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APRESENTACAO

Concebida, nesta edigao de 2016, para celebrar os 35 anos de
histéria do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regiao, a Revista n. 28
do TRT, que ora apresentamos, agrupa artigos cientificos qualificados,

todos criteriosamente avaliados nos termos do edital publicado pela
Escola Judicial do TRT em maio de 2016.

Em consonincia com as diretrizes diddticas e pedagdgicas da
Escola Judicial do TRT 12, estabelecidas para o biénio 2016/2107, os
artigos que compoem a presente Revista versam sobre Direito Material
e Direito Processual do Trabalho, porém elaborados em conexao com o
Direito Constitucional.

Com essa rica perspectiva, a Revista abarca, entre outros, os
seguintes temas: trabalho infantil; jornada do motorista profissional;
liberdade, intimidade e direito & informagao do empregado; dispensa (i)
motivada do empregado; garantia do principio da protecdo; garantia pré-
aposentadoria do empregado no magistério privado; eficicia horizontal
dos direitos fundamentais nas relagoes trabalhistas; discriminacao das
mulheres nas relacoes de trabalho; responsabilidade civil do empregador
decorrente do assédio moral praticado nas relagoes de trabalho; 6nus da
prova; fundamentagio das decisoes trabalhistas; depdsito recursal; juros
e correcao monetdria de créditos trabalhistas.

Além desses importantes temas de Direito Material e Processual
do Trabalho, todos tratados sob a égide do Direito Constitucional, a
Revista abre espago para relevante memorial, de leitura obrigatéria, da
lavra da Desembargadora do Trabalho Ligia Maria Teixeira Gouvéa
que aborda os principais pontos da trajetéria do Tribunal Regional do
Trabalho da 12* Regiao nos seus 35 anos de existéncia.

Todo esse rico material, elaborado com critério, carinho e
esmero, com a participagdo inestimdvel nao s6 dos (das) autores (as) dos
artigos cientificos mas também dos integrantes do Conselho Editorial,
da Comissao da Revista, da Direcao da Escola, do Editor, dos Editores
Adjuntos e da equipe de Servidoras(es) da Escola, é agora colocado a
disposi¢ao do publico, em formatos fisico e digital.



Trata-se de um presente, um pequeno tributo que o Tribunal
Regional do Trabalho da 12* Regido, no ano que completa os seus 35
anos de atividade jurisdicional séria, justa e efetiva, quer prestar para as
pessoas que integram e acessam os seus servigos de Justica.

Boa leitura!

Ma. MARI ELEDA MIGLIORINI

Desembargadora do Trabalho Vice-Presidente do TRT12
Diretora da Escola Judicial do TRT12

Dr. RODRIGO GOLDSCHMIDT

Juiz Titular de Vara do Trabalho — Ararangud/SC
Editor da Revista do TRT12
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TRIBUNAL DO TRABALHO. 12° REGIAO:
NAO SO UMA HISTORIA

A vida sem luta é um mar morto no centro do organismo universal.

Machado de Assis

Instalado em 11 de dezembro de 1981, o Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regido completa, em 2016, 35 anos de prestagio
de servicos a populacio catarinense e de participagdo na histéria
Barriga-verde, protagonista de uma mudanca de séculos com diferentes
caracteristicas.

Este Judicidrio, por meio do Decreto-Lei n° 1.237, de 2 de maio
de 1939, passou a integrar o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao,
que jurisdicionava, também, o Estado do Rio Grande do Sul. Em 22 de
setembro de 1975, por meio da Lei n° 6.241, Santa Catarina integrou
a 92 Regido, que o unia ao vizinho Estado do Parand. Assim, as sedes
em Porto Alegre e Curitiba, respectivamente, tornavam mais dificultoso,
ao cidadao catarinense, o acesso ao segundo grau de jurisdi¢o tanto
para o meio processual quanto pela distincia fisica das aludidas Capitais,
cujas vias de alcance, sofriveis apenas, exigiam do jurisdicionado ingentes
sacrificios e custos elevados.

Criado pela Lei n° 6.928, sancionada em 7 de julho de 1981,
o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido contava com oito Juizes,
sendo seis Togados (José Fernandes da Camara Canto Rufino, José Luiz
Moreira Cacciari, Victério Ledra, Ione Ramos, Dirceu de Vasconcelos
Horta e Umberto Grillo) e dois Classistas (Pedro Natali e Anselmo
Raimundo) e 14 Juntas de Conciliagao e Julgamento, instaladas em 13
diferentes municipios catarinenses (Florianépolis, Blumenau, Brusque,
Cagador, Chapecd, Concérdia, Criciima, Itajai, Joagaba, Joinville,
Lages, Rio do Sul e Tubarao), auxiliado por cerca de 173 servidores, com
ou sem vinculo permanente.

