente nesse periodo, a democracia foi
fragilizada consideravelmente, tornando-se, por assim
dizer, minima. (HEINEN, 2014, p. 14).

Segundo Angélico (2015), o direito ao acesso a informacao
publica positivado em leis gerais de acesso a informagao estd amparado
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em um direito humano, que faz parte do direito a livre expressao, con-
templado no art. XIX da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos*

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido
e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2009, p. 10).

N

Conforme ensina Salgado (2015), em cumprimento a
Constituicdo Federal, a LAI concretiza as promessas constitucionais de
publicidade e transparéncia. Mormente quando se refere diretamente ao
dispositivo que afirma que:

Art. 5°[...]
[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publi-
cos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalva-

das aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado. (BRASIL, 1988).

2.2 O principio da publicidade dos atos administrativos na LAI

No tocante ao principio da publicidade dos atos administrati-
vos, pode-se fazer uso de uma histéria contada por Platdo em A Reptblica
(2001): o anel de Giges.

De acordo com o mito, Giges, um pastor que trabalhava para o
rei da Lidia, certa vez, descendo a uma abertura na terra ap6és uma grande
tempestade e um terremoto, encontrou um homem morto que possuia
um anel de ouro no dedo. Logo ap6s tomar posse do anel, Giges percebeu
que a joia o tornava invisivel. Tendo repetido a experiéncia por algumas
vezes foi ter-se com o rei, onde, chegando ao palécio, seduziu a rainha,
conspirou com ela a morte de seu marido, matando-o e tomando para si
o poder.

Desta forma, de acordo com o mito, tanto faz se o anel é
usado por um homem justo ou por um homem injusto - o fato é que sera
impossivel alguém com temperamento suficientemente forte para perma-
necer fiel a justica e resistir a tentagdo de se apoderar das coisas alheias.

2Texto completo disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.
pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.
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Portanto, o mito do anel de Giges pode ser considerado uma ilustragao
atil para que se reflita sobre a importancia da transparéncia nas relacoes
estabelecidas pelos poderes publicos.

De acordo com Heinen (2014, p. 24), a transparéncia e a publi-
cidade dos atos estatais servem de base a probidade administrativa, uma
vez que ndo podem ser tomadas como uma tarefa de simples divulgacao
dos atos administrativos, mas sim como um dever de trazer ao conheci-
mento de todos “um poder desnudo”.

Para Calderon (2014, p. 19), o direito de acesso a informacao
estd diretamente relacionado a liberdade de informar e ser informado
e, além disso, ao direito do individuo ter a sua disposicdo informacdes
governamentais, ndo necessariamente relacionadas a sua pessoa especifi-
camente e, em alguns casos, independentemente de sua solicitacdo. Dessa
forma, a Lei de Acesso a Informacao encontra-se diretamente vinculada
aos principios da publicidade e da probidade administrativa, expressos
no art. 37 da Constituicao Federal®.

No entendimento de Angélico (2015), as origens da transpa-
réncia e da prestacdo de contas publicas (accountability) encontram-se nao
na cultura ocidental, mas sim na civilizacdo oriental, e ndo numa linha
liberal, em que o Estado é uma espécie de “mal necessario” que precisa
ser vigiado, mas sim em principios humanistas e de garantias democréati-
cas de igualdade.

O cientista politico austriaco Andreas Schedler (1999, p. 7),
define accountability como “a obrigacao de abrir-se ao publico, obriga-
cdo de explicar e justificar suas agdes e subordinacdo a possibilidade de
sangdes”.

Nesse sentido:

A intengdo é promover a accountability, tomada ‘como
um conceito relacional’, que envolve, de um lado, a dis-
ponibilizagdo de meios, dados e informacdes por parte
do Poder Publico e a criagdo de procedimentos que per-
mitam a participagdo dos cidadaos na agao politica e no
controle de seus resultados e, de outro lado, estimulos
orientados a transformagdo da postura passiva do cida-
ddo em ativa. E afastar a opacidade da gestdo da coisa
publica e permitir que os individuos participem efeti-
vamente da tomada de decisdes e do controle de sua
execucdo. E dar mais sentido as nog¢des de democracia,
republica e interesse publico. (SALGADO, 2015, p. 41).

3Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]”. (BRASIL, 1988).
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Ensina Heinen que:

A accountability deve ser vista como um conjunto de
ferramentas para permitir modos variados de presta-
¢Oes de contas, tanto no nivel qualitativo, quanto no
nivel quantitativo. E a LAI passa a ser um mecanismo
por deveras efetivo nesse sentido, porque cumpre
com um importante papel no sentido de imprimir
um melhor desempenho no controle social da coisa
publica. (HEINEN, 2014, p. 116).

Accountability ndo é sinbnimo de transparéncia.

Conforme ensina Angglico (2015, p. 26), “transparéncia é algo
que se relaciona com prestagdo de contas e com comunicagao institucio-
nal”. Para ele, define-se transparéncia como o conjunto de mecanismos
que permitem o acesso a informagdes publicas produzidas ou detidas
pelo Estado, seja por meio de publicacdo proativa por parte da adminis-
tracdo publica ou por meio de procedimentos formais de solicitacao de
informacdo, capazes de esclarecer sobre o funcionamento das instituicdes
governamentais.

Outrossim, a LAI impde, como regra geral, a publicidade. O
sigilo deve ser tratado como excecdo, e em caso justificado. Assim, caso
se esteja diante de uma situacao limite, em que ndo se tenha a certeza se a
informacdo é ou ndo de carater sigiloso, a rigor deve-se interpreta-la pelo
deferimento do pedido de acesso, ou seja, na davida, interpreta-se em
prol da divulgacao.

2.3 O conteudo sigiloso permitido na LAI

Se por um lado a democracia esté balizada na transparéncia e
na exigéncia de um governo aberto, por outro, a divulgacao de segredos
de Estado, os quais colocam o pais em posicdo privilegiada justamente
por deter tais informagdes, comprometeriam a prépria sociedade a que se
quer dar poder.

De acordo com Heinen (2014, p. 199),

A Carta Magna brasileira estabeleceu algumas exce-
¢Oes (hipoteses constitucionais de sigilo) que podem
ser sistematizadas em dois grandes grupos, conforme
segue: (a) sigilo indispensével ao exercicio da atividade
estatal e & protecdo da ordem publica, onde estariam
acampados os casos de sigilos das propostas em lici-
tagdes publicas, documentos que ndo sdo revelados
como viabilizadores de estratégias militares etc.; (b)
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sigilo que guarnece a privacidade do cidadao, caso em
que uma informagdo possa colocar o préprio cidaddo
em perigo ou que lhe traga prejuizos de ordem mate-
rial ou moral.

Por outro lado, ensina Calderon que:

A abrangéncia das excecdes do direito de acesso a
informacdo é tarefa delicada. Exce¢cbes em demasia
podem esvaziar o contetido do direito fundamental
em comento; porém, os legitimos interesses de sigilo
merecem respaldo normativo, sob pena de serem cau-
sados danos desproporcionais aos lidimos interesses
da sociedade. (CALDERON, 2014, p. 8).

A LAI traz em seu art. 23 alguns assuntos que sdo conside-
rados imprescindiveis a seguranca da sociedade, portanto, passiveis de

classificacao:

Art. 23.[...]

I - por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a
integridade do territério nacional;

II - prejudicar ou pér em risco a condugdo de negocia-
¢Oes ou as relacdes internacionais do Pais, ou as que
tenham sido fornecidas em caréter sigiloso por outros
Estados e organismos internacionais;

III - pér em risco a vida, seguranca ou a satude da
populagao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira,
econdmica ou monetdria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes
estratégicos das Forcas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnolégico, assim como
a sistemas, bens, instalagdes ou areas de interesse estra-
tégico nacional;

VII - por em risco a seguranca de institui¢des ou de
altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus
familiares; ou

VIII - comprometer atividade de inteligéncia, bem
como de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento,
relacionadas com a prevencdo ou repressao de infra-
¢oes. (BRASIL, 2011a).

Também nao se pode olvidar que as excecdes ao acesso as
informagdes sdo expressamente previstas em lei ou no texto constitucio-
nal, constituindo um sistema fechado:
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O direito de acesso a informacdo encontra limites na
propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e em tratados internacionais de direitos huma-
nos, da mesma maneira como sdo limitados todos os
demais direitos fundamentais. Ha a necessidade de
conformagcdo desse direito com outros direitos de igual
talante, como direito a propriedade (inclusive intelec-
tual), a intimidade e a vida privada, ao principio do
nemo tenetur se detegere (direito a ndo autoincriminagao
e, em interpretacao mais tradicional, direito ao silén-
cio), ao principio da livre concorréncia, entre outros.
(CALDERON, 2014, p. 7).

A propria LAI observa que ha, ainda, outros casos elencados
na legislacdo vigente:

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais
hipéteses legais de sigilo de segredo de justica nem as
hipéteses de segredo industrial decorrentes da explo-
racdo direta de atividade econdmica pelo Estado ou
por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qual-
quer vinculo com o poder publico. (BRASIL, 2011a).

2.4 A discricionariedade do agente publico

Segundo Locke (1998, p. 529),

Muitas questdes hd que a lei ndo pode em absoluto
prover e que devem ser deixadas a discrigdo daquele
que tenha nas maos o poder executivo, para serem por
ele reguladas, conforme o exijam o bem e a vantagem
do publico.

Nas palavras de Di Pietro (2018, p. 674), “agente publico é
toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracdo Indireta”.

De forma abrangente, Meirelles define agente ptblico:

[...] Sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva
ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcdo
estatal. Os agentes normalmente desempenham fun-
¢oes do drgao, distribuidas entre os cargos de que sao
titulares, mas excepcionalmente podem exercer fungdes
sem cargo. A regra é a atribuicdo de fun¢des multiplas
e genéricas ao 6rgdo, as quais sdo repartidas especifi-
camente entre os cargos, ou individualmente entre os
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agentes de fungdo sem cargo. Em qualquer hipétese,
porém, o cargo ou a fungdo pertence ao Estado, e nado
ao agente que o exerce, razao pela qual o Estado pode
suprimir ou alterar cargos e fungdes sem nenhuma
ofensa aos direitos de seus titulares, como podem desa-
parecer os titulares sem extin¢do dos cargos e funcdes.
(MEIRELLES, 2014, p. 77).

Contudo, hd consenso entre os autores de que a lei ndo é capaz
de determinar exaustivamente todas as condutas de um agente adminis-
trativo. Mesmo que procure definir alguns elementos que lhe restringem
a atuagdo, é correto afirmar que a propria lei oferece meios de valoracao
da conduta.

De acordo com Bruno (2008), em algumas situagdes a lei ndo
estabelece a agdo a ser praticada, franqueando ao administrador certa
margem de liberdade em que o agente publico poderd escolher entre
uma ou mais solucdes, sempre balizadas pelo direito, ou seja, a lei expres-
samente confere mais de uma possibilidade ao administrador, que ao
decidir devera limitar-se exclusivamente as opgdes postas ou autorizadas
em lei. Essa possibilidade justifica-se na complexidade e vasta variedade
de situagdes, problemas e areas de atuagdo da administragdo publica, o
que seria impossivel para a lei expressamente prever solucdes para as
questdes desconsiderando as peculiaridades do momento e mesmo da
conveniéncia ou ndo para os interesses coletivos.

Completa, ainda, Bruno:

A essa situacdo na qual uma ou outra opgado é esco-
lhida em juizo de mérito, oportunidade, conveniéncia,
justica e igualdade - objetivos a serem alcancados pelo
administrador - e ndo inscrita na lei, denomina-se dis-
cricionariedade. (BRUNO, 2008, p. 89).

Desta forma, discricionariedade pode ser definida como:

Discricionariedade é o modo de disciplina normativa
da atividade administrativa que se caracteriza pela atri-
buicao do dever-poder de decidir segundo a avaliagao
da melhor solucao para o caso concreto, respeitados os
limites impostos pelo ordenamento juridico. (JUSTEN
FILHO, 2014, p. 244).

Para Carvalho Filho (2011, p. 51), o poder discricionario é a
prerrogativa concedida ao agente administrativo de eleger, entre varias
condutas possiveis, a que traduza maior conveniéncia e oportunidade
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para o interesse publico. Em suas palavras, “nao obstante a discriciona-
riedade constitua prerrogativa da Administragdo, seu objetivo maior é o
atendimento aos interesses da coletividade”.

De acordo com Gasparini (2012), a administracdo publica
pratica seus atos através de escolhas arbitrarias. Tais escolhas devem obe-
decer a critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de mérito. A
conveniéncia existird quando o ato interessa, convém ou satisfaz ao inte-
resse publico. Ja a oportunidade diz respeito ao momento da prética do
ato, ou seja, havera oportunidade quando o ato é praticado no momento
adequado a satisfacdo do interesse coletivo.

Os autores modernos vém definindo a razoabilidade e a pro-
porcionalidade como meios de limite do poder discricionério.

Segundo Faria (2011), o agente ptblico no exercicio de suas
razdes deve, ao aplicar a lei, usar de sensatez, sabendo dosar o seu com-
portamento nos limites da norma juridica e conforme a vontade da mesma.

O mesmo autor continua:

As decisdes administrativas que extrapolam os limi-
tes da razoabilidade e proporcionalidade, ultrapassam
igualmente os limites da discricionariedade. O rompi-
mento desses parametros leva a edigdo de atos ilegais,
passiveis de nulidade. Concluindo, a razoabilidade e
a proporcionalidade sdo valores que se devem incluir
na nocao de legalidade como meios estabelecedores ou
fixadores dos limites da discricionariedade. (FARIA,
2011, p. 292).

2.5 A possibilidade do abuso de poder

Conforme ensina Faria (2011), o agente publico transita numa
faixa de liberdade de movimentacao limitada, quando no exercicio da dis-
cricionariedade. No passado entendia-se que o agente ptblico tinha uma
vasta possibilidade de escolha a disposicao, podendo ele julgar de acordo
com sua convicgao. O atual entendimento, contudo, restringe essa liber-
dade. Uma corrente formada por renomados autores brasileiros entende
que s6 ha uma opgdo dentre as possiveis, ou seja, a vontade da lei. As
demais, ndo. De modo que a faculdade de escolha ndo teria sido dada se
nao fosse para que o agente encontrasse a opcao correta de acordo com a
vontade da lei.

De acordo com Heinen, toda recusa ao acesso livre a informa-
¢do publica deve ser justificada, embasada no interesse da coletividade,
da sociedade ou do Estado, para que haja a preservagao do bem-estar de
cada um. Em suas palavras:
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Assim, sob o manto da discricionariedade ou do
poder de policia, ndo pode a Administracdao Puablica
restringir o acesso do cidaddo a documentos, infor-
magoes ou dados de carater pablico. (HEINEN, 2014,
p. 203).

Ainda discorre Heinen (2014) que quando a administracao
publica percebe que a informagao é de interesse coletivo, essa deveréa ser
divulgada de oficio. A titulo de exemplo, se um municipio possui infor-
magcoes relevantes sobre a qualidade do ar, esses dados, uma vez de
interesse da coletividade, deverao ser divulgados independentemente de
solicitacdo.

Conforme precedente do Supremo Tribunal Federal, que, ao
que parece, adiantou a teleologia da LAI,

A publicidade e o direito a informagado ndo podem ser
restringidos com base em atos de natureza discriciona-
ria, salvo quando justificados, em casos excepcionais,
para defesa da honra, da imagem e da intimidade de
terceiros ou quando a medida for essencial para a pro-
tecdo do interesse publico. A coleta de dados histéricos
a partir de documento publicos e registros fonografi-
cos, mesmo que para fins particulares, constitui-se em
motivagdo legitima a garantir o acesso a tais infor-
magodes. (STF, RMS n. 23.036/R], Rel. Min. Mauricio
Corréa, Rel. p/ acérdao Min. Nelson Jobim, 2* Turma,
j- 28.3.2006).

Os graus de classificacao de informagdes, assim como as auto-
ridades competentes para fazé-lo, além da possibilidade de delegacdo do
poder de classificar foram estabelecidos inicialmente pela LAI em seus
arts. 24 e seguintes. Posteriormente, o Decreto n. 7.724/2012, ao cumprir
sua funcado regulamentadora, trouxe regras distintas daquelas primeira-
mente contidas na Lei de Acesso a Informacao e que, portanto, podem ser
contestadas no tocante a sua legalidade.

Segundo Calderon (2014, p. 51), o Decreto n. 7.724 /2012, que
regulamentou as diretrizes gerais trazidas pela LAI,

[...] deveria apontar pormenorizadamente as reais
acepgdes daquelas expressdes. Todavia, ndo o fez.
Optou por reproduzi-los, sem os pormenorizar ou
apontar critérios balizadores para a discricionariedade
do intérprete.
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Reconhecendo o problema, comenta Nunes:

Infelizmente, ndo é de hoje que problemas oriundos
de conceitos juridicos indeterminados encontram-se
na ordem do dia da ciéncia hermenéutica. A ideia da
evolucao de tais conceitos e sua atualizacdo perma-
nente no tempo e no espaco (a partir do dinamismo
das nogdes que dele decorrem) nado revela, por outro
lado, um critério sujeito ao permanente livre arbitrio
do intérprete - mas sim um conjunto de possibilidades
hermenéuticas que devem estar alinhadas em fungdo
de elementos pré-existentes, organizados com base em
uma estrutura marcada por um minimo de segurancga
juridica. (NUNES, 2013, p. 163).

Para Salgado (2015), o art. 23 da LAI merece atengdo, uma
vez que estabelece restri¢des a regra geral de transparéncia e publicidade
das informacdes publicas, visto que, por exemplo, ndo se sabe de plano
que informagado poe “[...] em risco a defesa e a soberania nacionais ou
a integridade do territério nacional” (BRASIL, 2011a). Dessa maneira,
a previsao legal contida no inciso I apenas faz referéncia a trés bens a
serem protegidos da divulgacdo plena de informacdes (a defesa nacional,
a soberania nacional e o territério nacional), o que deixa bastante margem
para a discricionariedade do agente publico.