Sua primeira sede foi instalada no Edificio Zacarias, na rua
Saldanha Marinho, centro de Florianépolis. A sede era, nas palavras da
Desembargadora aposentada Ione Ramos,

[...] um edificio simples, mas que, na alegria, nos acomodava
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bem. Ali, na simplicidade das acomodagdes, foram exaradas
virtuosas decisoes, apds debates juridicos profundos e respeitosos
entre os componentes da 12 Turma do nosso TRT. !

Em 30 de setembro de 1983, mudou-se para a rua Esteves Janior,
imével utilizado como sede administrativa até os dias de hoje.

Coube ao Juiz José Fernandes da Cimara Canto Rufino, entio
Juiz Togado mais antigo do Tribunal, o encargo de assumir a primeira
presidéncia e o direcionamento do perfil institucional e dos rumos
tragados no curso dessas décadas.

Em 1982, foi realizado o primeiro concurso para provimento
de cargos de Juiz do Trabalho Substituto da 122 Regido, tendo sido
dada a posse, em setembro de 1983, a 10 Magistrados (José Travasso,
José Francisco de Oliveira, Joao Paulo Sventnickas, Humberto D’Avila
Rufino, Sandra Mdrcia Wambier, Dora Leonor de Oliveira Britto, Nilsa
Catarina Schutz Christensen, Marta Maria Villalba Fabre, Synésio Prestes
Sobrinho e Geraldo José Balbinot).

No ano da instalagio do Tribunal, o Brasil era um pais muito
diferente do que hoje vivenciamos.

Ao longo dessa trajetéria, a Instituigao testemunhou modificagdes
politicas, econdmicas, sociais, juridicas e tecnoldgicas que lhe impuseram
a necessidade de adequagao, rapidez, serenidade e outras condutas as
quais, cada uma no seu tempo e na justa medida, asseguraram a ampla e
ininterrupta presta¢io de tutela jurisdicional, conforme antologicamente
catalogado e historiado no livro “Justica seja feita! 32 anos de histéria do
Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina’, organizado e publicado
pelo Tribunal, em 2013.

Nas primicias do Tribunal, a expectativa de vida do brasileiro era
de 63,06 anos contra os atuais 73,62 anos. A populagio nacional subiu de
124 milhées para 200 milhoes. O PIB - Produto Interno Bruto - cresceu de
USD 263,6 bilhoes para USD 2,246 trilhoes, elevando, em consequéncia,
a renda per capita, de USD 2.115,07 para USD 11.208,08."

Do inicio da década de 80 até hoje, o Brasil utilizou seis diferentes
moedas oficiais (Cruzeiro, Cruzado, Cruzado Novo, Cruzeiro, Cruzeiro
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Real e Real); encerrou, em 1985, o governo militar, os denominados
“anos de chumbo”, cujo regime de exce¢io perdurou por duas décadas
aproximadamente; promulgou, em 1988, uma nova Constituigao da
Republica; editou incontdveis leis, das mais diversas hierarquias, com
repercussao no universo do trabalho; sofreu com o confisco dos depésitos
bancdrios; ouviu o apelo popular em grandiosas manifestagoes de massa;
conferiu liberdade as entidades sindicais; integrou-se ao movimento de
insercao da mulher no mercado de trabalho; optou, em 1993, mediante
voto em plebiscito, pela manutengio do regime republicano e o sistema
presidencialista de Governo; criou mecanismos de protegio aos direitos
das minorias; abriu sua economia para o mercado mundial; fortaleceu
importantes instituigées publicas; afastou dois presidentes de seus
mandatos, pelo rito do impeachment; transformou-se com os avangos
tecnolégicos em todas as dreas, com especial destaque para o setor de
comunica¢io; lamentou alguns tropegos de sua democracia e festejou
seu soerguimento; e, agora, sofre com a forte recessio econémica e com a
vertiginosa e nefasta ascensao da taxa de desemprego, que saiu de 4,3%,
recentemente medida em dezembro de 2014, para proibitivos 11,8%?",
hoje mensurados, e, mais, a indesejada migragao de trabalhadores para
a informalidade, j4 representando 19,5% de todas as ocupagbes nas
principais cidades do Brasil, segundo dados, para janeiro, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),".

Como ndo poderia ser diferente, Santa Catarina refletiu a
realidade nacional e igualmente se transformou a fim de absorver as
exigéncias contemporineas, moldando sua economia as realidades
emergentes. A industria carbonifera, por exemplo, perdeu importancia,
com impacto direto sobre a atividade portudria, enquanto a metal
mecinica e, principalmente a agroindustrial, com especial destaque 2
frigorifica, ganhou ingente relevo no cendrio econdmico regional.

Na particular seara da Justica do Trabalho também foram
enfrentados desafios que impuseram pronto ajustamento: a instituigao
classista foi extinta; houve relevante ampliagao da competéncia material
a partir da Emenda Constitucional n° 45/2004; foram criados os
Conselhos Constitucionais (CNJ e CSJT), que atuam diretamente nas
atividades administrativas e jurisdicionais, restringindo, sobremaneira, a
autonomia dos Tribunais; assistiu-se, com muita apreensao, aos debates
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relacionados a proposta de emenda constitucional que propunha a
extingdo da Justica do Trabalho, em 1998, e, agora, mais recentemente,
ocorreu a implantacio do Processo Judicial Eletronico que, nesta Regiao,
representou, inicialmente, um retrocesso ao estzigio ja alcangado com
medidas similares, desenvolvidas localmente.

Este conjunto de transformagées fez com que nosso Tribunal
se agigantasse e implementasse agoes de ajustes as crescentes demandas.
Em 1982, primeiro ano de efetivo trabalho do Tribunal, foram recebidas
1.988 agdes, niimero que, hoje, se aproxima ao que, na média, recebe
uma Unica Vara desta Regido, ja que, de acordo com o mapa estatistico
no ano passado (2015), foram recebidos, nas 61 unidades de primeiro
grau, atualmente existentes, 88.952 novos casos para serem julgados
(média, portanto, de 1.458 processos por Vara do Trabalho)".

O Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido atualmente
conta com 18 Desembargadores e 61 Varas do Trabalho, espalhadas em
30 municipios, e aproximadamente 1.700 colaboradores em seu quadro
permanente.

Embora evidente o incremento de produtividade que se impds
no transcurso desses 35 anos, ¢ gratificante observar que ainda hoje é
possivel, embora com diminuta modulagio, atender o jurisdicionado em
prazo aproximado ao que era verificado nos idos de 1982.

Com efeito, na anélise dos autos da AT 230-81, ajuizada em
30 de janeiro de 1981, na JCJ de Joinville, um dos primeiros processos
recebidos em grau de recurso na Corte recém-instalada, em 17 de
dezembro de 1981, e que atualmente pertence 8 Meméria do Tribunal,
verifica-se ter ocorrido o julgamento, no segundo grau, em 21 de setembro
de 1982, despendendo, portanto, 19 meses entre a propositura da agio e
a entrega, ji em grau de recurso, da tutela jurisdicional invocada.

Nesses 35 anos, o Tribunal teve 19 diferentes Presidentes e sempre
contou com profissionais empenhados, capacitados e interessados no bom
cumprimento dos objetivos institucionais. Magistrados vocacionados
e seres humanos de escol por aqui passaram. Vdrios deixaram marcas
que o tempo se recusa a apagar. Grandes colegas partiram cedo demais
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e, em razdo disso, profundas tristezas foram vividas, mas a dogura das
recordagoes as abrandaram pela a¢do do tempo, esse inclemente senhor
da histéria. Embates foram travados, interna e externamente, as vezes
com 4nimos acirrados, nao insitos ao exercicio da fun¢ao puiblica, mas
sempre orientados pelo firme propdsito de cumprir a missao institucional
da forma mais eficiente possivel. Por via de regra, seus agentes s3o pessoas
apaixonadas pelo que fazem e pela Institui¢do. Tém aqui forte referéncia
social, levando para a vida privada as amizades consolidadas no ambiente

de trabalho.

Nos ultimos dois anos, por diversas razes administrativas, o
Foro da Cidade de Floriandpolis passou a ser alocado em trés diferentes
instalacoes fisicas (as Varas do Trabalho, na Avenida Beira-Mar Norte;
a Sede Administrativa, na Rua Esteves Janior; e a Sede Judicidria, na
Avenida Rio Branco), fato que trouxe notério impacto ao harmonioso
ambiente de coleguismo e de “familia do Tribunal” até entao existente,
pois as distncias, embora curtas, dificultam o convivio préximo e
amitde; o encontro com colegas de outras lotagdes nos corredores, na
cafeteria, na rampa de acesso ou mesmo nas solenidades e festividades,
tais como as posses das novas administragoes e os humanizadores recitais
de musica nas comemoragoes natalinas.

Andangcas, mudangas, transformagoes e adaptagoes.