2.6 Dos aspectos negativos e positivos na classificacdo de informagoes
na LAI

O art. 24, § 5°, da LAI determina os critérios pelos quais uma
informagdo serd enquadrada em determinada categoria de grau de sigilo:

Art. 24. A informacdo em poder dos 6rgaos e entida-
des publicas, observado o seu teor e em razdo de sua
imprescindibilidade a seguranca da sociedade e do
Estado, podera ser classificada como ultrassecreta,

secreta ou reservada.

[..]

§ 5° Para a classificacdo da informacdo em determinado
grau de sigilo, devera ser observado o interesse publico
da informacéao e utilizado o critério menos restritivo
possivel, considerados:

I - a gravidade do risco ou dano a seguranca da socie-
dade e do Estado; e

I - o prazo méximo de restri¢do de acesso ou o evento
que defina seu termo final. (BRASIL, 2011a).
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Segundo Calderon (2014, p. 51),

A expressao ‘interesse publico da informagado’ contra-
poe-se a ‘gravidade do risco ou dano a seguranca da
sociedade e do Estado’. Sdo conceitos de abrangéncia
genérica, aplicdveis a uma pléiade de situagoes féticas
e que poderiam, a partir de construcdes hermenéuti-
cas de duvidoso discernimento, colocar em xeque os
reais objetivos da Lei de Acesso a Informacao.

Para Polizio Janior (2015), o sigilo ndo se justifica apenas pela
vontade do legislador ordinario ou pelo agente ptiblico, mas sim pelas dis-
posigdes estabelecidas no texto constitucional, teor esse que ndo transfere
ao legislador ordinério capacidade para restringir o alcance da liberdade
de informacao.

Completa, ainda:

[...] apenas com a analise do caso concreto é que se
pode aferir a existéncia de respaldo constitucional a
justificar o sigilo, porque nem a Lei, e muito menos
seu intérprete, pode restringir o direito humano fun-
damental de acesso a informacéo, limitado aos casos
em que o sigilo se revelar imprescindivel a seguranca
estatal e a seguranca social. (POLfZIO JUNIOR, 2015,
p. 363).

Contudo, ressalta-se o lado positivo da norma.

Entre todos os autores é unanime a opinido de que a Lei de
Acesso a Informacgado teve o enorme cuidado quanto a divulgagao de
dados sensiveis. Embora haja implicito o caréter subjetivo nas restricdoes
de acesso a informacao, ha de se ressaltar o cuidado que o legislador teve
ao garantir tal restricdo, acatando o lastro constitucional nos incisos X,
XIV e XXXII do art. 5° e no caput do art. 37 da Carta Magna:

Art. 5°...]

X -sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

[.-.]
XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e

resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao
exercicio profissional;
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[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publi-
cos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalva-
das aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado.

[-..]

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]
(BRASIL, 1988).

Outrossim, segundo Salgado (2015, p. 155), caso haja algum
vicio discriciondrio do agente publico, existe a possibilidade do pedido
de desclassificacdo da informacao classificada, cabendo, ainda, pedido de
recurso.

Assim, conforme lembra Calderon:

A Comissdao Mista de Reavaliacdo de Informacses
foi instituida no capitulo final da Lei de Acesso a
Informacao, nas suas disposicdes finais e transitérias
(art. 35 e seg., Lei n. 12.527/2011).

[...] Nesse contexto, uma informacdo classificada
como secreta ou ultrassecreta sera submetida a revi-
sdo, de oficio ou mediante provocagdo, da Comissao
Mista em comento, no maximo a cada quatro anos
e, caso as informagdes constantes no TCI ndo sejam
suficientes para a revisdo, a Comissdo podera requi-
sitar da autoridade classificadora esclarecimentos ou
acesso ao conteudo da informacdo secreta ou ultras-
secreta (art. 47, Decreto n. 7.724/2012). (CALDERON,
2014, p. 65).

2.7 A lei brasileira comparada com a lei estrangeira

Conforme afirma Mendel (2009), em 1990 somente treze
paises haviam adotado leis nacionais de direito a informagdo, contudo,
hoje, mais de setenta leis dessa natureza foram adotadas no planeta.

Muitos tratados internacionais que versam a respeito do
direito a informacao e a livre expressdo convencionam alguns limites a
referida liberdade, conforme explica Angélico (2015).
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A “Lei Modelo de Acesso a Informagao”, norma criada em
2010, serve como parametro para os paises ao elaborarem suas proprias
leis de acesso, para que tenham uma referéncia a seguir, e para que o
acesso a informacdo possa ser restringido “quando forem legitimas e
extremamente necessarias numa sociedade democréatica”.

Segundo Heinen (2014), a Suécia pode ser considerada pio-
neira no assunto, tendo em vista ser a nagdo que possui uma norma
especifica sobre o tema desde 1766 e, a par e passo, a Suica, que editou
regra semelhante em 1776.

No que tange as excegdes contidas nas leis internacionais,
Mendel (2009) ressalta que a maioria das normas traz uma lista abran-
gente de exce¢des ou motivos para a recusa da divulgagao de informagdes,
muito embora ndo seja este o caso de algumas normas que, em vez disso,
fazem mengao a leis de sigilo existentes. Encontram-se nesse rol a Bulgaria
e 0 Quirquistao.

Na maioria das leis de direito a informacao, completa Mendel,
as excecOes representam correlacdo com interesses legitimos, apesar de
que, em muitos casos, sao formuladas em termos excessivamente amplos,
o que constitui alguns problemas. A titulo de exemplo:

[..] as leis do Reino Unido e da Tailandia trazem exce-
¢oes relativas a familia real; a Africa do Sul tem excecdo
referente ao servigo de arrecadagdo de impostos e a
pesquisa de terceiros. A lei dos Estados Unidos possui
excecao relativa a informagdes sobre pregos de petré-
leo. De acordo com boatos, a excegdo se deve porque o
presidente na época, Lyndon B. Johnson, era do Texas.
(MENDEL, 2009, p. 154).

Mendel registra que os padrdoes da ONU exigem a criacdo de
excegdes definidas por lei:

Uma recusa de divulgacao de informacdes nao pode
basear-se no objetivo de protegdo dos governos contra
constrangimentos ou exposicdo de atos ilicitos; uma
lista completa dos adjetivos legitimos que podem jus-
tificar a ndo divulgagdo deve ser prevista na lei, e as
excecOes devem ser definidas de forma estrita de modo
a evitar a inclusao de informagdes que ndo prejudicam
o interesse legitimo. (MENDEL, 2009, p. 36).

“Texto completo disponivel em: http://www.o0as.org/en/sla/dil/docs/access_to_information_
Text_edited_DDI.pdf. Acesso em: 11 jul. 2019.
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De acordo com Polizio Janior (2015), a legislacao brasileira
encontra similaridade no direito comparado. Sdo sigilosas, apenas, as
informagdes imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado, e
nao qualquer dado que tenha conotacdo com a seguranca da sociedade
e do Estado. Nesse diapasdo, é pablica qualquer informacado de interesse
coletivo, ressalvada aquela que se revele essencial para a seguranca da
sociedade e, concomitantemente, para a seguranca do Estado.

2.8 O antoloégico caso Geraldo Alckmin

A titulo de ilustracdo ao tema, foi protagonizado em 2014,
pelo entdo Governador do Estado de Sao Paulo, Geraldo José Rodrigues
Alckmin Filho, do PSDB-SP, fato que estampou as manchetes dos jornais
do Brasil.

Por meio de Resolucdo’® publicada no Diario Oficial do Estado
de Sao Paulo, no dia 4 de julho de 2014, o Chefe do Poder Executivo de Sao
Paulo, usando de seus poderes discricionarios, classificou como “ultrasse-
cretas” as informagdes referentes ao Metr6é (Companhia do Metropolitano
de Sao Paulo), a CTPM (Companhia Paulista de Trens Metropolitanos) e
a EMTU (Empresa Metropolitana de Transportes Urbanos de Sao Paulo).
O caso tornou-se publico apenas em outubro de 2015, quando o jornal
Folha de S. Paulo trouxe matéria intitulada: “Alckmin impde sigilo e s6
vai expor falhas no metr6é de SP ap6s 25 anos”.

De acordo com a matéria®, o governador imputava sigilo de
vinte e cinco anos a centenas de documentos do transporte pablico metro-
politano de Sao Paulo que envolviam os trens do Metr6 e da CTMP, além
dos dnibus intermunicipais da EMTU. Na ocasido, a classificagdo de ultras-
secreto - grau méximo de sigilo previsto na Lei de Acesso a Informacao
- tornavam sigilosos cento e cinquenta e sete conjuntos de documentos,
contendo, cada um deles, milhares de paginas.

No dia seguinte o jornal Folha de S. Paulo divulgou nova
matéria’ em que o Tribunal de Contas do Estado - TCE - deu prazo de

STexto completo disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/72620270/dosp-executivo-
caderno-1-04-07-2014-pg-57. Acesso em: 10 jul. 2019.

SMONTEIRO, André; RODRIGUES, Artur. Alckmin impde sigilo e sé vai expor falhas no metro de
SP apds 25 anos. Folha de S. Paulo, Cotidiano. Sdo Paulo, 6 out. 2015a. Disponivel em: https://
www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1690644-alckmin-impoe-sigilo-e-so-vai-expor-falhas-
no-metro-de-sp-apos-25-anos.shtml. Acesso em: 10 jul. 2019.

‘MONTEIRO, André; RODRIGUES, Artur. Tribunal da cinco dias para governo de SP explicar sigilo
de documentos. Folha de S. Paulo, Cotidiano. Sdo Paulo, 7 out. 2015b. Disponivel em: https://
www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1691203-tribunal-da-cinco-dias-para-governo-de-sp-
explicar-sigilo-de-documentos.shtml. Acesso em: 10 jul. 2019.
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cinco dias ao Governo de Sao Paulo para que prestasse esclarecimentos
sobre a referida classificagdo. Na ocasiao, o conselheiro daquele Tribunal
exauriu os seguintes questionamentos direcionados ao entao secretario
Clodoaldo Pelissione:

1) o rol integral de documentos qualificados como
sigilosos e 0 nome da autoridade responsavel pela clas-
sificacdo de cada um deles;

2) a fundamentacdo utilizada, assim como a descricao
da situagdo fatica concreta que justificou a medida;

3) a indicacdo do inciso do artigo 23 da Lei de Acesso a
Informacao em que se enquadra cada ato;

4) a comprovacao do cumprimento do artigo 30 da Lei
de Acesso a Informagdo. (MONTEIRO; RODRIGUES,
2015Db).

Alckmin, em entrevista disse “[...] que ‘tem muitas coisas
sem nenhum sentido’ [...]. ‘'N6s vamos revogar a decisao’ [...]”. Afirmou,
ainda:

‘Olha, isso foi feito ndao pelo governador, isso foi feito
na Secretaria dos Transportes e eu ja determinei que
seja feita uma reavalia¢do. Se nao houver nenhum risco
para os usudrios do metr6, nenhum outro problema, vai
ser tudo liberado. Entdo noés ja determinamos que seja
feita uma reavaliacdo’. (MONTEIRO; RODRIGUES,
2015Db).

Finalmente, em 16 de outubro de 2015 foi publicado no Diario
Oficial do Estado de Sao Paulo o Decreto n. 61.559, que revogou a fami-
gerada Resolucao n. 36, bem como todas as resolugdes, portarias e demais
atos normativos que tinham fundamento na Lei Federal n. 12.527/2011 e
no Decreto Estadual n. 58.052/2012.

Frustrava-se, entdo, o que parecia ser uma manobra para
encobertar informagdes de interesse publico, que poderiam colocar em
risco uma possivel reeleicdo ao cargo ocupado.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Quanto aos avangos a democracia trazidos pela Lei de Acesso
a Informacdo nao hé o que se discutir.

Conforme registrou Polizio Janior (2015), seria algo inimagi-
néavel, bem pouco tempo atrds, pensar que qualquer informacao pudesse
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ser disponibilizada por meio de uma rede mundial de computadores, em
tempo real, entre pessoas por todo o planeta; agora, contudo, isso é uma
realidade, onde a velocidade e qualidade da transmissao desses dados s6
tende a melhorar.

Além disso, a transparéncia dos atos administrativos propor-
cionada pelo advento da LAI é algo jamais constatado no Brasil. Nunca,
na histéria, a realizagdo do controle social foi tdo eficiente, e ainda mais
do controle de resultados da administragdo publica. Algo possivel gracas
a atual e abundante oferta de informacao.

Contudo, a possibilidade do abuso do agente publico é algo
real e constatado.

Destarte, como a maioria da legislagdo internacional, a lei bra-
sileira tratou das excecdes de forma consciente e razoavel, permitindo ao
agente publico decidir, ndo a seu bel-prazer, mas sim de acordo com o
melhor possivel para a coletividade.

Todavia, se a discricionariedade da administragdo publica
vier a derivar, havera remédio, uma vez que a norma, prevendo tal con-
duta, estabeleceu a possibilidade de recurso a ser impetrado por aquele
que enxergar o desvio ou, ainda, pela possibilidade do pedido de desclas-
sificagdo de informacao.

Assim, apesar da Lei de Acesso a Informagao ter incentivado
mudangas no comportamento da administragdo publica, ainda hd uma
longa estrada a ser percorrida no propésito de se alcancar a plena trans-
paréncia, além do absoluto controle social sobre os poderes ptblicos.
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ASSEDIO MORAL E SEXUAL SOBRE AS MULHERES NO
AMBIENTE LABORAL

MORAL AND SEXUAL HARASSMENT ON WOMEN IN
THE WORKPLACE

TARDA, Beatriz Fernanda®

Resumo: A insercdo da mulher no ambiente laboral e 0 aumento con-
siderdvel de casos de assédio moral e sexual evidenciaram a relevancia
do tema, haja vista que as préticas abusivas perpetuam-se, sendo as
principais vitimas as mulheres. Foi possivel identificar que tal questdao
é proveniente de uma cultura machista, na qual durante anos as mulhe-
res necessitaram lutar pelos seus direitos trabalhistas. Através do método
dedutivo, com fundamento em dados histdricos e estatisticos, concluiu-se
que ha a necessidade de que a atuacdo do ordenamento juridico patrio
seja cada vez mais incisiva, para regular e assegurar a erradicacdo das
relagdes de abusos e garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais tute-
lados pela Constituigdo Federal.

Palavras-chave: Assédio moral. Assédio sexual. Protecio a mulher no
trabalho.

Abstract: The inclusion of women in the work environment and the
considerable increase in cases of moral and sexual harassment highlighted
the relevance of the theme, given that abusive practices are perpetuated,
with women being the main victims. It was possible to identify that
this issue comes from a macho culture, in which for years women had
to fight for their labor rights. Through the deductive method, based on
historical and statistical data, it was concluded that there is a need for
the performance of the national legal system to be increasingly incisive,
to regulate and ensure the eradication of abuse relations and guarantee
the enforcement of the fundamental rights protected by the Federal
Constitution.
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Resumen: La insercion de las mujeres en el entorno laboral y el aumento
considerable de los casos de acoso y acoso sexual, evidenciaron la
relevancia del tema, considerando que las practicas abusivas perduran
en el tiempo, siendo las principales mujeres victimas. Fue posible
identificar que este problema proviene de una cultura machista, en la
que durante afios las mujeres tuvieron que luchar por sus derechos
laborales. Mediante el método deductivo, basado en datos histéricos
y estadisticos, se concluyé que es necesario que el cumplimiento de
sistema legal de la patria sea cada vez mas incisivo, para regular y
asegurar la erradicacion de las relaciones de abuso y para asegurar
la realizaciéon de los derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion Federal.

Palabras clave: Acoso moral. El acoso sexual. Proteccién a las mujeres
en el trabajo.

1 INTRODUCAO

Trabalhar vem do latim vulgar tripaliare, que significa tor-
turar, e é derivado do latim cléssico tripalium, antigo instrumento de
tortura. O trabalho nunca foi bem visto aos olhos da sociedade, pois
significava privacdo da liberdade, era exercido na Roma Antiga pelos
escravos, e tal reptdio ao trabalho se prolongou durante séculos.

Ante a conotagdo ruim que o trabalho apresentava, as
mulheres foram privadas de sua liberdade e independéncia financeira
por décadas. Eram proibidas de exercer atividades lucrativas fora de
suas casas, tendo como tnica e exclusiva obrigacdo cuidar do lar.

O que ha séculos era uma demonstracdo de dor, sofrimento,
tormento, praticados apenas por aqueles que eram inferiores perante
a sociedade, nos dias atuais é uma atividade de esforco individual,
tendo como objetivo alcangar um resultado, uma meta.

Alicercando-se no método dedutivo com vistas a estabe-
lecer uma conexdo loégica e especifica dos fatos, nao ha davida que
os reflexos provenientes de uma cultura machista e preconceituosa,
exercida ao longo dos anos, ainda surtem efeitos, principalmente no
ambito trabalhista, tendo como maior exemplo a desigualdade sala-
rial e a recorréncia de assédio sobre as mulheres no ambiente de
trabalho.
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2 HISTORICIDADE DA MULHER NO AMBITO TRABALHISTA

E de notério saber que as mulheres ao longo dos anos
foram inferiorizadas e discriminadas em virtude do género, e acerca
deste assunto Miridan Knox Falei, em sua obra Mulheres do Sertao
Nordestino, conta brevemente a realidade da mulher antigamente:

As mulheres de classes abastadas ndo tinham muitas
atividades fora do lar. Eram treinadas para desem-
penhar o papel de mde e as chamadas ‘prendas
domeésticas’ - orientar os filhos, fazer ou mandar fazer
a cozinha, costurar e bordar. Outras, menos afortu-
nadas, vitvas ou de uma elite empobrecida, faziam
doces por encomenda, arranjos de flores, borda-
dos a crivo, davam aulas de piano e solfejo, e assim
puderam ajudar no sustento e educacdo da nume-
rosa prole. Entretanto, essas atividades, além de ndo
serem muito valorizadas, ndo eram muito bem vistas
socialmente. Tornavam-se facilmente alvo de maledi-
céncia por parte de homens e mulheres que acusavam
aincapacidade do homem da casa, ou observavam sua
decadéncia econdmica. Por isso, muitas vendiam o
produto de suas atividades através de outras pessoas
por ndo querer aparecer. Na época, era voz comum
que a mulher ndo precisava, e ndo deveria ganhar
dinheiro. [...] (FALEIL 1997, p. 249-250).