O tempo passa, ¢ o Tribunal consolida-se em seus propdsitos.
Novos desafios sio perenemente confrontados e satisfatoriamente
solucionados. Com sua atual estrutura organizacional (Tribunal Pleno,
duas Sessoes Especializadas, trés Turmas, cinco Camaras e 61 Varas do
Trabalho), as atividades tém sido bem distribuidas, proporcionando,
dentro das limitacdes a todos impostas, a prestagao jurisdicional célere
e de qualidade. Vale destacar o funcionamento, desde 2005, da entio
Escola Judicial e de Administragao Judicidria, hoje Escola Judicial
do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, eficaz promotora e
fomentadora da continua reciclagem de conhecimentos, ofertando a
comunidade do Tribunal acesso ao que hd de mais atual e relevante no
universo do Direito.

O Poder Judicidrio brasileiro, nos dias de hoje, tem sido
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rotineiramente inserido no noticidrio sinistro e apocaliptico do cendrio
nacional, inclusive relacionado a vicissitudes afetas a0 mundo da politica,
dada a exarcebada e, as vezes, despicienda, judicializagao dos conflitos,
revelando lamentdvel afastamento das sauddveis regras do consenso e da
tolerancia, elementos indissocidveis do espirito republicano.

Chancelado como o guardido da sociedade, salvaguarda
das esperangas e 6rgio censor das mds prdticas, o Judicidrio tem sido
importante ator social, espelhando incremento inusual do denominado
ativismo judicial em atitude de vanguarda.

No campo trabalhista, de igual forma, se tem presenciado
gradual protagonismo da Justica do Trabalho nos debates modernos
que, pontualmente, tem sido responsabilizada como uma das fontes de
insucessos econ6micos, dada a sua insita feicio garantista, nem sempre
compreendida e aceita por segmentos conservadores da sociedade.

Com frequéncia, a almejada reforma trabalhista, delineada
pelo Planalto, revisitando o vetusto escopo de flexibilizacao dos direitos
sociais estatuidos no art. 7° da Carta da Republica, jd autorizada
mediante negociagio coletiva em intimeras hipéteses, repristina o papel
do Judicidrio Trabalhista no emperramento dessa evolugao.

Tem-se aqui uma argumentagao falaciosa.

Nao se olvide que a génese do Direito do Trabalho se encontra
na Justica Distributiva, j& presente no pensamento aristotélico e que
vocaciona o juslaboralismo & perspectiva nitidamente social, que lhe
¢ distintiva e vai de encontro ao postulado do Estado Democritico
de Direito ao preconizar a edificagido de uma sociedade justa e
soliddria. Nesse vértice, a Justica do Trabalho ¢ o instrumento a quem,

constitucionalmente, ¢ atribuida a coadjuvagao/consecugao desse escopo.

Parafraseando o Desembargador aposentado Umberto Grillo:
“num tribunal ou em qualquer ciéncia, é necessdrio abrir sempre novos
caminhos para ampliar o horizonte, a fim de superar obstdculos, na busca
incessante da causa da Justi¢a™!.

Certamente, os anos presentes nao tém sido os mais benfazejos
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para a sociedade brasileira e, por via de consequéncia, para a causa da
Justica.

Sofrem administradores e administrados.

O mote “fazer mais com menos” hoje se transmudou em “fazer
mais com quase-nada’.

Independentemente do imprevisivel porvir — restricoes
or¢amentdrias com tendéncias projetadas para os vindouros 20 anos da
polémica PEC 241 —, o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao
estd apto para o seu enfrentamento, pois, munido do melhor recurso a
disposi¢ao da administragao para a superagio dos percalgos: seu valoroso
quadro de pessoal, corpo funcional comprometido, capacitado e versdtil.
O que inspira o sempre percuciente dizer de Platao: “o que faz andar o
barco nio ¢ a vela enfunada, mas o vento que nio se vé”.

Parabéns ao Tribunal por sua atual Mesa Diretora,
Desembargadores  Gracio Ricardo Barboza Petrone, Presidente;
Mari Eleda Migliorini, Vice-Presidente; e Maria de Lourdes Leiria,

Corregedora.

E que venham novos € muitos anos!
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A INCONSTITUCIONALIDADE DO TEMPO DE ESPERA
DO MOTORISTA PROFISSIONAL

Adriana Custédio Xavier de Camargo’

Gustavo Xavier de Camargo’

Resumo: Este artigo explicita os caminhos que levam a conclusio pela
inconstitucionalidade do art. 235-C, §§ 1o, 8°, 90, 10°, 11 e 12, da
CLT, referente ao tempo de espera do motorista profissional, partindo
da andlise da dupla fundamentalidade do direito a uma jornada
digna, passando pelas exigéncias necessdrias para o estabelecimento de
limitagoes aos direitos fundamentais, chegando a conclusio definitiva da
inconstitucionalidade também pelo principio da vedagao ao retrocesso.

Palavras-chave: ~ Motorista  profissional. Tempo de espera.
Inconstitucionalidade. Principio da proibi¢io ao retrocesso.

1 INTRODUCAO

O trabalho humano digno tem sido propésito de diversas
normas internacionais e nacionais e razio de ser da criagio da Organizacio
Internacional do Trabalho, em 1919, ap6s o fim da Primeira Guerra
Mundial. E, j4 na primeira Conferéncia Internacional do Trabalho,
realizada no ano de sua criagao, foram elaboradas 6 convengées e a n° 1
trata, exatamente, da limitacio da jornada de trabalho.

Entretanto, questio de tamanha relevincia nao nasceu neste
documento, sendo reivindicacio e conquista histérica, fruto de lutas do
operariado, dos movimentos sindicais e de outras institui¢des, inclusive

! Especialista em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito Constitucional
(ESDC/SP), Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido,
adriana.camargo@trt12.jus.br.

? Especialista em Administragio pelo Insper (MBA) e Bacharel em Direito pela Unochapecd,
gustavoxcamargo@gmail.com.
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da Igreja Catélica, que, em maio de 1891, publicou a Carta Enciclica
ReruamNovarum, da lavra do Papa Leao XIII(1891), que dispoe:
Nio ¢ justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a

ponto de fazer pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e
enfraquecer o corpo.

A actividade do homem, restrita como a sua natureza, tem limites
que se ndo podem ultrapassar. O exercicio e o uso aperfeicoam-
na, mas ¢ preciso que de quando em quando se suspenda para dar
lugar ao repouso. Nio deve, portanto, o trabalho prolongar-se
por mais tempo do que as for¢as permitem.

Alimita¢aodashorasdetrabalhotambémfoiobjetodaDeclaragao
Universal dos Direitos Humanos, no seu artigo XXIV(ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948),e sua reducao progressiva ¢ tema da
Recomendagio n. 116 da OIT(ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1962).

J4, no Brasil, as primeiras leis brasileiras que tratam da duragao
do trabalho datam de 1891 (Decreto n. 313), porém, ficou restrito ao
entdo Distrito Federal, conforme explicita Stissekind (SUSSEKIND,
MARANHAO, et al., 2005, p- 806), as demais vieram apds a Revolugio
de 1930 e datam de 1932 em diante.

Atualmente, a Constituicio Federal de 1988, no Titulo II
(Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo II (Direitos Sociais), art.
70, X111, dispoe sobre a duragao do trabalho normal nao superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais.

Trata-se de direito fundamental, material e formalmente, além
de direito humano, pois como ensina Comparato(2016, p. 707):

Felizmente, em contraste com o desnorteamento e o cardter
mundialmente predatério do capitalismo, assistimos
progressiva formagio do conjunto dos direitos humanos como
um sistema, no sentido que este conceito assume hoje na biologia
e nas ciéncias humanas. Nos mais diversos paises, assim como
no plano das relagdes internacionais, reforga-se continuamente
a conexio entre direitos individuais e direitos sociais, entre
direitos dos povos e direitos da humanidade. Nesse ambiente
comunitdrio em progressiva expansio, tudo se submete ao
principio da igualdade fundamental dos seres humanos, com a
preservagao de suas legitimas diferencas biol6gicas e culturais.
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Porém, no Brasil, em 30 de abril de 2012, foi publicada a Lei
n° 12.619 (para regular e disciplinar a jornada de trabalho e o tempo
de dire¢io do motorista profissional), que inseriu a Se¢io IV-A, no
Capitulo I, do Titulo III, da Consolidagio das Leis do Trabalho — CLT,
referindo-se ao Servico do Motorista Profissional. A referida lei acresceu
na CLT, dentre outros, o art. 235-C, que trouxe o conceito e a regulagio
do malfadado tempo de espera, inconstitucional por violagao de direito
fundamental.

Tamanha foi a celeuma criada pela disposi¢o do art. 235-C da
CLT, dada pela Lei n° 12.619/2012, que, em 2015, a Lei n. 13.103, de
2 de marco, revogou grande parte do dispositivo legal, dando-lhe nova
redacio. Entretanto, a inconstitucionalidade nio somente foi mantida,
como foi intensificada.