Naquele momento iniciava-se a luta das mulheres pela
inser¢ao no mercado de trabalho. Conforme Miridan explica, elas viram
a necessidade de ajudar no sustento da familia, porém nao eram bem
vistas pela sociedade, pois na época, na qual vigorava a Constituicao de
1824, as mulheres tinham sua existéncia ignorada, sem direito ao voto,
eram majoritariamente analfabetas.

Em 17 de maio de 1932 comecam a surgir os primeiros
marcos da mulher na conquista dos direitos do trabalho através do
Decreto n. 21.417-A, que estabeleceu a igualdade de género para tra-
balhos de igual valor, com igualdade nas relacdes e nos saladrios para
homens e mulheres. Trouxe ainda outras protecdes as mulheres, como,
por exemplo, a vedagao do trabalho noturno, disposto no art. 2°, corres-
pondente ao periodo das 22h as 5h, e no art. 7° a vedagao do trabalho
da mulher grédvida nas tltimas quatros semanas de gestacdo e quatro
semanas subsequentes ao parto. Entretanto, tal decreto ndo findou a
desigualdade nas relacdes de emprego por nao tratar da carga hora-
ria - as mulheres eram submetidas a jornadas diarias exaustivas de até
dezoito horas, sendo remuneradas de forma inferior a remuneragao
paga aos homens.
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Com a evolucdo histdérica e cultural, tornou-se cada vez mais
comum as mulheres ocuparem cargos que antigamente eram ocupados
apenas por pessoas do sexo masculino, mesmo que em disparidade em
relacdo a eles. O legislador encontrou a necessidade de maior protecao as
mulheres, e no ano de 1934 surgiu a primeira Constituicao Brasileira que
tratou de uma norma de protecao a mulher, em seu art. 121.

Em 1° de maio de 1943 surge o Decreto-Lei n. 5452, a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, trazendo melhores condi¢des nas
relagdes de trabalho, garantindo o equilibrio para a desproporcionali-
dade existente entre os homens e as mulheres.

Ainda com o intuito de garantir melhores condicées traba-
lhistas, a Constituicao de 1967 trouxe uma novidade para o ordenamento
juridico brasileiro em seu art. 100, § 1°, reduzindo o tempo necessario de
servico para o direito a obtencdo da aposentadoria, sendo necessarios
trinta anos de servigo para as mulheres.

Apos anos de luta pela igualdade de género, as mulheres
puderam se sentir vitoriosas com o surgimento da Constituicdo Federal
de 1988, pois nela houve a ampliagdo da licenca-maternidade para cento
e vinte dias, a proibicao de dispensa iniqua ou sem justa causa da ges-
tante, e principalmente em virtude do principio da igualdade, ndo s6
nas relagdes de emprego, mas em todas as relacdes obrigacionais, sem
distingdo de qualquer natureza, conforme previsao no art. 5° da referida
Constituicao.

3 CONSTITUICAO FEDERAL E PREVISAO LEGAL

O ato de assediar alguém moralmente infringe o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, principio este consagrado na
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1° inciso IIl. A dignidade
da pessoa humana possui conceito abrangente, porém sua principal
caracteristica é estabelecer uma relagdo de respeito e igualdade no tra-
tamento de todos os seres humanos, seja por parte do Estado ou da
propria sociedade.

Como forma de punir o assediador, o Cédigo Civil estabe-
lece a vitima, nos arts. 43,186, 187 e 927, o direito de receber indenizacao
pelos danos sofridos, sejam eles materiais ou morais.

Ja no assédio sexual, é explicito que o ato de assediar alguém
viola a dignidade e a liberdade sexual da vitima, principio este ligado
diretamente ao da dignidade da pessoa humana, conforme mencio-
nado anteriormente, bem como a outros dois principios previstos na
Constituicao em seu art. 5°, incisos Il e X, que preveem:
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Art. 5°[...]
[--]

IT - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei.

[...]

X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
cao. (BRASIL, 1988).

Tais incisos protegem os principios da legalidade e da invio-
labilidade a honra, respectivamente, uma vez que, se o assediador
obriga, constrange a vitima a praticar atos sexuais, por qualquer situa-
¢ao motivadora ja supracitada, estd em desconformidade com a lei. E,
ainda, ao humilhar, ao expor a situagdes humilhantes, denigre direta-
mente a honra da vitima, causando-lhe sérios abalos psicolégicos que
podem gerar traumas irrepardveis, tendo ela o direito a reparagdo do
dano causado pelo assediador, conforme previsdao constitucional.

Embora o assédio sexual, no Direito do Trabalho, possua
um conceito mais abrangente, por forca da Lei n. 10.224 /2001 o Cédigo
Penal recebeu tipificacdo para as condutas de abuso sexual por chan-
tagem, tendo a punicdo de detencdo de um a dois anos pela prética
da conduta criminosa, e em 2009, por forca da Lei n. 12.015, a pena
podera ser aumentada em até um terco se praticado contra menores
de 18 anos:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se
o agente da sua condicdo de superior hierdrquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo
ou funcgdo.

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo unico. (VETADO)

[...]

§ 2° A pena é aumentada em até um terco se a vitima é
menor de 18 (dezoito) anos. (BRASIL, 1940).

Z

Destarte, é passivel de entendimento doutrindrio que,
havendo consentimento da vitima, ou seja, o &nimo, a vontade de reali-
zar atos sexuais com seu superior hierdrquico, ou ainda aceitar propostas
para alcancar um objetivo na empresa, ndo configura o assédio sexual,
uma vez que € necessdrio que os atos sejam praticados contra a vontade
da vitima, e mesmo que esta seja conivente com os atos ou provocagdes
sexuais, deve ficar comprovada a existéncia da chantagem emocional
para a efetiva caracterizagao do assédio.
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4 TIPOS DE ASSEDIO

O ato de assediar sempre esteve presente nas relagcdes de
emprego, principalmente no periodo da escravidao, quando os escravos
eram diariamente humilhados, torturados fisicamente e psicologica-
mente. Embora o tema seja antigo, as ocorréncias de assédio permanecem,
existindo entdo a necessidade de estudé-las mais a fundo.

O assédio praticado no ambiente de trabalho recebe o nome
de straining, caracterizado pela imposicdo excessiva aos trabalhadores
por intermédio de situa¢des humilhantes, discriminatérias e ameagado-
ras, que geram um estresse intenso, causando um abalo psicolégico.

4.1 Assédio Moral

O assédio moral ndo ocorre apenas nas relacdes de trabalho,
porém ai ocorre com muita frequéncia em virtude da hierarquia exis-
tente entre empregado e empregador. Entretanto, esse comportamento
hostil pode ser praticado por um colega de equipe, mesmo com a inexis-
téncia de uma superioridade hierdrquica entre a vitima e o autor.

4.1.1 Conceito

Entende-se por dano moral toda conduta abusiva e continua
de perseguicao, podendo ser praticado por meio de gestos, sinais, escri-
tas, palavras, que violem a satide mental do trabalhador ou que gerem
dano a sua dignidade ou integridade.

Em sua obra Terror Psicolégico no Trabalho, a Juiza do
Trabalho Mércia Novaes Guedes (2008, p. 32) conceitua:

No mundo do trabalho, mobbing significa todos aque-
les atos comissivos ou omissivos, atitudes, gestos e
comportamento do patrdo, da direcdo da empresa, de
gerente, chefe, superior hierarquico ou dos colegas,
que traduzem uma atitude de continua e ostensiva
perseguicdo que possa acarretar danos relevantes as
condigdes fisicas, psiquicas, morais e existenciais da
vitima.

Conforme supracitado, assédio significa perseguir alguém,
porém é mister identificar qual o significado da expressao “moral” neste
contexto. Marie-France Hirigoyen (2002, p. 65) afirma que:
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A escolha do termo moral implicou uma tomada de
posicao. Trata-se efetivamente de bem e de mal, do
que se faz e do que nao se faz, e do que é considerado
aceitavel ou ndo em nossa sociedade. Nao é possivel
estudar esse fendmeno sem levar em conta a pers-
pectiva ética ou moral, portanto, o que sobra para as
vitimas do assédio moral é o sentimento de terem sido
maltratadas, desprezadas, humilhadas, rejeitadas. [...]

E por fim, na concepcdo de Sérgio Pinto Martins (2007, p. 434),
assédio moral consiste em:

[...] uma conduta ilicita, de forma repetitiva, de natu-
reza psicologica, causando ofensa a dignidade, a
personalidade e a integridade do trabalhador. Causa
humilhacao e constrangimento ao trabalhador. Implica
guerra de nervos contra o trabalhador, que é perse-
guido por alguém.

4.1.2 Espécies

Para melhor entendimento, os doutrinadores sentiram a
necessidade de classificar cada tipo de assédio moral, chegando a con-
clusao mais aceita de que ha a possibilidade de divisao do fendmeno em
quatro formas, sendo elas: Assédio Moral Vertical Descendente; Assédio
Moral Organizacional; Assédio Moral Horizontal, e Assédio Moral
Vertical Descendente.

4.1.2.1 Assédio Moral Vertical Descendente

Este tipo de assédio é ordinario, ocorre quando a perseguigao
é feita pelo superior hierdrquico da vitima.

A titulo de exemplo, ocorre esta modalidade quando o super-
visor estipula uma meta a ser alcangada, e para que atinja tal objetivo o
empregado passa por situacdo vexatdria, constrangedora, que gera ape-
lidos pejorativos.

4.1.2.2 Assédio Moral Organizacional

Neste caso, a violéncia psicolégica ndo é praticada por uma
pessoa especifica. Geralmente ocorre esta modalidade de assédio quando
a propria empresa introduz uma competitividade extrema no ambiente
de trabalho. Essa estimulagdo da empresa, para que receba o carater
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assediador, precisa gerar um medo no trabalhador que cause a perturba-
¢do da sua paz psiquica, o que, via de regra, é feito por meio de ameacas,
mesmo que em graus leves.

4.1.2.3 Assédio Moral Horizontal

Esta espécie de assédio é caracterizada pela linha direta hie-
rarquica entre a vitima e o autor da agressao psicolégica, por isso recebe
o nome de horizontal - neste caso ndo existe um superior hierarquico,
ambos ocupam as mesmas condigdes. Normalmente ocorre quando
um funciondrio debocha, insulta, ofende o outro, porque ele conseguiu
alcancar uma meta e o outro nao, por exemplo.

4.1.2.4 Assédio Moral Vertical Ascendente

Esta hip6tese, embora muito rara, ocorre quando o empre-
gado hierarquicamente inferior assedia seu superior hierarquico.

Para melhor entendimento, podera ocorrer esta espécie de
assédio quando o empregado descobre alguma coisa que prejudica a
imagem de seu superior e entdo, por meio de chantagem, assedia seu
superior para adquirir vantagem indevida.

4.2 Assédio Sexual

Este tema surgiu com a Revolucdo Sexual a partir da década
de 1960, quando as questdes relacionadas a liberdade sexual comegaram
a ser discutidas nas escolas e nos meios de comunicacio.

O termo assédio sexual surgiu somente uma década depois
nos Estados Unidos, por pesquisadores da Universidade de Cornell que
estudaram os relatos de mulheres e as suas experiéncias com os homens
no ambiente de trabalho.

4.2.1 Conceito

De acordo com a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), o assédio sexual é definido por toda pratica de atos importu-
nos, contatos fisicos forcados, propostas inconvenientes, como forma de
garantia de emprego, para intervir em promogdes na carreira da vitima
ou, ainda, com o objetivo de humilhar, injuriar ou intimidar, ameacar ou
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coagir a vitima para que pratique atos sexuais e ndo denuncie, sob pena
de punicao, e, por fim, como oferta de vantagem ou ameaga de desvanta-
gem no ambito trabalhista, académico, entre outros.

O assédio sexual é uma das formas mais comuns de constran-
gimento no ambiente de trabalho. Tais atos podem ser praticados por
qualquer pessoa, de qualquer sexo, sendo mais rotineira a presencga da
figura do homem como assediador, e da mulher como assediada. Esta
prética nao é exclusiva das relacdes de trabalho, sendo habitual em qual-
quer relacdo hierdrquica, como, por exemplo, nas relagdes entre docentes
e discentes.

A autora Maria Ester de Freitas (2001, p. 14) explica:

O aspecto mais visivel ou 6bvio nas relacdes de assé-
dio sexual é que, geralmente, ndo se trata de relacdes
iguais, entre pares, nas quais a negativa pode ocorrer
sem maiores consequéncias para quem esta fazendo
a recusa. Verificamos, ainda, que o assédio sexual é
entre desiguais, ndo pela questdo de género mascu-
lino versus feminino, mas porque um dos elementos
da relagdo dispde de formas de penalizar o outro lado.
Constitui ndo apenas um convite constrangedor, que
produz embaraco e vexame - pois um convite por mais
indelicado que seja, pode ser recusado -, mas também
explicita a diferenca entre convite e intimidacdo, entre
convidar e acuar o outro.

4.2.2 Elementos fundamentais

Em concordancia com o conceito j& mencionado anterior-
mente neste artigo, assédio pressupde uma insistente perseguicdo a
vitima, e em regra tal conceito se estende ao assédio sexual, sendo um
elemento essencial a presenca da reiteracao dos atos de natureza sexual
indesejada para a configuragdo do assédio. Porém, se a conduta for tao
gravosa a ponto de inexistir a necessidade da reiteracdo do ato, a juris-
prudéncia pode aceitar a inexisténcia desse elemento essencial.

Atualmente o entendimento predominante é contrério a con-
figuracdo da reiteracdo de atos como elemento fundamental do assédio,
sendo necessdria apenas a presenca dos seguintes elementos, conforme
a autora Paula Oliveira Cantelli (2007) define: ato de natureza sexual
praticada pelo assediador, ato de negacao da vitima, convertendo a con-
duta do assediador em indesejada, e reflexo da conduta no ambiente de
trabalho.
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4.2.3 Espécies

A doutrina identifica duas espécies de assédio sexual, sendo,
“assédio sexual por chantagem” e “assédio sexual por intimidacao”.

Ambas as espécies sdo universais, ou seja, nao sao especificas
do ambito trabalhista, pois assim como o assédio moral, o assédio sexual
nao é uma realidade exclusiva das relacdes de trabalho, podendo ocor-
rer em qualquer lugar e situagdo. Para diferenciarmos o assédio sexual
no ambiente de trabalho e fora dele surgem as classificacdes de assédio
sexual laboral, que é aquele que ocorre no ambiente de trabalho, e de
assédio sexual extralaboral, que ocorre nas demais situagdes, conforme
explica Rodolfo Pamplona Filho (2005, p. 7):

Vale destacar que esta é uma classificacdo geral para
todos os tipos de assédio sexual, e ndo exclusivamente
o laboral. Todavia, como assédio sexual ocorre com
muito maior frequéncia no ambiente de trabalho, até
mesmo pela circunstancia da necessidade de convivén-
cia entre os colegas de servico, é comum ser apresentada
também uma outra classificagdo em dois grupos: assé-
dio sexual laboral e assédio sexual extralaboral.

4.2.3.1 Assédio Sexual por Chantagem (“Assédio Sexual Quid pro Quo”)

Este tipo de assédio sexual é o que ocorre com maior fre-
quéncia, uma vez que consiste em atos de natureza sexual indesejada
praticados pelo superior hierdrquico.

Nesta situacdo, o superior hierdrquico aproveita-se da sua
autoridade na relagdo de trabalho e coage a vitima a lhe satisfazer sexual-
mente, por meio de pressdo, ameaca, chantagem, sob a promessa de
beneficios ou maleficios profissionais.

O assédio sexual por chantagem tem seu significado prove-
niente da expressdo em latim quid pro quo, que significa “isto por aquilo”,
ou seja, na pratica o assediador diz: “faca determinada coisa que eu lhe
ofereco algo em troca”.

Embora o assédio sexual nesta modalidade seja na grande
maioria das vezes praticado pelo superior hierdrquico, nada impede que
haja assédio sexual por chantagem onde o assediador seja um colega de
trabalho que ocupe a mesma posicao hierdrquica.

De acordo com Rodolfo Pamplona Filho, no assédio sexual

por chantagem nao é sempre que os favores sexuais dirijam-se a satisfa-
¢do pessoal do assediador, podendo haver situa¢des onde a conduta de
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natureza sexual indesejada seja para outra pessoa, como clientes ou cre-
dores da empresa.

Vale destacar que esta espécie de assédio sexual é a tinica que
recebe tipificacdo penal no ordenamento juridico patrio, conforme ja elu-
cidado no presente artigo.

4.2.3.2 Assédio Sexual por Intimidagdo (“Assédio Sexual Ambiental”)

O assédio sexual por intimidacdo recebe também o nome
de assédio sexual ambiental, pois o assediador, que neste caso ndo esta
ligado a figura de hierarquia, viola o direito da vitima de habitar em um
ambiente sexualmente sadio.

Isto ocorre porque uma das caracteristicas desta espécie de
assédio sexual é a conduta do assediador em constranger a vitima fisi-
camente ou verbalmente, violando seu direito de recusar tais ofensas,
que possuem ampla extensdo - podendo ser caracterizado por insinua-
¢Oes sexuais e ofensivas, solicitacdo de relacdo intima, interesse na vida
pessoal e privada, caricias indesejadas, apresentagdo de contetido porno-
grafico que ofenda a vitima -, expondo a situagdo humilhante e vexatoria
ou a qualquer ato sexista de forma geral.

A vitima, em esmagadora maioria, é a mulher, pois os assé-
dios geralmente possuem contetidos sexistas, que diminuem a vitima em
virtude do sexo, ou, ainda, em alguns casos o assediador enxerga a mulher
como um objeto que tem por dever satisfazé-lo sexualmente, quando ele
desejar.