Este artigo explicita os caminhos que levam a conclusio pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, partindo da anélise da
dupla fundamentalidade do direito a uma jornada digna, passando pelas
exigéncias necessdrias para o estabelecimento de limitagdes aos direitos
fundamentais, chegando a conclusao definitiva da inconstitucionalidade
pelo principio da vedagio ao retrocesso.

2 DIREITO A JORNADA DIGNA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

A declaracio (ainda potencial) de inconstitucionalidade de
uma norma juridica pela violagio de um direito fundamental passa,
necessariamente, pela identificagio da norma constitucional atingida
como norma de direito fundamental.

H4 um motivo claro para o rigor desta identificagio,
principalmente quando se trata de direitos fundamentais sociais ou de
segunda geragdo. Os direitos fundamentais criam limitagdes ao poder
normativo do Estado, acarretando verdadeira vinculacio do legislador
aos direitos fundamentais. Essa vinculagao, bem destaca Ingo Sarlet
(2015, p. 385), “significa para o legislador uma limitagao material de sua
liberdade de conformagio do 4mbito de sua atividade regulamentadora e
concretizadora”. Isso se explicita no art. 5°, §1°, da Constituigao Federal,
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que, ao dar aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais, segundo o
mesmo autor, ‘gera, a toda evidéncia, uma limitagao das possibilidades
de intervengao restritiva do legislador no Ambito de protecao dos direitos
fundamentais”.  Feita tal justificagio, cumpre-se, agora, o dever de
caracterizagao do direito a uma jornada digna como direito fundamental.

A caracterizagao do direito a uma jornada digna, cujo minimo
garantidor da dignidade também ¢é estabelecido na Carta Politica de
1988, pode ser estabelecida sem alto grau de complexidade. Em fungio
do rigor exigido em todo o processo de anilise de (in)constitucionalidade
de normas, esses autores adotam a conceituagao de direitos fundamentais
baseada na dupla fundamentalidade, formal e material. Estes autores
deixam consignadas, desde logo, suas posicoes acerca da plena
validade dos direitos fundamentais exclusivamente materiais, abertura
constitucionalmente imposta pelo art. 5°, § 2°, da Constituigao
Federal, bem como da impossibilidade, ainda na visao desses autores, de
existéncia dos direitos fundamentais meramente formais, por considerar
essa hipétese uma indevida invasao as atribui¢ées do Poder Constituinte.
De toda sorte, a opgao por caracterizar a fundamentalidade do direito a
jornada digna pelo critério da dupla fundamentalidade foi escolhido para
que ndo se sobre ddvidas quanto a seu cardter de direito fundamental,
mesmo para aqueles que adotam conceitos mais restritivos para defini-lo.

Do ponto de vista formal, nao se guarda a menor davida. O texto
da constitucional foi topologicamente preciso ao estabelecer os direitos
sociais como um capitulo sob o Titulo II, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Neste sentido, perfeitamente atendida a exigéncia de
fundamentalidade formal da jornada digna, cujos parimetros foram
consignados no inciso XIII do art. 7° da Constitui¢io Federal.

Nesse ponto, importante considerar a natureza do direito
estabelecido no dispositivo constitucional como eminentemente
individual, apesar de constante do capitulo dos direitos sociais, atraindo,
de forma praticamente incontroversa, a prote¢ao da reserva legal prevista
no art. 60, § 40, IV, da Carta Magna. Nesse sentido, importante
ampararmo-nos na doutrina de Sarlet (2015, p. 225), que, de forma
bastante diddtica, separa as motivagoes que levaram a classificagao de tais
direitos como sociais, de sua titularidade:
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os direitos sociais nao sao sociais pelo fato de serem, em primeira
linha, ou mesmo exclusivamente, direitos coletivos, no sentido
de sua titularidade ser eminentemente coletiva. Os direitos
sociais assim foram e tém sido designados por outra razio (...),
ou foram como tal designados por serem direitos a prestagoes do
Estado na consecugio da justica social, mediante a compensacio
de desigualdades fdticas e garantia de acesso a determinados bens e
servicos por parte de parcela da populagio socialmente vulnerdvel,
ou mesmo, como ¢é o caso dos direitos dos trabalhadores (que
incluem uma série de direitos tipicos de liberdade e de igualdade,
no sentido de proibicio de discriminagio), a qualificagio de tais
direitos como sendo também direitos sociais estd diretamente
vinculada a garantia de tutela de uma determinada classe social
(os trabalhadores) no 4mbito de relacoes no mais das vezes
marcadas por niveis de manifesta assimetria - e desequilibrio - de
poder econdmico e social.