Nesta espécie de assédio sexual ndo ha a necessidade da exis-
téncia de uma hierarquia entre as partes, podendo ser praticada por um
trabalhador que ocupe a mesma posi¢do hierarquica da vitima.

Embora recorrente esta espécie na prética, ela ndo possui
tipificacdo no Codigo Penal. Entretanto, é evidente que, ocorrendo tal
assédio, a vitima tem sua a sua liberdade sexual violada, devendo receber
amparo por meio das esferas trabalhista e civil para a reparacdo do dano.

5 ASSEDIO MORAL E SEXUAL SOBRE A MULHER BRASILEIRA

E de notdrio saber que a teoria é uma parte extremamente
importante para a andlise profunda de um determinado tema, entretanto,
é de suma importancia a existéncia do estudo atual, da realidade, pois na
pratica nem sempre ocorre como a teoria diz.

Assim como em todos os temas existentes, o assédio, seja ele

moral ou sexual, € um assunto que, embora antigo, permanece tendo
divergéncia de dados entre a teoria e a pratica.
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Explico. Na teoria, a pessoa assediada recorre a Justica
Brasileira, seja na esfera civil, penal ou trabalhista, o assediador é punido,
e a vitima restabelece a sua satde mental, retornando a sua vida sem
danos graves. Entretanto, na maioria dos casos a vitima ndo suporta
mais ser assediada, e ao invés de denunciar o assediador, pede demissao
com o intuito de se livrar daquela situagdo sem sofrer represélias, esque-
cendo-se de que o abalo psicolégico sofrido perdurard, causando danos
irrepardveis.

Outra discrepancia entre a teoria e a pratica é o fato de hipo-
teticamente as mulheres possuirem as mesmas condicdes de trabalho,
saldrio e cargo, comparadas as dos homens. Sabemos que a Constituicao
oferece uma ampla protecao a todos, em virtude do principio da igual-
dade, contudo a realidade é diferente. Embora a mulher tenha se tornado
independente, ainda sofre muita discriminagdo no ambiente de trabalho e
desigualdade salarial em virtude do sexo, e tais agdes geram um ambiente
perturbador e propenso a existéncia de assédio.

No ano de 2015, o site de noticias BBC publicou uma pes-
quisa feita com 4.975 profissionais, sendo que destes, 52% revelaram ja ter
sofrido assédio moral ou sexual, e 34% daqueles que ndo sofreram assédio
ja o presenciaram.

Dentre aqueles que alegaram ja ter sofrido assédio, 48,1% dos
homens e 51,9% das mulheres sofreram assédio moral - com base em tais
dados é possivel verificar que existe uma paridade entre os homens e
as mulheres. J& no assédio sexual houve uma notéria disparidade com
relacdo as mulheres, sendo que 20,1% dos homens e 79,9% das mulheres
alegaram ja ter sofrido algum tipo de assédio sexual.

Vale destacar que 87,5% dos profissionais que disseram ja
ter sofrido qualquer tipo de assédio, seja moral ou sexual, ndo denuncia-
ram o assediador por medo de perder o emprego ou de sofrer represdlia,
por vergonha ou, ainda, por receio de acharem que a vitima era culpada
(BARIFOUSE, 2015).

6 CONCLUSAO

O assédio, conforme mencionado no presente artigo, ¢ uma
forma de humilhagdo recorrente no dmbito trabalhista, e por muitos anos
foi considerado uma pratica normal, proveniente do poder empregati-
cio exercido pelo empregador, podendo acontecer com qualquer pessoa,
independentemente da condicao de género. Entretanto, as mulheres, em
especial, permanecem sendo os principais alvos, pois ao longo da histéria
a mulher ndo foi vista como cidada, de fato e de direito. Eram designadas
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desde o nascimento a serem meras donas de casa e a satisfazerem seu
marido e seus filhos, pois aquelas que trabalhavam eram consideradas
mulheres indignas e sofriam reptdio da sociedade.

Embora a situacdo atualmente seja diferente, é muito dificil
modificar toda uma cultura machista e preconceituosa, na qual milha-
res de pessoas e muitas geracdes nasceram e cresceram entendendo, de
maneira erronea, que lugar de mulher é em casa e nado trabalhando. Esses
ensinamentos equivocados, de cunho machista, que sdo passados de gera-
¢do a geracdo, formam pessoas que acreditam que assediar nao é nada,
que humilhagdes constantes, piadas vexatérias que denigrem a imagem
e a dignidade da pessoa humana ndo passam de brincadeiras, ou ainda,
que galantear e assediar uma mulher, mesmo que ela ja tenha manifes-
tado ndo gostar ou nao querer receber tais cortejos, significa que ela esta
“se fazendo de dificil”, como é popularmente conhecido.

Destarte, conclui-se que a luta pela a igualdade, liberdade
sexual e dignidade da mulher permanecera existindo, bem como que o
ordenamento juridico brasileiro permanecerd presente para atuar nas
relacdes de abuso, a fim de garantir a justica ndo s6 a mulher, mas a todo
o povo brasileiro.
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benéficas, aplica-se ao regime juridico da aposentadoria complementar
da autora o disposto no regulamento vigente em 1980. TRT/SP 15% Regiao
0000694-16.2010.5.15.0053 AP - Ac. 11* Camara PJe. Rel. Marcus Menezes
Barberino Mendes. DEJT 29 ago. 2019, p. 26705.

10- AGRAVODEPETICAO.BEMDEFAMILIA. IMPENHORABILIDADE.
A mens legis que emana dos termos da Lei n. 8.009/1990 é a protecao da
entidade familiar. Dessaforma, observa-se que anaturezajuridicadafigura
do bem de familia reside na garantia de manuten¢do de bens minimos,
para atendimento das necessidades vitais, impedindo a desarticulagao
do lar em caso de expropriacdo patrimonial. Nao se constitui prémio ao
mau pagador, mas garantia de manutencdo da entidade familiar, muitas
vezes composta por membros que ndo contribuiram diretamente para o
insucesso do negdcio. Cabivel a invocacdo da impenhorabilidade de bem
de familia em execucdo trabalhista, a teor do disposto no art. 5° da Lei n.
8.009/1990, cuja prova se restringe a utilizacao do imovel para moradia da
familia. TRT/SP 15% Regido 0010293-25.2018.5.15.0044 AP - Ac. 72 Camara
PJe. Rel. Luciane Storel. DEJT 18 jul. 2019, p. 16568.

11-AGRAVODEPETICAO.LITIGANCIADEMA-FE. ATOATENTATORIO
A DIGNIDADE DA JUSTICA. NAO CARACTERIZACAO. O exercicio
do direito a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, nao
caracteriza oposicao maliciosa a execugao ou qualquer das demais hipéteses
configuradoras de ato atentatorio a dignidade da justica, passivel de pena-
lizagdo com multa por litigdncia de ma-fé. TRT/SP 15 Regido 0012200-
10.2018.5.15.0020 AP - Ac. 9* Camara PJe. Rel. Luiz Antonio Lazarim. DEJT
7 nov. 2019, p. 28658.

12 - AGRAVO REGIMENTAL EM CORREICAO PARCIAL. AUSENCIA
DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS DA DECISAO RECORRIDA.
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INTEMPESTIVIDADE DA  MEDIDA CORREICIONAL NAO
INFIRMADA. Impde-se a manutengdo da decisdo agravada quando as
razdes do apelo ndo impugnam os seus fundamentos e ndo ha elemento
capaz de infirmar o reconhecimento da intempestividade da medida cor-
reicional. TRT/SP 15% Regido 0007388-48.2019.5.15.0000 CorPar - Ac. OEJ
PJe. Rel. Maria Madalena de Oliveira. DEJT 7 nov. 2019, p. 698.

13 - AGRAVO REGIMENTAL EM CORREICAO PARCIAL. DECISAO
EM CUMPRIMENTO DE MANDADO DE SEGURANCA. ATO DE
INDOLE JURISDICIONAL. TUMULTO OU ERRO PROCEDIMENTAL
NAO CONFIGURADOS. EXISTENCIA DE MEIOS PROCESSUAIS
PROPRIOS PARA QUESTIONAR A JURIDICIDADE DA DECISAO
IMPUGNADA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. A
determinacdo constante em despacho que da cumprimento a ordem
proferida em mandado de seguranca retrata decisdo jurisdicional e
nao revela viés tumultuério ou abusivo, tampouco erro procedimental,
podendo outrossim ter sua revisdo buscada por meio processual préprio.
Auséncia das hipoteses de cabimento da Correicdo Parcial elencadas
no art. 35 do Regimento Interno. Agravo regimental ao qual se nega
provimento, por ndo infirmados os fundamentos da decisdo recorrida.
TRT/SP 15% Regiao 0006359-60.2019.5.15.0000 CorPar - Ac. OE] PJe. Rel.
Manuel Soares Ferreira Carradita. DEJT 26 set. 2019, p. 949.

14 - AGRAVO REGIMENTAL EM CORREICAO PARCIAL. DECISAO
QUE INDEFERIU PEDIDO DE EXTENSAO DE EFEITOS DE ORDEM
PROFERIDA EM ACAO MANDAMENTAL A OUTROS PROCESSOS.
ATO DE INDOLE JURISDICIONAL. PRETENSAO MANIFESTAMENTE
INCABIVEL. AUTORIZACAO REGIMENTAL PARA INDEFERIMENTO
LIMINAR. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. O ato que
indeferiu a extensdo dos efeitos de decisdo proferida em mandado de
seguranca relativo a outro processo trabalhista em curso pela mesma
Vara do Trabalho possui indole jurisdicional, sendo claramente incabivel
sua revisdo na seara correicional. Autorizado, assim, o indeferimento
liminar da pretensdo correicional, conforme permissivo contido no art.
37 do Regimento Interno. Além disso, o reexame do ato em questdo ja
estd sendo buscado pela agravante pela via recursal, o que também afasta
a possibilidade de debate pela via correicional. Agravo regimental ao
qual se nega provimento, por ndo infirmados os fundamentos da decisao
recorrida. TRT/SP 15% Regiao 0006518-03.2019.5.15.0000 CorPar - Ac. OEJ
PJe. Rel. Manuel Soares Ferreira Carradita. DE]JT 26 set. 2019, p. 956.

15 - AGRAVO REGIMENTAL EM CORREICAOA PARCIAL. IMISSAO
NA POSSE. ESGOTAMENTO DE PROVIDENCIAS A SEREM
ADOTADAS NO AMBITO DO JUIZO DEPRECADO. POSSIBILIDADE
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DE DISCUSSAO ACERCA DO ALEGADO ESBULHO POSSESSORIO
PELA VIA JUDICIAL. DETERMINACAO DE DEVOLUCAO DA
CARTA PRECATORIA EXECUTORIA AO JUIZO DE ORIGEM. ATOS
DE INDOLE JURISDICIONAL. INEXISTENCIA DE TUMULTO
PROCESSUAL OU ERRO DE PROCEDIMENTO. AGRAVO AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. A devolugao de carta precatdria executdria ao
Juizo Deprecante apods a expedigdo de mandado de imissdao na posse de
bens imoéveis arrematados decorreu de decisdo de indole jurisdicional,
coerente com a liberdade de condugdao do processo outorgada ao Juizo
pelo ordenamento juridico e com a inteleccdo técnica do magistrado acerca
do esgotamento de providéncias a serem adotadas no ambito do Juizo
Deprecado, conforme especificidades do caso concreto. Por outro lado, as
providéncias necessarias a eliminacdo do esbulho poderdo ser buscadas
pelos agravantes pelos meios processuais proprios. Agravo regimental ao
qual se nega provimento, por ndo infirmados os fundamentos da decisao
recorrida. TRT/SP 15% Regiao 0007728-89.2019.5.15.0000 CorPar - Ac. OEJ
PJe. Rel. Manuel Soares Ferreira Carradita. DEJT 24 out. 2019, p. 627.

16 - AGRAVO REGIMENTAL EM CORREICAO PARCIAL.
REDESIGNACAO DE AUDIENCIA PARA OITIVA DE TESTEMUNHAS.
ATO DE NATUREZA JURISDICIONAL. INEXISTENCIA DE TUMULTO
PROCESSUAL. AGRAVO NAO PROVIDO. O atendimento do pedido de
um dos litigantes para redesignar audiéncia de modo a permitir a oitiva
de testemunhas por ele indicadas configura ato de natureza jurisdicional,
voltado a formagao do convencimento do Juizo e que ndo revela tumulto
processual e nem comporta intervencgdo censoria. Agravo regimental a que
se nega provimento. TRT/SP 15% Regido 0007256-88.2019.5.15.0000 CorPar
- Ac. OE] PJe. Rel. Maria Madalena de Oliveira. DEJT 7 nov. 2019, p. 695.

17 - ARRAZOADO. NECESSIDADE DE CLAREZA, CONCISAO
E PRECISAO. INOBSERVANCIA. OFENSA AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO.
As pecas processuais muito extensas, nas quais o interlocutor confia
que, por muito falar, sua tese sera acolhida, em verdade pode mesmo é
causar prejuizo ao discursante, e ndo s6 a ele, mas, também, lato sensu,
uma prestacao jurisdicional mais célere e justa, tao aclamada e cobrada do
Poder Judicidrio, como se a celeridade da Justica dependesse apenas deste
Poder, atentando contra o postulado constitucional da “razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao” (art.
5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do da Reptblica), afirmando-se o mesmo,
apesar de configurar um truismo, que a ocultacdo de fatos na petigdo inicial
ou na defesa trata-se de péssimo vezo, que desserve ao regular exercicio
do contraditério e da ampla defesa, citando-se as noticias sobre a questao
veiculada no informativo juridico eletronico Migalhas (www.migalhas.
com.br) e, ainda, a exortagdo constante das palavras do Senhor Jesus Cristo
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no conhecido Sermao da Montanha a respeito das oragdes, cujo escolio
demonstra que nao é por muito falarem que serdao ouvidos (cf. Evangelho
de Mateus, capitulo 6, versiculo 7), advertindo-se, nessa esteira, ser
de bom alvitre que se observem, nos arrazoados, as regras da clareza,
concisdo e precisdo, em beneficio ndo sé do peticiondrio, mas de todos os
jurisdicionados. TRT/SP 15% Regiao 0011628-98.2016.5.15.0028 ROT - Ac.
4% Camara PJe. Rel. Jodo Batista da Silva. DEJT 7 nov. 2019, p. 14926.

18 - ART. 840 DA CLT. PEDIDO CERTO, DETERMINADO E COM
INDICACAO DO VALOR. DESCUMPRIMENTO PELO RECLAMANTE.
INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
A Lei n. 13.467/2017, que conferiu nova redagao ao art. 840 da CLT,
passou a exigir que o pedido seja certo, determinado e com indicacdo de
seu valor. Como ndo hd pedido referente a estabilidade acidentéria, de
forma a consignar que apenas constou pedido de indenizacdo por danos
morais, o que foi devidamente apreciado na r. sentenca, inexiste a alegada
negativa de prestagdo jurisdicional. Sentenca mantida. TRANSPORTE
IRREGULAR DE VALORES. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
Impor aos empregados o injusto dever de transportar valores (em espécie
ou em documentos de expressdo monetdria, tais como cheques, taldes
de cheques, promissérias etc.) de maneira inadequada e insegura, sem
qualquer treinamento, enseja reparagao, tal como decidido com correcao
na origem. Sentenca que se mantém. TRT/SP 15 Regido 0011082-
16.2018.5.15.0079 ROT - Ac. 9* Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori.
DEJT 19 set. 2019, p. 29152.

19 - ATIVIDADE EXTERNA COMPATIVEL COM A FIXACAO DE
HORARIO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE DE CONTROLE DE
JORNADA. INEXISTENCIA DESUBSUNCAONA EXCECAOPREVISTA
NO ART. 62 DA CLT. O simples exercicio de atividade externa nao leva a
caracterizacdo da hipdtese em tela se houver a possibilidade de fiscalizagao
dajornada efetivamente cumprida, seja de forma direta ou indireta, o que
restou comprovado no presente caso, sendo que a questdo envolvendo
a demandada, ora recorrente, ¢ de amplo conhecimento deste Regional.
Sentenca mantida. TRT/SP 15% Regido 0010342-60.2017.5.15.0122 ROT -
Ac. 9% Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 19 set. 2019, p. 29403.

20 - BEM INDIVISIVEL. COPROPRIEDADE. RESSALVA SOBRE O
PRODUTO DA ALIENACAO. O bem em copropriedade pode ser
penhorado em sua totalidade, desde que haja ressalva sobre o produto
da alienagdo quanto ao coproprietdrio ndo executado, que terd inclusive
preferéncia na arrematacdo do bem em igualdade de condicdes, nos
termos do art. 843 e pardgrafos, do CPC. TRT/SP 15 Regido 0010684-
65.2019.5.15.0069 AP - Ac. 2* Camara PJe. Rel. Dora Rossi Gées Sanches.
DEJT 1° ago. 2019, p. 10031.
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21 - BOMBEIRO CIVIL. ESCALA 12X36. DIVISOR 180. Nos termos da Lei
n. 11.901/2009, a jornada do bombeiro civil, em escala 12x36, é limitada a
36 horas semanais, razdo pela qual aplica-se o divisor 180 para o calculo
do sobrelabor. TRT/SP 15% Regiao 0012412-93.2016.5.15.0022 RO - Ac. 9°
Camara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 25 jul. 2019, p. 30680.

22 - CATEGORIA  PROFISSIONAL  DIFERENCIADA  DE
TRABALHADORES EM ATIVIDADE DE MOVIMENTACAO
DE MERCADORIAS EM GERAL. ACAO DECLARATORIA DE
ENQUADRAMENTOEREPRESENTATIVIDADESINDICAL. AFERICAO
DOS TRABALHADORES E DAS FUNCOES CONCRETAMENTE
SUBSUMIDAS AS HIPOTESES DO ART. 2° DA LEI N. 12.023/2009 APOS
A SENTENCA DECLARATORIA POSITIVA. POSSIBILIDADE. Nao viola
oart. 492, paragrafo tinico, do CPC a sentenca que, certa nanatureza do pro-
vimento e no respectivo objeto, cria uma condicao de eficicia a ser estimada
em momento proprio (como, na espécie, a afericdo dos trabalhadores e das
funcdes concretamente subsumidas aos casos dos incisos I, II e III do art.
2°da Lein. 12.023/2009, em sede de liquidacao, no lapso de tempo prede-
finido). Preliminar de nulidade que se rejeita. REPRESENTATIVIDADE
DO SINDICATO DA CATEGORIA DIFERENCIADA EM ATIVIDADES
ECONOMICASDIVERSAS DA MOVIMENTACAO DEMERCADORIAS.
POSSIBILIDADE. O sindicato legalmente constituido para a representa-
cdo da categoria diferenciada em dada base territorial pode defender os
interesses individuais e coletivos dos membros de sua categoria perante
qualquer empresa ou entidade representativa patronal, de qualquer ramo
econdmico, desde que exista, nos respectivos quadros de pessoal, pro-
tissional exercente das atividades préprias da categoria diferenciada,
independentemente da atividade economica preponderante exercida
pelo empregador. Recurso ordinario a que se nega provimento, no par-
ticular. REPRESENTATIVIDADE DO SINDICATO DA CATEGORIA
DIFERENCIADA DOS TRABALHADORES EM ATIVIDADES DE
MOVIMENTACAO DE MERCADORIAS EM GERAL: EXTENSAO.
Pertencem a categoria profissional diferenciada dos trabalhadores em
atividades de movimentagdo de cargas em geral os almoxarifes (CBO
4141-05), desde que ativados nos segmentos de logistica, assim como os
operadores de transporte multimodal (CBO 3421-10) e os gerentes de ope-
ragdes de transportes (CBO 1416-05), todos enquadraveis na hipétese do
art. 2°,1, da Lei n. 12.023/2009. Recurso ordindrio a que se da provimento.
TRT/SP 15% Regiao 0010449-31.2017.5.15.0114 ROT - Ac. 67 Camara PJe.
Rel. Guilherme Guimaraes Feliciano. DE]JT 17 out. 2019, p. 957.

23 - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO CIVIL
PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
OBJETIVANDO A ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A
ERRADICACAO E PREVENCAO DO TRABALHO INFANTIL. A acdo
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que discute a prevengdo e erradicacdo do trabalho infantil estd entre as
que se inserem nas questdes que se relacionam com o trabalho e, assim, é
de competéncia desta Justica Especializada, nos termos do art. 114, I e IX,
da CF. TRT/SP 15° Regido 0010189-56.2017.5.15.0080 RO - Ac. 9* Camara
PJe. Rel. Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa. DEJT 18 jul. 2019,
p. 27715.

24 - CONTRADITA DE TESTEMUNHA. PROVA DO INTERESSE.
ACOLHIMENTO QUE SE IMPOE. Para o acolhimento da contradita
de suspeicao de testemunha é necessaria prova do interesse, e nao mera
presuncao, bem como a presenca de quaisquer das hipoteses previstas
nos arts. 829 da CLT e 447, § 3°, do CPC/2015. No presente caso, a
testemunha D.R.O. foi taxativa ao afirmar em seu depoimento que “caso
fosse procurado pelo reclamante para vir depor em seu favor e contra a
empresa, o depoente ndo aceitaria ser sua testemunha”, sendo evidente
a inexisténcia de isen¢do de d&nimo necessaria para o exercicio da funcao
publica. Sentenca que se reforma. COBRANCA DE TAXA DE SERVICOS.
PREVISAO COLETIVA DE DISTRIBUICAO AOS EMPREGADOS, SEM
FAZER DISTINCAO AS FUNCOES EXERCIDAS. A reclamada ndo
apresentou em Juizo nenhum documento sequer que pudesse comprovar
os valores recebidos dos clientes a titulo de gorjeta/taxa de servigo,
onus que lhe competia, tendo em vista sua aptidao para a prova, pois
detentora de todos os documentos contabeis e fiscais. Assim, comprovada
a cobranca da gorjeta pela reclamada, alternativa ndo resta a este Relator
sendo prover o apelo do reclamante a fim de condenar ao pagamento
das gorjetas recebidas e ndo repassadas ao trabalhador. Sentenca que
se reforma. TRT/SP 15% Regido 0010956-44.2017.5.15.0032 ROT - Ac. 9*
Céamara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 19 set. 2019, p. 25062.

25 - CONTRATO CELEBRADO COM EMPRESA PROMOTORA DE
SERVICOS BANCARIOS SECUNDARIOS. PRETENSAO OBREIRA DE
EQUIPARACAO A CATEGORIA DOS BANCARIOS. IMPOSSIBILIDADE.
Os promotores de produtos e servigos relacionados a atividade bancéria/
financidria nada mais sdo do que uma ponte de ligacdo entre o banco e os
seus clientes. Sendo assim, responsabilizam-se apenas pela execugdo ope-
racional de algumas atividades, como receber propostas de financiamen-
tos e andlise de cadastro, mas sempre com fun¢des de mediacdo. Portanto,
uma vez que ndo desempenham atividades tipicas dos bancarios/finan-
cidrios, invidvel a sua equiparacdo aos trabalhadores desta categoria.
Recurso patronal provido. TRT/SP 15% Regido 0011296-81.2015.5.15.0153
ROT - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri. DE]JT 24 out.
2019, p. 2338.

26-DANOMORAL. DEMONSTRACAO DO PREJUIZO. IRRELEVANTE.
DAMNUM IN RE IPSA. Algumas situacdes de que temos conhecimento
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nao precisam ser vividas para se ter o alcance das consequéncias causadas
no ser humano, podendo ser consideradas fatos notdrios, posto que
inseridas no senso comum mediano, ndo dependendo de provas por
decorrer da natureza das coisas (inteligéncia do art. 374, I, do Cédigo
de Processo Civil). Configura-se damnum in re ipsa o dano presumido do
ofendido, bastando a prova da ocorréncia do maleficio ao seu patrimoénio
moral, sua intimidade, honra e imagem, a dor, o sofrimento, o abalo
intimo sdo decorréncias do ato do ofensor. TRT/SP 15% Regiao 0012154-
33.2016.5.15.0071 ROT - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Dagoberto Nishina de
Azevedo. DE]T 19 set. 2019, p. 8845.

27 - DANO MORAL. DISCRIMINACAO. MUDANCA DE SEXO.
POSSIBILIDADE. Nos termos da Lein. 9.029/1995, a despedida sem justa
causa do empregado que faz a opc¢do pela mudanga de sexo presume-se
discriminatéria, com a inversao do onus probandi, sendo do empregador
a prova de que a dispensa nado se fez por motivo de preconceito. Isto
é evidenciado pelo fato de nenhuma dispensa ser completamente
imotivada, havendo sempre um fundo econdémico, disciplinar, técnico ou
doloso. O art. 1°, alinea “a”, da Convengdo 111 da OIT qualifica a questao
da discriminacdo na relacdo de trabalho em relacdo a distin¢do fundada
no sexo do empregado. O principio da nao discriminacdo esta ligado
ao principio da igualdade, pressupondo a vedacgdo de discriminacdes
injustificadas. Nesse sentido, mutatis mutandis, foi editada pelo C. TST a
Stmula n. 443. Comprovacdo que a reclamada dispensou a reclamante
por conta da sua transexualidade e outros constrangimentos como o
uso do banheiro feminino e a correcio do nome no cracha. Presume-se,
assim, que a ruptura do contrato laboral decorreu de ato de discriminacao
decorrente da alteracdo de género da reclamante, causando-lhe sérios
problemas e desgastes. Portanto, diante deste quadro fatico, a reclamante
tem direito a reparacdo do seu patrimonio moral. TRT/SP 15% Regido
0011989-27.2017.5.15.0046 ROT - Ac. 11* Camara PJe. Rel. Luiz Felipe
Paim da Luz Bruno Lobo. DE]JT 7 nov. 2019, p. 37986.

28 - DANO MORAL. OCIOSIDADE FORCADA. CONFIGURADO. O
contrato de trabalho caracteriza-se por ser sinalagmatico, ou seja, ha previsao
de direitos e deveres reciprocos entre as partes. O dever fundamental do
empregado consiste em colocar a sua energia de trabalho a disposicdo do
empregador. Quanto a empresa, deve proporcionar trabalho e remuneréa-lo.
Com efeito, ao deixar o trabalhador ocioso, além de infringir clausula insita
ao pacto laboral, o empregador desrespeita um direito fundamental, a
dignidade do trabalhador. Assim, a reparacdo decorrente do dano moral
encontra fundamento nas disposi¢des contidas no art. 5° incisos V e X, da CF,
bem como nos arts. 186, 187, 927 e 944 do CC. TRT/SP 15 Regido 0012357-
48.2016.5.15.0021 ROT - Ac. 9* Camara PJe. Rel. Ana Paula Alvarenga
Martins. DEJT 28 nov. 2019, p. 39399.
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29 - DANOS MORAIS. DISPENSA DISCRIMINATORIA. ABUSO DO
DIREITO POTESTATIVO POR PARTE DO EMPREGADOR. Dispensa
sem justa causa ocorrida no estado gravidico da reclamante, em momento
de inegavel fragilidade, quando mais necessita manter sua fonte de
sustento, representa ofensa a dignidade da pessoa humana e a reputacao
da trabalhadora, afronta a funcdo social dos contratos e viola direito
subjetivo constitucionalmente garantido. Trata-se de ato praticado em
nitido abuso de direito por parte do empregador. Dano moral devido.
TRT/SP 15% Regiao 0010898-08.2018.5.15.0064 ROT - Ac. 1* Camara PJe.
Rel. Hélio Grasselli. DEJT 17 out. 2019, p. 11704.

30 - DECISAO PELO PLENARIO DO E. STF, NOS AUTOS DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
324. ADMISSAO EXPRESSA DA TERCEIRIZACAO LICITA DE
SERVICOS PARA ATIVIDADES MEIO E ATIVIDADES FIM, FIXANDO
EM AMBOS OS CASOS A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
TOMADOR. A contratacdo por interposta pessoa, ainda que licita,
implica a responsabilidade do tomador de servigos, uma vez que este
se beneficia da utilidade patrimonial do labor humano, equiparando-se
o empregador intermediario a figura de preposto (art. 1.521, III, do
CC/1916 e 932,111, do CC/2002). Ambos, coligados para uma contratacao
de natureza triangular, sdo responsdveis em diferentes medidas pelas
lesdes resultantes do contrato experimentadas pelo laborista, na forma
do art. 159 do CC/1916 e 186 c/c 933 do CC/2002, base legal do inciso IV
da Stimula n. 331 do C. TST. Recurso ordinario a que se nega provimento.
TRT/SP 15% Regiao 0010009-16.2019.5.15.0130 ROT - Ac. 11* Camara PJe.
Rel. Luiz Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. DEJT 7 nov. 2019, p. 40993.

31 - DER. DONO DA OBRA. NAO CONFIGURACAO. O DER nao pode
ser considerado mero dono da obra e, desse modo, eximir-se de sua obri-
gacdo pelos direitos ndo adimplidos pelas empresas de construgao civil
que contrata. A manutencdo de estradas de rodagem e a realizacdo de
servicos de engenharia estdo vinculadas a sua prépria finalidade, cons-
tando, inclusive, de seu objeto social. Equipara-se, portanto, a empresa
construtora ou incorporadora, responsavel pelas verbas ndo adimplidas
aos empregados de suas contratadas, nos termos da prépria O] n. 191 da
SDI-1 do C. TST. TRT/SP 15% Regiao 0010748-48.2017.5.15.0036 ROT - Ac.
9% Camara PJe. Rel. Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa. DEJT 19
set. 2019, p. 24966.

32 - DESCONTO. CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL. A Constituicao
Federal de 1988 consagra o principio da liberdade sindical (arts. 5° inciso
XX, e 8° inciso V), razdo pela qual é inadmissivel a imposi¢do do pagamento
de contribuicdo assistencial aos integrantes da categoria profissional
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ndo associados ao sindicato, sob pena de ferir-se aqueles dispositivos
constitucionais. TRT/SP 15% Regidao 0010116-11.2018.5.15.0093 ROT - Ac.
5% Camara PJe. Rel. Ana Paula Pellegrina Lockmann. DEJT 7 nov. 2019, p.
19999.

33 - DIFERENCAS DE FGTS. PRESCRICAO APLICAVEL. DECISAO
PROLATADA NA ARE 709.212/DF. No julgamento do ARE 709.212/
DF (havido em 13.11.2014), o E. STF reconheceu a inconstitucionalidade
dos arts. 23, § 5° da Lei n. 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS,
aprovado pelo Decreto n. 99.684/1990, na parte em que ressalvam o
“privilégio do FGTS a prescrigdo trintendria”, por ofensa ao disposto no
art. 7°, XXIX, da Constitui¢cdo Federal de 1988. Na mesma decisio, constou
também que era quinquenal o prazo prescricional aplicavel as cobrangas
dos valores ndo depositados no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
a luz da diretriz constitucional encartada no inciso XXIX do art. 7° da
Constituicdo Federal. Em raz&o disso, o C. TST resolveu alterar a redagéo
da Samula n. 362 para que esta ficasse adequada aquela decisao, ficando
definido que seria aplicada a prescricdo quinquenal para os casos em
que o inicio do prazo ocorreu apés 13.11.2014, enquanto seria aplicada
a prescrigdo trintendria para os demais. Desse modo, considerando-se
que a presente acao foi ajuizada 14.6.2017, a modulagdo dos efeitos do
julgamento do STF alcangam a presente demanda. Recurso do autor a
que se nega provimento. TRT/SP 15 Regiao 0011308-58.2018.5.15.0099
RO - Ac. 5* Camara PJe. Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DE]JT 18 jul.
2019, p. 8317.

34 - DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DE TRABALHO.
ALTERNANCIA DE HORARIO. TURNO ININTERRUPTO DE
REVEZAMENTO. CARACTERIZACAO. Embora a alternancia de turno
ultrapasse a escala mensal, cumprido o regime de doze horas em escala
de 2x2, consoante recente posicionamento da Corte Superior Trabalhista,
a referida alterndncia, por si s6, ndo descaracteriza o turno ininterrupto
de revezamento, resultando devidas as horas superiores a 6* didria e
36" semanal, na forma do art. 7°, XIV, CF. TRT/SP 15 Regiao 0010231-
19.2017.5.15.0044 ROT - Ac. 7 Camara PJe. Rel. Marcelo Magalhaes
Rufino. DE]JT 19 set. 2019, p. 18888.

35 - DIREITO DO TRABALHO. PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE
SALARIAL. CONTRIBUICAO CONFEDERATIVA. DESCONTOS
INDEVIDOS. DEVOLUCAO. Apenas empregados filiados podem
sofrer deducdo de contribuicdo confederativa e associativa, sob pena
de violagdo ao principio da liberdade de associacdo sindical, na forma
contida na Constituicio Federal em seu art. 8°, V. Clausulas coletivas
que fixem contribui¢des em favor da entidade, obrigando trabalhadores
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nao filiados, sao nulas de pleno direito, sendo passiveis de devolucao
os valores eventualmente descontados. Nesta linha, o Precedente
Normativo n. 119 e a O] n. 17 da SDC, ambos do C. TST, assim como a
Samula Vinculante n. 40 do STF. Recurso autoral que se d& provimento.
TRT/SP 15* Regiao 0013312-16.2015.5.15.0021 RO - Ac. 7¢ Camara PJe.
Rel. André Augusto Ulpiano Rizzardo. DEJT 18 jul. 2019, p. 18666.

36 - DOENCA OCUPACIONAL. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
CULPA DA EMPREGADORA CONFIGURADA. INDENIZACOES
DEVIDAS. Comprovado nos autos que o empregado estd acometido de
doenca ocupacional - equiparada a acidente do trabalho -, tendo como
consequéncia a reducdo de sua capacidade laborativa, demonstrado
o nexo de concausalidade entre as moléstias e as atividades desempe-
nhadas na empresa reclamada, e diante da configuracdo da culpa da
empregadora, em face de sua omissdo no cumprimento das normas de
medicina e seguranca do trabalho, ndo ha como afastar a responsabili-
dade da reclamada pela reparagdo dos danos de ordem moral e material
a que deu causa, cujo dever de indenizar encontra previsdao no art. 7°,
inciso XXVIII, da Constituicdo Federal, bem como nos arts. 186 e 927 do
Codigo Civil. TRT/SP 15 Regido 0011350-29.2016.5.15.0083 ROT - Ac.
10% Camara PJe. Rel. Fabio Grasselli. DEJT 7 nov. 2019, p. 33404.

37 - EMBARGOS DE DECLARACAO. PRESSUPOSTOS. OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE NAO CONFIGURADAS.
HIPOTESE QUE NAO SE INSERE NA PREVISAO DOS ARTS. 1.022,
INCISOS I E 1I, DO NCPC, E 897-A DA CLT. Os embargos declaratérios
nao constituem remédio processual apto a alterar decisdo para ajusta-la
ao entendimento da parte. Destinam-se a eliminar obscuridade, omissao
ou contradicdo da decisdo, irregularidade ndo constatada no acérdao
embargado. Ausentes os pressupostos dos arts. 1.022, I e I, do CPC/2015
e 897-A da CLT, impde-se a sua rejeicdo. Embargos conhecidos e ndo
providos. TRT/SP 15% Regido 0010087-57.2013.5.15.0053 ROT - Ac. 6°
Camara PJe. Rel. Edmundo Fraga Lopes. DEJT 19 set. 2019, p. 16532.