Ademais, mesmo que se fixe na polémica acerca dos direitos
fundamentais prestacionais, muitos deles de cunho programdtico, nio
é este, evidentemente, o caso do inciso XIII do art. 7°, nem mesmo do
inciso XVI, que o complementa, seja porque efetivamente nio sio esses
direitos prestacionais, seja por se tratarem de normas fechadas, de alta
densidade normativa.

Ficaem aberto, ainda e por enquanto, a caracterizagio da jornada
digna como direito materialmente fundamental. Na trilha do magistério
de J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 407), pode-se definir direitos
fundamentais materiais como “os direitos subjectivamente confortadores
de um espago de liberdade de decisao e de auto-realizagao, servindo
simultaneamente para assegurar ou garantir a defesa desta subjectividade
pessoal”. Como se pode notar, pelo alto grau de abstragio da prépria
definigao, faz-se necessdrio a utilizagao de um critério mais sélido para a
caracterizacio de um direito como materialmente fundamental. Assim,
a andlise de seu reconhecimento histérico como garantidor, em dltima
instdncia, da dignidade humana, seja no 4mbito internacional, seja
no Ambito de um ordenamento juridico especifico, ganha for¢a como
critério de caracterizagio.

A partir dessa andlise, também nio sobra ddvida quanto a
qualidade materialmente fundamental do direito a jornada digna,
inclusive com o estabelecimento, no texto normativo, dos contornos de
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concretiza¢io. Cumpre lembrar, nessa seara, que a Convengao ndmero 1,
da Organiza¢io Mundial do Trabalho (OIT), de 1919, trata, exatamente,
da duracio do trabalho no 4mbito industrial. Apesar de o Brasil nao
ser signatdrio desta convencio, a sua prépria existéncia, j estabelecendo
limites claros para a duragao do trabalho no inicio do século XX, limites
esses frutos de processos de reivindicagao e de lutas sociais, garantem,
per si, o cardter materialmente fundamental, historicamente baseado,
do direito a uma jornada digna com parimetros normativamente pré-
definidos. Nao a toa, jd em 1932, Gettlio Vargas assinou os decretos
n® 21.186 e 21.364, que dispunham, respectivamente, sobre a duragio
do trabalho no comércio e na industria, adotando uma jornada de 8
horas, extensiveis a 10 horas mediante pagamento de valor adicional

(SUSSEKIND, MARANHAO, ez 4l., 2005, p. 806).

Um aspecto curioso e particularmente importante no escopo
desse trabalho diz respeito a classificagdo do transporte como categoria
equiparada a estabelecimento industrial. Assim, o art. 1° da Convengao
n° 1 da OIT considera, no seu item ‘d’, como estabelecimento industrial,
“o transporte de pessoas ou de mercadorias por estrada, via férrea ou via
de dgua, maritima ou interior, incluindo a conservagio de mercadorias
em docas, cais, embarcadouros e entrepostos, com exce¢ao do transporte
manual”. Assim, j4 no inicio do século XX, afasta-se, no 4mbito
internacional, hipétese de excepcionalidade dos motoristas no que tange
a jornada de trabalho.

Com tudo isso posto, fica evidente a caracterizagio do direito
a jornada digna como direito fundamental, em suas duas dimensoes de
fundamentalidade, formal e material. Passa-se, portanto, a anilise de (in)
viabilidade do estabelecimento de limites, pelo legislador, a esse direito.

3 A (IN)VIABILIDADE DO ESTABELECIMENTO
DE LIMITES, PELO LEGISLADOR, AO DIREITO A
JORNADA DIGNA

Como ji apontado anteriormente, a andlise de
constitucionalidade de uma norma em face de um direito fundamental
passa, necessariamente, pela identificagdo de uma potencial agao
inadequada do legislador, ultrapassando restri¢des que tém, por objetivo,
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preservar a maxima eficicia dos direitos fundamentais. E é, exatamente,
na vigilancia desses limites que atua o Poder Judicidrio.

A vinculagio dos juizes e tribunais aos direitos fundamentais
se d4 ndo apenas em uma dimensio negativa, ou seja, na vedagio 2
aplicacdo de normas contrdrias & Constituicdo, status ostentando tanto
material quanto formalmente pelos direitos fundamentais expressamente
consignados no Texto Constitucional, mas como apontado por Ingo
Sarlet (2015, p. 390) a partir dos ensinamentos de Jorge Miranda, tal
vinculagio também possui uma dimensio positiva, “no sentido de que
os juizes e tribunais estao obrigados, por meio da aplicagao, interpretagio
e integracdo, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior
eficdcia possivel no 4mbito do sistema juridico”.

Esse processo passa, necessariamente, por um detido trabalho
de identifica¢io da constitucionalidade de limites impostos, tanto pelo
legislador quanto pelo constituinte derivado, aos direitos fundamentais
potencialmente atingidos pela norma posterior.