38-EMPRESA BRASILEIRA DECORREIOSETELEGRAFOS. ADICIONAL
DE ATIVIDADE DE DISTRIBUICAO E/OU COLETA EXTERNA
(AADC) E ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO PARA OS EXERCENTES DA FUNCAO DE CARTEIRO
MOTORIZADO. IDENTIDADE DE PERCENTUAL E DE BASE DE
CALCULO, MAS NATUREZA JURIDICA E MOTIVACAO DISTINTAS.
O AADC foi instituido em 2008 e inserido no PCS da empresa, mediante
negociacao coletiva, em beneficio de todos os empregados que atuam no
exercicio efetivo da atividade postal externa de distribuigdo e/ou coleta
em vias publicas, sendo devido, portanto, com ou sem a utilizacdo de
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veiculo motorizado. Ja o adicional de periculosidade passou a ser quitado
em decorréncia da previsdo contida na Lein.12.997 /2014, que acrescentou
0 § 4° ao art. 193 da CLT, regulamentado pela Portaria n. 1.565 do MTE,
estendendo-se o pagamento aos condutores de motocicletas. Assim, no
ambito da recorrente, os carteiros motorizados fazem jus a percepcao
também dessa tltima parcela que, portanto, pode ser cumulada com o
AADC. Isso porque as parcelas possuem motivacdo distinta. O AADC
visa a valorizacao dos profissionais que prestam servico externo em vias
publicas, em contato com a populagao e sujeitos as intempéries climéaticas
e socioambientais, ao passo que o adicional de periculosidade justifica-se
porque o carteiro motociclista, no desempenho de suas funcdes, esta sujeito
a risco a saude e a integridade fisica. Recurso ordindrio do reclamante a
que se d& provimento. TRT/SP 15% Regido 0011410-57.2016.5.15.0097 ROT
- Ac. 4* Camara PJe. Rel. Larissa Carotta Martins da Silva Scarabelim.
DEJT 19 set. 2019, p. 11981.

39 - ENTIDADE PUBLICA. JUROS DE MORA. CONDENACAO
SUBSIDIARIA. PRIVILEGIOS INAPLICAVEIS. Tratando a hipétese de res-
ponsabilidade subsididria da administracdo ptiblica pelos créditos trabalhis-
tas inadimplidos pela empresa prestadora de servigo, devedora principal, ndo
ha que se pensar que a hipotese subsume-se ao disposto no art. 1°-F da Lei
n. 9.494/1997, pois essa norma refere-se tdo somente as condenagdes impos-
tas a entidade publica como devedora principal, na medida em que, como
devedora subsidiaria, assume o pagamento da divida da devedora principal
em sua integralidade, ndo podendo, assim, os privilégios da entidade publica
serem estendidos a débitos de empresas privadas. Recurso nao provido. TRT/
SP 15% Regido 0001306-40.2010.5.15.0089 AP - Ac. 5* Camara PJe. Rel. Lorival
Ferreira dos Santos. DEJT 18 jul. 2019, p. 8141.

40 - EXECUCAO. PARCELAMENTO DA DIVIDA REQUERIDO
PELO DEVEDOR. HIPOTESE DO ART. 916, § 6°, CPC. RENUNCIA A
INTERPOSICAO DE RECURSOS. Os termos do § 6° do art. 916, NCPC,
nao deixam margem de diivida ao ndo cabimento da discussao da divida
quando o devedor opta por parcela-la. O intuito legal, por 6bvio, é a opcao
pelo meio de pagamento menos gravoso ao devedor e, de certa forma,
mais célere ao proprio credor. Entende-se que nem seria necessaria a
expressa previsao legal neste sentido, visto que a opgao pelo parcelamento
se coaduna com a figura da aceitacdo do débito. No jargao ja conhecido,
nao se pode pretender o melhor de dois mundos. Ndo h4, pois, o que
mais ser discutido pela ré com vistas aos valores executados, vez que sua
pretensao ao parcelamento importou em rentincia para a discussao da
divida. Agravo de peticdo a que se nega provimento. TRT/SP 15? Regido
0000594-14.2013.5.15.0067 AP - Ac. 7° Camara PJe. Rel. Luciane Storel.
DEJT 18 jul. 2019, p. 16504.
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41 - FGTS. PRESCRICAO. A prescricdo trintenaria, aplicavel ao FGTS,
somente pode incidir quando se tratar de pedido como titulo principal,
0 que ndo ¢é a hipdtese dos autos. Trata-se, aqui, de verba meramente
acessoria. Aplicavel a Simula n. 206 do C. TST. Recurso patronal provido
nesse mister. TRT/SP 15% Regido 0013653-11.2015.5.15.0096 ROT - Ac. 7°
Camara PJe. Rel. Luciane Storel. DE]JT 17 out. 2019, p. 24274.

42 - FRAUDE A EXECUCAO. BEM ALIENADO ANTES DO REGISTRO
DA PENHORA. NAO COMPROVADA MA-FE DO ADQUIRENTE.
NAO CONFIGURADA. APLICACAO DA SUMULA N. 375 DO C. STJ.
Nos termos da Stimula n. 375 do C. STJ, ndo comprovado o registro da
penhora do bem na data da alienacdo, nem mesmo a ma-fé do adquirente,
nao hd como reconhecer a fraude a execuc¢do habil a desconstituir o
negocio juridico pretérito, devendo ser observada a seguranca juridica
na aquisi¢do de bens e o principio geral da boa-fé. TRT/SP 15* Regido
0012749-78.2017.5.15.0109 AP - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de Cassia
Penkal Bernardino de Souza. DE]JT 25 jul. 2019, p. 16280.

43 - GRUPO ECONOMICO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
CONTROLE CENTRAL EXERCIDO POR UMA DAS EMPRESAS,
OU QUE TODAS JUNTAS PARTICIPEM DO EMPREENDIMENTO
COMUM. NAO CARACTERIZACAO. Os fatores assinalados na r.
sentenca - comunhdo de sécios e relacdo de parentesco entre eles -
sao insuficientes, de per si, para se concluir pela existéncia de grupo
econdmico. Com efeito, é condicdo elementar para se concluir pela
existéncia de grupo econdmico o controle central exercido por uma das
empresas ou que todas juntas participem do empreendimento comum.
Uma vez ndo encontrados esses elementos, ndo se pode concluir pela
existéncia de grupo econémico. Reforma-se. TRT/SP 15% Regido 0011432-
82.2015.5.15.0087 RT - Ac. 1? Camara PJe. Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri.
DEJT 4 set. 2019, p. 550.

44 - HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL. EFICACIA
LIBERATORIA PELO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO.
ADMISSIBILIDADE. Apés a entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), é facultado as partes, de comum acordo,
provocarem o Judicidrio para homologacdo do acordo extrajudicial,
conforme procedimento estabelecido nos arts. 855-B a 855-E da CLT.
Na presente hipotese, em que pese o louvavel esforco do MM. Juizo a
quo em salvaguardar eventuais direitos da trabalhadora, ndo se mostra
razoavel a negativa de homologacdo do acordo extrajudicial nos exatos
termos em que foi ajustado, uma vez que a prépria obreira ratificou sua
manifestacdo de vontade em audiéncia, acrescentando nao ter mais o que
postular contra a recorrente. Assim, no caso em andlise, a quitacao geral
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quanto ao extinto contrato de trabalho, tdo somente em relacdo a empresa
acordante, ora recorrente, ndo configura a rentincia pura e simples ao
direito constitucional de agdo (art. 7°, XXXV, da CRFB), tampouco a
direitos indisponiveis. Estando o procedimento adotado pelas partes em
plena consonancia com o estabelecido na lei, impde-se a homologacao
do acordo extrajudicial celebrado entre as partes, nos termos em que
proposto. Recurso ordindrio a que se da provimento. TRT/SP 15? Regiao
0010231-21.2018.5.15.0129 RO - Ac. 5* Camara PJe. Rel. Ana Paula
Pellegrina Lockmann. DEJT 27 jul. 2019, p. 1949.

45 - HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. INDEVIDOS,
NO CASO DE IMPROCEDENCIA TOTAL DOS PEDIDOS E FIXADOS
POR ARBITRAMENTO, NO CASO DE SUCUMBENCIA RECIPROCA,
SEM CARATER PUNITIVO, SEM INVIABILIZAR O ACESSO A JUSTICA
E SEM REDUZIR DE MANEIRA DESPROPORCIONAL O BENEFICIO
ECONOMICO OBTIDO PELO RECLAMANTE NO PROCESSO. A
literalidade do art. 791-A, e seus paradgrafos, da CLT, conforme redacdo
dada pela Lei n. 13.467/2017, ndo autoriza a visualizacdo do principio
da sucumbéncia como forma punitiva a formulagdo de pretensao
deduzida em Juizo que se julgue improcedente. Nos termos expressos dos
dispositivoslegais citados, no caso de improcedéncia total dos pedidos ndo
ha condenacdo do reclamante ao pagamento de honorarios do advogado
da reclamada e, no caso de sucumbéncia reciproca, o valor do pedido
julgado improcedente ndo pode ser adotado como base de célculo dos
honoréarios advocaticios, devendo o juiz arbitrar o valor de modo a ndo
reduzir, de maneira desproporcional, o beneficio econdmico obtido pelo
reclamante no mesmo processo, para ndo colocar sob ameaca a garantia
do acesso a justica. Diante da disparidade econémica das partes, o valor
pago ao advogado da reclamada, quando ndo estiverem presentes os
pressupostos legais para a concessao da justica gratuita, nunca pode ser
superior aquele que for destinado ao advogado do reclamante, devendo,
isto sim, reproduzir a disparidade patrimonial entre ambos, como medida
de justica, de igualdade e de respeito a literalidade da lei. TRT/SP 15%
Regido 0012942-78.2017.5.15.0017 RO - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Jorge Luiz
Souto Maior. DEJT 25 jul. 2019, p. 1600.

46 - HONORARIOS SUCUMBENCIAIS RECURSAIS. PROCESSO DO
TRABALHO. CPC, ART. 85, § 11, DO CPC. MAJORACAO DE OFICIO.
E cabivel a majoracao dos honorarios recursais no processo do trabalho,
desde que o recurso tenha causado ao advogado da parte contraria
“trabalho adicional realizado em grau recursal”, observado o teto de
15%. Tal majoracao passa a ser obrigacao da instancia ad quem, devendo
ser decretada independentemente de requerimento do recorrido, pois a
norma conjugou o verbo no tempo imperativo (“majorara”). Honorérios
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advocaticios majorados para 15%. TRT/SP 15 Regido 0010225-
16.2018.5.15.0096 ROT - Ac. 5? Camara PJe. Rel. Samuel Hugo Lima. DE]T
19 set. 2019, p. 14679.

47 - HORAS EXTRAS. GINASTICA LABORAL. TEMPO A DISPOSICAO
DO EMPREGADOR. O tempo gasto com a gindstica laboral é considerado
tempo a disposicdo do empregador ante a obrigacdo legal estabelecida
pelo art. 157 da CLT, quanto a imperatividade de adotar procedimentos
preventivos para evitar ocorréncia de acidentes e doencas ocupacionais.
Assim, deve ser computado na jornada de trabalho. Inteligéncia do art.
157 da CLT, que imputa tal obrigacdo ao empregador. TRT/SP 15 Regido
0012201-89.2015.5.15.0055 ROT - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Tereza Aparecida
Asta Gemignani. DEJT 7 nov. 2019, p. 2644.

48 -HORAS IN ITINERE. ONUS DA PROVA. O 6nus da prova em relagao
as horas in itinere é distribuido entre as partes, sendo que ao trabalhador
cabe demonstrar a utilizacdo de transporte fornecido pela empresa,
no percurso casa/local de trabalho e vice-versa, e a empregadora cabe
comprovar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
empregado, demonstrando que o aludido percursondo era de dificil acesso
e que era servido de transporte ptblico regular, com horarios compativeis
com o inicio e término da jornada. No caso dos autos, o reclamante se
desvencilhou de seu 6nus, ao passo que a reclamada nédo se desincumbiu
do encargo que lhe toca. TRT/SP 15 Regiao 0012336-20.2017.5.15.0027
ROT - Ac. 5% Camara PJe. Rel. Ana Paula Pellegrina Lockmann. DEJT 7
nov. 2019, p. 18459.

49 - INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO ENTRE
TRABALHADOR E SINDICATO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ALEGACAO DE OMISSAO DO SINDICATO NA DEFESA DE
INTERESSES. Nos termos do art. 114, III, da CF, a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar lides entre empregado e sindicato estd vincu-
lada a ac¢des sobre representacdo sindical, ndo abarcando as hipéteses em
que o objeto da agdo diz respeito a indenizacdo por dano moral decor-
rente de suposta omissdo da entidade sindical, na defesa dos interesses
do empregado. Dessa forma, considerando que os atos imputados ao sin-
dicato sdo de natureza civil, cabe a Justica Comum Estadual processar e
julgar o feito. TRT/SP 15 Regido 0010086-80.2017.5.15.0102 RO - Ac. 9%
Camara PJe. Rel. Luiz Antonio Lazarim. DE]JT 18 jul. 2019, p. 30314.

50 - INTERVALO DO ART. 384 DA CLT. PROTECAO AO TRABALHO
DA MULHER. CONSTITUCIONALIDADE. HORAS EXTRAS DEVIDAS.
O art. 384 da CLT ndo confronta com os dispositivos contidos na Carta
Magna, razao pela qual foi recepcionado pela Constituicio Federal,
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permanecendo em pleno vigor. O descumprimento de referida norma
nao se trata de mera infragdo administrativa, sendo, portanto, devido
o pagamento de horas extras pela supressao do intervalo. TRT/SP 157
Regido 0010434-72.2016.5.15.0122 ROT - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de
Cassia Penkal Bernardino de Souza. DEJT 19 set. 2019, p. 11512.

51 - ISENCAO DE CUSTAS. CONCESSAO NO JULGAMENTO DO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PERDA DO OBJETO DO RECURSO
ORDINARIO. Na hipétese em que o recurso ordinario versa somente sobre
a concessdo dos beneficios da gratuidade processual, matéria ja apreciada
quando do provimento do agravo de instrumento, é forcoso reconhecer
a superveniente falta de interesse do recorrente, prejudicando a aprecia-
¢do das razdes de apelo. TRT/SP 15 Regiao 0010268-62.2018.5.15.0092
RORSum - 8* Camara PJe. Rel. Luiz Roberto Nunes. DEJT 7 nov. 2019, p.
24194.

52 - JUSTICA GRATUITA. RECLAMANTE. CUSTAS PROCESSUAIS
SUPERIORES A 50% DOS GANHOS MENSAIS. PREJUIZO AO
EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA. ISENCAO. DEFERIMENTO.
Fixadas as custas processuais em valor que supera 50% (cinquenta por
cento) do ganho mensal do reclamante, evidencia-se a incapacidade
financeira de demandar em Juizo, prejudicando o regular exercicio do
direito de defesa. A aplicacdo das disposicdes da Lei n. 13.467/2017
merece cautela, ante o principio constitucional da acessibilidade ao Poder
Judiciario, art. 5°, XXXV, da CF /1988, e do direito de peticdo, independente
do pagamento de taxas, art. 5°, XXXIV, da CF/1988. TRT/SP 15 Regiao
0010327-02.2018.5.15.0011 AIRO - Ac. 9° Camara PJe. Rel. Luiz Antonio
Lazarim. DEJT 7 nov. 2019, p. 32287.

53 - JUSTICA GRATUITA. SINDICATO. A concessdo dos beneficios da
justica gratuita a entidade sindical vincula-se a demonstracdo de sua
fragilidade econémica. CONTRIBUICAO SINDICAL. FACULTATIVA.
CONSTITUCIONALIDADE. ADI 5794/STF. Proferido julgamento pelo
STE (ADI 5794) e declarada a constitucionalidade da lei, tal decisdo
é irrecorrivel e, nesta medida, demanda a observancia por todos os
6rgaos do Poder Judiciario, dada a sua eficacia erga omnes e o seu efeito
vinculante (art. 28, paragrafo tinico, da Lein. 9.868/1999). Deve, assim, ser
comprovada a existéncia de prévia e expressa autorizagao dos integrantes
da categoria para o desconto da contribuicdo sindical, nos termos do
art. 578 da CLT, com redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017. TRT/SP 15%
Regiao 0010571-65.2018.5.15.0031 RO - Ac. 9* Camara PJe. Rel. Thelma
Helena Monteiro de Toledo Vieira. DEJT 25 jul. 2019, p. 26315.

54 - LEI N. 13.467/2017. ILEGITIMIDADE. CONTRARIEDADE AOS
PRECEITOS FUNDANTES DA ORDEM JURIDICA DEMOCRATICA E
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AOS PRINCIPIOS EINSTITUTOS DO DIREITO DO TRABALHO. DEVER
FUNCIONAL DA MAGISTRATURA. Conforme fixado no Enunciado n.
1 da2? Jornada da Anamatra, “A Lei 13.467 /2017 é ilegitima, nos sentidos
formal e material”. A declaragdo de ilegitimidade de uma lei serve, no
minimo, como essencial registro histérico e se apresenta como o fio
condutor do processo de sua interpretacado e aplicagdo, atendendo, ainda,
ao postulado necessario de sua interseccao com outras normas e institutos
juridicos, conforme definido nos seguintes Enunciados das “Avaliacoes
Preliminares” da magistratura trabalhista da 15% Regido, aprovados,
em novembro de 2017, no simpdsio “Reforma Trabalhista e Justica do
Trabalho: desafios e perspectivas”, organizado pela Escola Judicial do
TRT15: “A fonte material de uma lei é base para a sua interpretacao e
aplicacdo. A Lei n. 13.467/2017, elaborada e aprovada em tempo recorde,
sem os devidos estudos, debates e demanda popular, foi impulsionada
em desrespeito aos preceitos democraticos para a sua elaboracdo e
aprovacao. Além disso, contrariou os postulados convencionais para
a criagdo de leis trabalhistas de carater mais amplo (Convencdo 154 da
OIT, bem como os verbetes n. 1.075, 1.081 e 1.082 do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administragdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho), desrespeitou a funcao histérica do direito do trabalho de
melhoria das condigdes sociais dos trabalhadores e ofendeu os principios
juridicos trabalhistas, notadamente o da progressividade. Na aplicacao
da Lei n. 13.467/2017 ndo se deve descola-la de seu processo histérico,
pois assim se compreendera melhor a importancia da preservacao das
conquistas sociais, da ordem constitucional e do regular funcionamento
das instituigdes democraticas”. “Interpretacao das normas trabalhistas
e independéncia da magistratura. A Lei n. 13.467/2017 nao é uma lei
superior as demais. Nao faz letra morta da CF e dos tratados internacionais
relativos aos direitos humanos e aos direitos sociais, nem se sobrepde aos
principios, conceitos e institutos juridicos do direito do trabalho. Nao tem
o poder de aniquilar a independéncia dos juizes, de modo a impedir que
cumpram o seu dever de aplicar o direito, interpretando as leis, em sua
totalidade, segundo as regras da hermenéutica, os principios, conceitos
e institutos juridicos, e as normas constitucionais e internacionais,
cumprindo-lhe, se for o caso, declarar as inconstitucionalidades ou
inconvencionalidades da lei. A independéncia dos juizes é uma garantia
da cidadania contra o autoritarismo e o abuso dos poderes politicos e
econdmicos, principalmente quando colocam em risco a eficacia dos
direitos humanos e dos direitos sociais”. TRT/SP 15% Regiao 0010162-
48.2016.5.15.0132 RO - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior.
DEJT 25 jul. 2019, p. 2018.

55 - LIQUIDACAO DOS PEDIDOS DA PETICAO INICIAL. Conforme
novo texto do § 1° do art. 840 da CLT, faz-se necessaria a indicacdo dos
valores dos pedidos da reclamacdo trabalhista, sob pena de extin¢do do
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feito quanto aqueles formulados que ndo atendam o disposto na norma
citada. No caso, mesmo intimado, o reclamante deixou de liquidar parte
dos pedidos, nado se aplicando a excegdo do art. 324, III, do CPC. TRT/SP
15% Regido 0010459-26.2018.5.15.0022 RORSum - Ac. 11* Camara PJe. Rel.
Antonio Francisco Montanagna. DEJT 29 ago. 2019, p. 24406.

56 - PENHORA SOBRE O EXERCICIO DO DIREITO DE USUFRUTO.
POSSIBILIDADE. Porquanto seja impenhoravel o direito real de usufruto,
em si, ndo ha o6bice legal a penhora do exercicio do referido direito.
Inteligéncia do art. 1.393 do Codigo Civil. Agravo de peticdo a que se da
parcial provimento. TRT/SP 15 Regiao 0011837-06.2017.5.15.0134 AP -
Ac. 1* Camara PJe. Rel. José Carlos Abile. DEJT 7 nov. 2019, p. 6629.

57 - PRAZO NAO CONCEDIDO PARA EMENDA DA INICIAL.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
IMPOSSIBILIDADE. Nosso diploma processual consagra, em seus arts. 4°,
10 e 139, IX, o dever de cooperacao entre todos os sujeitos do processo,
a fim de se evitarem decisdes surpresa, assim entendidas aquelas que,
no julgamento final da causa, em qualquer grau de jurisdigdo, aplicam
fundamento juridico ou se embasam em fato ndo submetido a audiéncia
prévia de uma ou de ambas as partes. O Novo CPC tem como um de seus
elementos estruturantes o principio da primazia da resolucao de mérito,
contido no art. 4° do Novo Cédigo de Processo Civil, de tal sorte que os
magistrados, sempre que possivel, devem buscar a superacdo dos vicios
formais que inquinam o processo, viabilizando sua correcdo, a fim de
que possam efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto
pelas partes. Nesses termos, em casos tais, em que ndo foi oportunizada
a emenda da inicial ao recorrente, deve dar-se provimento ao apelo para,
afastando o decreto de extingdo do processo, determinar o retorno dos
autos a Origem, para que conceda prazo para o reclamante regularizar
sua peticdo inicial, nos termos da Simula n. 263 do C. TST e do art. 321
do NCPC. Recurso ordindrio a que se da parcial provimento. TRT/SP 15%
Regiao 0010048-42.2019.5.15.0088 ROPS - Ac. 5* Camara PJe. Rel. Lorival
Ferreira dos Santos. DE]JT 11 jul. 2019, p. 7574.

58 - PRELIMINAR DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE DEPOIMENTO
PESSOAL. CONFIGURACAO. Configura o cerceamento de defesa o
indeferimento do pedido de oitiva de depoimento pessoal da parte
contraria, ante o desrespeito ao inciso LV do art. 5° da Constituicao
Federal, tendo em vista que, por meio dele, pode se obter a confissao da
parte contrdria, fato apto a ensejar a dispensa da producao das demais
provas, colocando fim ao litigio objeto da controvérsia. TRT/SP 157
Regiao 0012781-54.2015.5.15.0109 RO - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de
Cassia Penkal Bernardino de Souza. DEJT 4 jul. 2019, p. 8884.
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59 - PRESCRICAO. EXPOSICAO AO AMIANTO. DANO AO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO E AUSENCIA DE CUIDADOS PREVISTOS
EM LEI COM A SAUDE DOS TRABALHADORES. A utilizagio de
amianto constitui dano ao meio ambiente do trabalho (arts. 200, VIII, e
225 da Constitui¢do Federal) e causa patentes riscos a satide e a vida dos
trabalhadores envolvidos em sua producdo. A exposi¢ao ao amianto, ainda
mais quando desrespeitadas as normas que exigem o acompanhamento da
satide desses trabalhadores, torna os direitos decorrentes dessa exposigao
ndo possiveis de serem alcancados pela prescrigdo. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. EXPOSICAO AO AMIANTO. AUSENCIA DE
EFETIVA CONSTATACAO DE DOENCA OCUPACIONAL. A auséncia
de efetiva constatacdo de doenca ocupacional ndo se constitui em ébice ao
pleito de indenizacdo. Os riscos a satide, em face da exposicdo ao amianto,
em primeiro lugar, perpassam toda a vida do trabalhador, posto que
doengas podem se apresentar décadas ap6s a exposicao (verifique-se em
www.wikipedia.org.br, que indica que os principais riscos da exposigao
ao amianto sao os de desenvolvimento de cancer, cujo tempo de laténcia é
de 15 a 30 anos; mesotelioma, cuja laténcia vai de 20 a 50 anos e asbestose,
com laténcia de 10 a 20 anos). O que gera o direito a indenizacgdo é a
omissdo da empresa, que utilizou o amianto, no acompanhamento
efetivo da satde da populagdo exposta ao produto, mormente seus
trabalhadores, descumprindo obrigagdes previstas na NR-15, Anexo 12, e
na Lein. 9.055/1995. Patente o dever constitucional de indenizar, previsto
no art. 225, § 3°, da Constituicao Federal e nos arts. 186 e 927 do Cédigo
Civil. TRT/SP 15 Regiao 0012989-20.2016.5.15.0039 ROT - Ac. 9% Camara
PJe. Rel. Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa. DE]JT 19 set. 2019,
p. 24112.

60 - PRINCIPIO DA IMEDIATIDADE. VALORACAO DA PROVA.
VINCULACAO. PRESTIGIO DO JUIZO DE VALOR EXPENDIDO PELO
SENTENCIANTE QUE FOI INSTRUTOR DO FEITO. Em vista do princi-
pio da imediatidade, juridico é prestigiar o Juizo de valor alcangado pelo
Juiz sentenciante na andlise da prova produzida quando este foi o res-
ponsavel pela conducio do feito na dilacio probatoria. E de se assinalar
que aquele que faz a coleta da prova, formulando ou encaminhando per-
guntas e reperguntas, desenvolve para a hipétese vertente uma percepcao
mais agucada dos fatos e ndo é razoavel, sem que exista robusto elemento
em contrario, em detrimento da conclusao fética de 1° grau, estabelecer
um Juizo de valor fulcrado na letra fria e morta consignada numa folha de
papel. Recurso ordindrio a que se nega provimento. TRT/SP 15% Regido
0011438-38.2017.5.15.0146 ROT - Ac. 11* Camara PJe. Rel. Luiz Felipe
Paim da Luz Bruno Lobo. DEJT 29 out. 2019, p. 20841.

61 - PROCESSO DO TRABALHO. INDENIZACAO PELA
CONTRATACAO DE ADVOGADO. Considerando que, antes da
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chamada reforma trabalhista, a jurisprudéncia dominante entende
que a participacdo do advogado no processo do trabalho é facultativa,
ressalvando entendimento pessoal diverso, o empregador nao estd
obrigado a indenizar o empregado pela contratacdo. TRT/SP 15 Regido
0011312-22.2017.5.15.0070 ROT - Ac. 5 Camara PJe. Rel. Samuel Hugo
Lima. DEJT 29 out. 2019, p. 14410.

62 - RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUICOES INCIDENTES SOBRE
AS VERBAS DEFERIDAS NA RECLAMACAO TRABALHISTA A
ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. Considerando que a previdéncia social, em
todos os seus regimes, orienta-se pelo principio contributivo, impde-se a
competéncia da Justica do Trabalho para dirimir controvérsia em torno
das contribuic¢des sociais incidentes sobre as verbas salariais deferidas na
reclamacao trabalhista, nos termos da Stmula Vinculante n. 53 e do art.
114, IX, da Constituigdo Federal. Assim, considerando que ndo se discute
nos autos o beneficio da complementacdo de aposentadoria, nao se aplica
ao caso os termos da decisdo proferida pelo STF no julgamento do RE
586453 /SE. TRT/SP 15% Regiao 0011382-18.2016.5.15.0153 RO - Ac. 3?
Camara PJe. Rel. Antonia Regina Tancini Pestana. DEJT 25 jul. 2019, p.
11201.

63 - RECURSO ORDINARIO. JURISDICAO VOLUNTARIA. RESCISAO
CONTRATUAL. PEDIDO DE HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL NEGADO NA ORIGEM E DEFERIDO NESTA
INSTANCIA. REQUISITOS LEGAIS CUMPRIDOS. INTERESSE DO
PROPRIO EMPREGADO. QUITACAO GERAL POSSIVEL. Nio se
pode impor ao Juizo que homologue esta ou aquela avenga, pois, de
fato, como consta do art. 855-D da CLT, ali se prevé que ele “analisara o
acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira sentenca”.
H4, porém, de se buscar o efetivo cumprimento, implementacdo e
efetivacao da legislacdo existente, em beneficio do fim social a que se
destina. Destarte, se o julgador vislumbrar davidas faticas e/ou juridicas
referentemente ao acordo apresentado pelas partes, sempre externando
sua convic¢do, como ocorreu, nessa situacdo melhor e mais conveniente
a boa administracdo da Justica serd que indague as partes sobre as
circunstancias do acordo ou, como diz a lei, designe audiéncia, antes
que venha a proferir decisdo surpresa, invocando fundamentos e razdes
inéditas, o que é vedado pelos arts. 9° e 10 do CPC, com isso esvaziando
a propria previsdo legal, que almeja a imprescindivel seguranca, certeza
e estabilidade nas relagdes juridicas trabalhistas. E fique claro que esta
diretriz ndo ignora, infelizmente, a ocorréncia de fraudes, simulagdes,
advocacia infiel e “casadinhas”, objeto da severa e pertinente adverténcia
do Professor Homero Batista Mateus da Silva (Comentarios a reforma
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trabalhista, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 166). No caso
concreto, todavia, cumpridos os requisitos dos §§ 1° e 2° do art. 855-B da
CLT, postas as condi¢des da avenca, ja cumpridas, e sendo evidente que o
valor pago é superior ao do TRCT, ndo tem sentido negar a homologacao.
E, quanto a quitacao geral do contrato de trabalho, a busca dessa eficacia
geral é aceita na esfera trabalhista até mesmo no termo assinado perante
Comissao de Conciliagdo Prévia, nas mesmas condicdes (sem ressalva ou
vicio de consentimento), cabendo lembrar, finalmente, mutatis mutandis, a
regra do art. 515, Il e seu § 2°, do CPC, autorizando mesmo a intervengao
de terceiros no acordo e até de matéria entdo ndo deduzida em Juizo.
Recurso provido. TRT/SP 15% Regido 0010786-65.2018.5.15.0023 RO - Ac.
8% Camara PJe. Rel. José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza. DEJT 25
jul. 2019, p. 24903.

64 - RECURSO ORDINARIO. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO
POR DESCUMPRIMENTO DO ART. 74 DA CLT. CONTROLE DA
JORNADA. SISTEMA ALTERNATIVO. PORTARIA N. 373/2011. O auto
de infragdo, tratando-se de um ato administrativo, goza de presuncdo de
legitimidade, decorrente do principio da legalidade, o qual norteia todos
os atos da administragdo publica. Uma vez revestido de presuncdo de
legitimidade, a presuncao é relativa e o dnus da prova de sua invalidade
é de quem a invoca. O auto de infracdo colacionado aos autos preenche
todos os requisitos para a sua validade. O auditor-fiscal durante a agdo
constatou auséncia de provas acerca do controle da jornada. Assim, no
momento da fiscalizagdo a empresa deveria fornecer relatério eletronico
que possibilitasse a fiscalizagdo, ndo encontrando amparo a invocagao do
disposto na Portaria n. 373 de 2011. Portanto, ndo prevalece a alegacdo
de nulidade do Auto de Infracdo de n. 202.616.061. TRT/SP 15* Regiao
0010219-82.2018.5.15.0104 ROT - Ac. 11* Camara PJe. Rel. Antonio
Francisco Montanagna. DEJT 19 set. 2019, p. 30465.

65 - REMUNERACAO MINIMA POR NIVEL E REGIME. DIFERENCAS
SALARIAIS POR SUPOSTA INCORRECAO NO CALCULO DA RMNR.
PETROBRAS. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO, CLAUSULA
QUARTA, ITEM 4.3. COMPLEMENTO DA RMNR. Verifica-se que
o valor do complemento da RMNR é obtido pela diferenca entre a
importancia total que o obreiro recebeu durante o contrato de trabalho
e o valor definido para a RMNR. Assim, somente se a soma de todas
as verbas (saldrio-base acrescido por outras parcelas) resultar em valor
inferior ao valor estabelecido para a RMNR, é que o trabalhador tera
direito ao “complemento da RMNR”, que sera obtido pela diferenga
entre o que recebeu (total das verbas) e o valor definido para a RMNR.
Isso porque, da leitura do item 4.3. da clausula quarta do acordo coletivo
de trabalho, constata-se que os termos “sem prejuizo de outras parcelas
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pagas”, nao excluem, ao contrario, incluem outras parcelas na soma
da remuneracdo bésica. Mantém-se a r. sentenca. TRT/SP 15% Regido
0012258-02.2017.5.15.0132 ROT - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Olga Aida
Joaquim Gomieri. DEJT 24 out. 2019, p. 2295.

66 - RESPONSABILIDADE DA TOMADORA DE SERVICOS. FALTA
DE INTERESSE RECURSAL. As partes somente estdo aptas a requerer
a reforma da decisdo por direito préprio, ou seja, quando estiverem
revestidas de interesse e legitimidade, e, conforme art. 18 do CPC, somente
podera requer direito alheio quando autorizado pelo ordenamento
juridico. O legitimado a recorrer é aquele que sucumbiu, que foi vencido
como parte ou terceiro, ou seja, aquele que foi atingido pela decisao
recorrida. Exegese do art. 996 do CPC. TRT/SP 15% Regido 0011435-
38.2016.5.15.0043 RO - Ac. 9* Camara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 25 jul. 2019,
p. 27855.

67 - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONTRATO DE FACCAO.
EMPREITADA. ARTS. 610 E SEGUINTES DO CODIGO CIVIL.
IMPROCEDENCIA. Tratando-se de contrato de empreitada previsto
nos arts. 610 e seguintes do Cédigo Civil, conhecido como contrato de
facgdo, em que o contratante compra produtos acabados da contratada
sem qualquer ingeréncia na sua atividade e de seus funciondrios, ndo ha
que se falar em responsabilidade solidaria ou subsididria da contratante.
TRT/SP 15% Regiao 0011654-67.2018.5.15.0015 ROPS - Ac. 3? Camara PJe.
Rel. Edmundo Fraga Lopes. DEJT 25 jul. 2019, p. 13137.

68 - SINDICATO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ILEGITIMIDADE
ATIVA AD CASUSAM. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
Ha que se buscar, sob pena de ndo prestigiar o principio da maxima
efetividade da tutela coletiva, evitar incorrer no equivoco de permitir que
meros satélites ofusquem a visdao do planeta em torno do qual orbitam ou
de modo a que somente se enxerguem as drvores, mas ndo se vislumbre a
floresta, ou ainda, que se argumente pela excecdo para invalidar a regra,
iter esse que desvia o passo de quem a segue, do caminho que deveria ser
trilhado. O que se deve almejar, ao se deparar com direitos individuais,
ao menos alegadamente homogéneos, é uma visdo geral de seu conjunto,
em que se privilegie os pontos de conexdo, de identidade, que existam
entre eles. De fixar que natureza homogénea ndo significa universalidade.
TRT/SP 15* Regiao 0011154-43.2016.5.15.0056 ROT - Ac. 6% Camara PJe.
Rel. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. DEJT 19 set. 2019, p.
17697.

69 - TERCEIRIZACAO. PESSOA JURiDICA DE DIREITO PUBLICO
COMO TOMADORA E BENEFICIARIA DOS SERVICOS PRESTADOS.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020 317

RESPONSABILIDADE ~ SUBSIDIARIA ~ PELAS  OBRIGACOES
TRABALHISTAS. INTELIGENCIA DOS ARTS. 1° E 37 DA CF/1988,
ARTS. 186 E 187 DO CODIGO CIVIL, ARTS. 67 E 71, § 1°, DA LEI N.
8.666/1993, E JULGAMENTO ADC 16 DO STF. Nas terceirizacdes cabe
ao tomador e real beneficidrio dos servigos prestados exigir, acompanhar
e fiscalizar o cumprimento das obrigagdes trabalhistas pela empregadora
contratada, sob pena de ser chamado a responder pelo comportamento
omisso por culpa in vigilando (arts. 186 e 187 do Cédigo Civil). Mesmo em
se tratando de pessoa juridica de direito ptblico deve ser mantido referido
entendimento, com supedaneo no art. 37 da CF/1988, pois o fato de ter
ocorrido um processo de licitagdo ndo a desonera do encargo legal de
fiscalizar a atuacdo da contratada. A Lei n. 8.666/1993 estabelece normas
paralicitacdes e contratos administrativos no ambito dos poderes da Unido,
Estados e Municipios, que devem ser interpretadas em conformidade com
0s preceitos constitucionais, notadamente a dignidade da pessoa humana
e o valor social do trabalho, instituidos como fundantes da Reptblica, de
modo que o disposto em seu art. 71 ndo pode ser utilizado incorretamente
como escudo de isengdo de responsabilidade pela pratica de atos lesivos
aos direitos do trabalhador, entendimento que estd em consondncia
com o julgamento proferido pelo E. STF na ADC 16 e também no RE
760.931 que adotou o Tema 246 com repercussao geral, pois é a parte que
detém a aptiddo para a prova, ou seja, as condi¢gdes para demonstrar a
fiscalizagdo da atuacdo da empresa contratada quanto ao cumprimento
das obrigacdes legais trabalhistas (carga probatdria dindmica). Ressalte-se
que o reconhecimento da subsidiariedade ndo implica em transferéncia
de responsabilidade, face a necessaria observéancia do beneficio de ordem,
de sorte que nao se restringe apenas aos casos de irregularidade ou fraude
na terceirizagdo, abrangendo todas as situacdes em que o tomador se
beneficiou da forca de trabalho e deixou de fiscalizar e acompanhar a
atuacado da contratada. TRT/SP 15% Regido 0011545-95.2016.5.15.0153 RO
- Ac.1* Camara PJe. Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani. DEJT 15 ago
2019, p. 1952.

70 - TUTELA INIBITORIA CONSISTENTE EM PENHORA DO
DIREITO DE LAVRA. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 55
DO CODIGO DE MINERACAO. CAPITULACAO NO ART. 835, XIII,
do CPC. De acordo com o art. 55 do Coédigo de Mineragdo, subsistira
a concessdo, quanto aos direitos, obrigagdes, limitagdes e efeitos dela
decorrentes, quando o concessionario a alienar ou gravar, na forma da
lei, sendo que o seu § 1° prevé que os atos de alienagdo ou oneracdo s6
terdo validade depois de averbados no livro de Registro das Concessoes
de Lavra, ao passo que o § 2° dispde que a concessao da lavra é indivisivel
e somente é transmissivel a quem for capaz de exercé-la de acordo
com as imposicoes deste Coédigo. Portanto, ndo se pode confundir a
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propriedade mineral (jazidas e demais recursos minerais existentes
no solo e subsolo), pertencente a Unido Federal e considerada bem
publico sujeito a inalienabilidade, imprescritibilidade, ndo onerosidade e
impenhorabilidade, com a propriedade do solo (excluidos as jazidas e os
recursos minerais) pertencente aquele que detenha titulo de propriedade,
e com o produto da lavra, que é o mineral desprendido do seu local de
origem, ou seja, € o recurso mineral destacado do solo ou subsolo que,
a partir desse momento, passa para o dominio do concessionario e
submete-se ao regime de direito privado, podendo o concessionario deles
dispor como bem entender, passa a ser passivel de penhora. Portanto, o
titulo de concessdo de lavra apresenta-se como bem juridico suscetivel de
apreciacdo econdmica, sendo, portanto, penhorédvel, nos termos do art.
835, XIII, do CPC. TRT/SP 15 Regiao 0010271-55.2017.5.15.0123 ROT -
Ac. 4° Camara PJe. Rel. Larissa Carotta Martins da Silva Scarabelim. DE]JT
19 set. 2019, p. 12797.

71 - VOLKSWAGEN DO BRASIL. HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE
ANTECEDEM O INICIO DO TURNO. UTILIZACAO FACULTATIVA,
PELO OBREIRO, DA CONDUCAO FORNECIDA PELA RECLAMADA
AO LOCAL DE TRABALHO. APLICACAO DA O] N. 326 DA SBDI-
1, CONVERTIDA NA SUMULA N. 366 DO C. TST. No momento em
que o empregador permite que o trabalhador registre seu horario de
chegada a empresa, no registro de ponto, aquele documento comprova
o inicio e o término da jornada de trabalho. Sim, porque da leitura do
disposto no § 1° do art. 58 da CLT denota-se que nao se exige a existéncia
de labor efetivo, regrando apenas e tdo somente que as variacdes nao
excedentes de 5 (cinco) minutos antes ou depois e no maximo de 10
(dez) minutos didrios, ndo serdo computadas como extraordindrias. In
casu, por incontroversamente estarem registradas nos cartdes de ponto
e, mais, por ultrapassarem o limite minimo de 10 (dez) minutos, devem
ser computadas como extraordindrias. Acerca do assunto, a Stmula n.
366 do C. TST expressa que: “Cartdo de ponto. Registro. Horas extras.
Minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho. Nao serdo
descontadas nem computadas como jornada extraordindria as variacoes
de horério do registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos,
observado limite maximo de dez minutos didrios. Se ultrapassado esse
limite, sera considerada como extra a totalidade do tempo que exceder a
jornada normal”. Destarte, o tempo gasto pelo empregado para a higiene,
a uniformizagdo e o cafezinho, apds o registro de entrada, deve ser
considerado como tempo a disposicdo do empregador, ndo importando
se recebia ou ndo ordens neste interim. Recurso ordinario da reclamada
a que se nega provimento. TRT/SP 15 Regiao 0010387-15.2017.5.15.0009
RO - Ac. 6* Camara PJe. Rel. Fabio Allegretti Cooper. DEJT 25 jul. 2019,
p. 23687.



SUMULAS DA JURISPRUDENCIA DOMINANTE
EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TRT 152 REGIAO®
Divulgadas de 30 de agosto de 2019 a 10 de margo de 2020

(1 a 132 - constam nas edigdes anteriores deste periodico)

133 - CONTRIBUICAO CONFEDERATIVA E ASSISTENCIAL. PREVI-
SAO EM NORMA COLETIVA. EMPREGADO NAO ASSOCIADO.
AUSENCIA DE AUTORIZACAO INDIVIDUAL EXPRESSA. E
DEVIDA A RESTITUICAO PELO EMPREGADOR. O desconto da
contribui¢do confederativa e assistencial, prevista em norma cole-
tiva, de empregados nao associados ao sindicato da categoria sem a
sua autorizacao individual expressa impde ao empregador a obriga-
¢do de restituir os respectivos valores.

TESES PREVALECENTES DA JURISPRUDENCIA
DOMINANTE EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS
DO TRT 152 REGIAO"
Divulgadas de 3 de setembro de 2019 a 10 de margo de 2020

(1 a9 - constam nas edi¢des anteriores deste periddico)

10 - PENHORA. BEM DE FAMILIA. IMOVEL DE ALTO VALOR. POSSI-
BILIDADE. A Lei n. 8.009/1990, ao tratar da impenhorabilidade do
bem de familia, tem o intuito de assegurar ao executado o seu direito
a moradia. Esse direito nado é absoluto, sendo passivel de penhora o
bem imoével de alto valor, em face do privilégio do crédito trabalhista,
de natureza alimentar, observados os principios da razoabilidade, da
dignidade da pessoa humana e da efetividade do processo.

*0 acordao a que se refere o inciso IV do art. 194 do Regimento Interno deste Regional esta dispo-
niblizado na versdo eletrénica da Revista.
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Ato Conjunto GP-VPA n. 6, de 26 nov. 2019, DEJT 29 nov. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 4

Divulga o Calendario Oficial de Sessdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 15% Regido para o Ano Judiciario de 2020.

Ato Conjunto GP-VPA n. 1, de 13 fev. 2020, DEJT 14 fev. 2020 (Cad.
Administrativo), p. 1

Altera o calendario oficial de sessdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 15° Regiado para o ano de 2020.

Ato Regulamentar GP n. 13, de 24 set. 2019, DEJT 25 set. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Institui o Comité de Gestdo de Riscos da Area Administrativa do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido e da outras providéncias.

Ato Regulamentar GP n. 15, de 2 out. 2019, DEJT 4 out. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 2-5

Institui a Politica de Responsabilidade Socioambiental no dmbito do
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Ato Regulamentar GP n. 18, de 14 nov. 2019, DEJT 14 nov. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 2-3

Dispde sobre o Programa de Assisténcia a Mae Nutriz no ambito do
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao.

Ato Regulamentar GP n. 22, de 19 dez. 2019, DEJT 23 dez. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1-2

Altera o Ato Regulamentar GP n. 14/2019, que regulamenta a concessao
de estagio facultativo de estudantes pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 15% Regido.

Ato Regulamentar GP n. 2, de 30 jan. 2020, DEJT 31 jan. 2020 (Cad.
Administrativo), p. 3-4

Altera o Ato Regulamentar GP n. 8/2014, que dispde sobre os procedi-
mentos necessarios a aplicagdo da Resolucao CNJ n. 169/2013 no ambito
do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, e estabelece os indices e
percentuais de provisionamentos a serem recolhidos as contas vinculadas
das empresas contratadas.

Ato Regulamentar GP n. 4, de 12 fev. 2020, DEJT 19 fev. 2020 (Cad.
Administrativo), p. 1-2



Compoe o Comité de Seguranca da Informacdo no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regido.

Portaria GP n.13, de12 fev. 2020, DE]T 21 fev. 2020 (Cad. Administrativo),
p-1-2

Aprova a Metodologia BPM - Business Process Management de Gerencia-
mento de Processos de Trabalho no &mbito deste Regional.

Portaria GP-CR n. 6, de 11 nov. 2019, DEJT 21 nov. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1

Divulga os dias em que nao haveréd expediente nos 6rgaos da Justica do
Trabalho da 15% Regido em 2020.

Provimento GP-CR n. 7, de 8 nov. 2019, DEJT 21 nov. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1-5

Define os procedimentos relativos as requisi¢des de pequeno valor da
Unido e a precatorios, assim como acordos judiciais e demais informacgdes
de pagamento pelas unidades de 1° grau e da outras providéncias.

Provimento GP-CR n. 2, de 17 fev. 2020, DEJT 21 fev. 2020 (Cad.
Administrativo), p. 2-3

Extingue as Comissoes de Credenciamento de Leiloeiros e de Corretores;
altera o Provimento GP-CR n. 4, de 4 de abril de 2019 e o Provimento
GP-CR n. 4, de 28 de novembro de 2014, e da outras providéncias.

Provimento GP-VPJ-CR n. 1, de 4 fev. 2020, DEJT 4 fev. 2020 (Cad.
Administrativo), p. 1-3

Altera o Provimento GP-VPJ-CR n. 5/2012, que regulamentou o Processo
Judicial Eletronico da Justica do Trabalho (PJe-JT), médulo de 1° grau.

Resolucao Administrativa n. 15, de 7 out. 2019, DEJT 7 out. 2019 (Cad.
Judiciario), p. 1

Aprova a Tese Prevalecente n. 10 da Jurisprudéncia dominante do
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido.

Resolu¢ao Administrativa n. 19, de 18 nov. 2019, DEJT 19 nov. 2019 (Cad.
Judiciario), p. 1

Aprova a Stmula n. 133 da Jurisprudéncia dominante do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regido.

Resolucao Administrativa n. 20, de 29 nov. 2019, DE]JT 29 nov. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 4-6

Regulamenta no Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regiao, de forma
experimental, o julgamento pelo Plendrio Virtual e d4 outras providéncias.
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- Incompeténcia da Justica do Trabalho. Acdo entre trabalha-
dor e sindicato. Indenizagdo por dano moral. Alegagao de

omissao do sindicato na defesa de INteresses.........cccocvveeveveeeeeeeeeennnee. 309
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Acordo coletivo de trabalho, clausula quarta, item 4.3.
Complemento da RMINR .......cccooiiiiiiiiecireeeeeeeee s 315

Direito
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NORMAS PARA SUBMISSAO E
PUBLICACAO

A Revista do Tribunal tem periodicidade semestral, sendo composta de uma
abertura e de um corpo principal formado pelas secdes: Secdo Especial; Artigos,
que é subdividida nas subsecdes Doutrina Nacional, Doutrina Internacional e
Trabalho do Meio Cientifico; Jurisprudéncia, que contém selecdo de ementas,
simulas e teses prevalecentes do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido no
periodo; Atos Normativos, que elenca as principais normas editadas pelo Tribunal,
também durante o semestre.

A Secao Especial destaca discursos e palestras proferidas no Tribunal ou em
eventos por ele patrocinados.

A secdo Artigos compde-se de artigos técnicos, de reflexdo tedrica, ou relatos
de pesquisas e experiéncias profissionais. A subsegdo Trabalho do Meio Cientifico
destina-se a publicacdo de resenhas de pesquisas em andamento ou recém-con-
cluidas no meio académico, dissertacoes e teses, contendo descri¢do do tema de
estudo, objetivos, métodos e técnicas de investigacdo, resultados, principais
conclusoes e outras informacgdes pertinentes.

A selecao de trabalhos para publicacao é de competéncia do Conselho
Editorial da Revista. Os artigos encaminhados a Revista serdo enviados, sem iden-
tificacao do autor, para exame de pareceristas, que recomendardo ou ndo a sua
publicagdo. A publicacdo dos artigos ocorre conforme a aprovagdo e priorizacao
dos textos pelo Conselho Editorial. Eventualmente, os trabalhos com sugestoes
de alteragoes, de acordo com as recomendagdes do seu Conselho Editorial ou dos
pareceristas, poderao ser submetidos ao autor, que delas tera ciéncia para manifes-
tagdo, e caso ndo haja nenhuma objecdo, serdo consideradas aprovadas dentro do
prazo de dez dias. Ndo serd informada a identidade dos responsaveis pela analise
do contetido editorial. Serdo priorizados os artigos inéditos. Nao serao devolvidos
aos seus autores os originais dos trabalhos, quer tenham sido publicados ou nao.

As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sdo de sua exclusiva respon-
sabilidade, ndo representando, necessariamente, o pensamento do TRT da 15% Regido.

O envio de contetido editorial para a publicacdo na Revista do Tribunal
implica automaticamente em autorizagdo do autor para a futura e eventual publi-
cacao ou distribui¢do em meio impresso ou eletrénico. A remessa ou publicacao
dos trabalhos nao acarretara direitos autorais ou qualquer remuneracdo a seus
autores. Como contrapartida pela cessao, o autor recebera quatro exemplares da
Revista impressa onde publicado o contetido editorial de sua autoria. A Revista
fica autorizada a proceder modificagdes e corregdes para a adequacdo do texto as
Normas de Publicacgao.

ELABORACAO DOS TRABALHOS

Pela natureza da publicacao, os artigos deverdo ter um minimo de sete laudas
(cada lauda deve ter 2.100 toques) e ndo deverdo exceder vinte laudas, incluindo
notas de rodapé e referéncias, redigidos em portugués, observando a ortogra-
fia oficial, com exce¢do dos artigos enviados para a publicagio em Doutrina
Internacional. Os pardgrafos devem ser justificados, com recuo de 2cm na primeira
linha, com titulos e subtitulos em caixa alta e centralizados, e devem ter entrelinha
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1,5cm. As margens superior e inferior devem ser configuradas com 2cm e as late-
rais com 3cm. A formatagdo do tamanho do papel deve ser A4 e a fonte a ser utili-
zada Times New Roman, corpo 12. O sistema de chamada utilizado é o Autor-data.
Tabelas, figuras e quadros deverao ser elaborados e enviados em arquivo préprio e
inseridos, no devido local, no corpo do texto.

Os artigos deverdo conter, com destaque, no inicio do texto: resumo de até
cem palavras e palavras-chave (de trés a cinco palavras).

Visando ampliar a divulgagdo, os artigos conterdo titulo, resumo e pala-
vras-chave em inglés, elaborados preferencialmente pelo autor. Caso necessario, a
Revista providenciara a insercao.

O envio do material deve ser feito por correio eletrénico para o ende-
reco: revistadotribunal@trt15.jus.br. De modo alternativo, recebemos arquivos
em CD-ROM ou pen drive. Recomenda-se a utilizacdo de processador de texto
Microsoft Word. Caso seja usado outro processador, os arquivos devem ser grava-
dos no formato RTF (de leitura comum a todos os processadores de texto).

Para que os artigos possam ser enviados para a aprecia¢do sem a identifica-
¢do do autor, deverdo ser precedidos por uma pagina, da qual se fara constar: titulo
do trabalho e nome do autor. Ao lado do nome do autor devera constar o simbolo
“*” e, no rodapé da pagina, apos o simbolo “*”, breve curriculum com o nome do
autor, a situagdo académica, os titulos, as instituicdes as quais pertenca e a princi-
pal atividade exercida, o endereco completo para correspondéncia, telefone, e-mail
e arelacdo da producdo intelectual. Esta lauda sera separada do artigo antes de ser
enviada ao parecerista.

Caso o artigo tenha sido divulgado anteriormente em eventos publicos (con-
gressos, semindrios etc.) ou se tratar de trabalho académico de conclusdao de um
curso ou pesquisa, também dever4 ser feita referéncia ao evento, curso ou pesquisa
no rodapé da primeira lauda. Se o artigo for referente a resultados de pesquisa, ou
envolver seres humanos, devera ser acompanhado das devidas autorizacdes.

Trabalho do Meio Cientifico: o texto deve estar redigido com no méximo
vinte e cinco laudas. Deve ser indicado, na primeira lauda, além do solicitado no
paragrafo anterior, qual o tipo de trabalho, a drea de conhecimento, a instituicao de
ensino e o nome do professor orientador, se for o caso.

A Secao de Pesquisa e Publicagoes Juridicas, da Escola Judicial, que asses-
sora o Conselho Editorial da Revista do Tribunal, procedera as necessarias revi-
sOes gramaticais e alteracdes de ordem editorial (normalizacao bibliografica), e a
adequacao dos trabalhos a serem publicados as normas disciplinadas pela ABNT,
caso necessario.

Agradecimentos e auxilios recebidos pelo autor podem ser mencionados ao
final do artigo, antes das Referéncias.

Endereco para a correspondéncia:
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regiao
Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido
Secdo de Pesquisa e Publicagdes Juridicas
Rua Bardo de Jaguara, 901 - 5° andar - Centro - Campinas/SP - CEP 13015-927
Telefone: (19) 3236-2100 ramal 2040 | e-mail: revistadotribunal@trt15.jus.br