A bem da maior precisaio metodoldgica, faz-se necessrio
explicitar, desde o inicio, que esses autores adotam a teoria externa
dos limites aos direitos fundamentais, por alinharem-se a ideia de que,
na dicgao de Canotilho (2003, p. 1281), “o ‘exercicio de um direito’
nio estd ji, de antemao, limitado por reserva de ‘amizade’ ou de ‘nao
danosidade’; o direito garantido por uma norma constitucional como
direito, liberdade ou garantia ‘insusceptivel de restri¢oes’ ¢ mesmo, prima
facie, um direito sem reserva de restricoes”. Na esteira dessa teoria, hd
um direito ilimitado (posi¢ao juridica prima facie), quando considerado
em si, cobrindo todo seu Ambito de prote¢io, e sobre o qual podem ser
impostas limita¢oes, externas a esse direito, criando assim uma posigao
juridica definitiva.

Reputa-se essa teoria como mais adequada, do ponto de vista
hermenéutico, por impor ao estabelecimento do limite, jé que externo,
um Onus de justificativa. Nas palavras de Sarlet(2015, p. 408):

Percebe-se, desde logo, que tal distingdo entre 4mbito de
protecio e limites oferece significativas vantagens em termos
de operacionalidade juridico-dogmadtica, correspondendo 2

exigéncia de transparéncia metodolégica, especialmente por
nio misturar interesses divergentes, além de implicar que o 6nus
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da justificativa de uma restri¢ao recaia sobre o intérprete que
a invoca, o que apenas reforga a tese de que os fins nio podem
jamais justificar os meios, visto que nio apenas o resultado, mas,
sobretudo o caminho percorrido da conversio de uma posicio
prima facie (Ambito de prote¢io) em um direito (ou garantia)
definitivo(a) afigura-se decisivo e viabiliza o controle de todo o
processo. (grifo nosso)

H4, também, distinguir limitagdo de direitos fundamentais de
sua conformacio, ou seja, de normas juridicas, principalmente de matiz
infraconstitucional, que detalham determinado direito fundamental,
possibilitando, assim, seu exercicio. Esse é, exatamente, o caso do art. 4°
da Consolidagio das Leis do Trabalho, ao estabelecer a ideia de periodo
de servico efetivo, conceito informador necessario para a plena efetivagio
do direito fundamental a uma jornada digna, previamente estabelecido
pela Constitui¢io Federal.

Nio se pode dizer, alids, que a legislagio trabalhista, em
qualquer de seus dispositivos normativos, estabeleca restrigao ao direito
fundamental de uma jornada de trabalho digna, conforme inscrito pelo
Texto Constitucional.

Atentando-se, a titulo de exemplo, ao controle de jornada
externa, observa-se, apenas, a nao obrigatoriedade de controle da
jornada pela empresa, ou seja, a responsabilidade por controlar - e, por
conseguinte, limitar a jornada - passa do empregador para o empregado,
em nada limitando, portanto, o direito a jornada digna. Corrobora essa
posicao, de nao afetagao do direito fundamental de jornada digna pelo
trabalho externo, o fato de, mesmo nesses casos, se retomar a exigibilidade
de controle pelo empregador caso exista disponibilidade de instrumentos
tecnoldgicos capazes de viabilizar tal controle. Esse é, exatamente, o
caso dos motoristas, cada vez mais submetidos a sistemas de controle,
nao apenas de deslocamento e velocidade, mas principalmente de
geolocalizacdo e andlise de dados originados de equipamentos de controle
de comportamento e atividade (sensores, cAmeras, etc.).

O mesmo se observa no caso dos cargos de confianca. Nao hd,
nessa hipétese, também, a restri¢ao ao direito fundamental a jornada
digna. O que se faz, a0 menos normativamente, é estabelecer uma
contrapresta¢ao pecunidria decorrente da pressuposi¢ao, em decorréncia
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de determinada situagao fatica, da fragil efetividade (eficdcia social) do
direito fundamental.

Tal presuncao de fragilidade, ou seja, de que o contexto fitico
frequentemente impde circunstdncias de nao efetividade, estd expressa
e diretamente disposta no Texto Constitucional, no inciso XVI do
mesmo art. 7°, ao estabelecer que as horas de servicos extraordindrios
serio remuneradas, no minimo, com valor cinquenta por cento
superior ao da hora normal. Trata-se, portanto, nao de limitagao, mas
de reconhecimento do direito fundamental de uma jornada digna,
bem como de estabelecimento de compensa¢ao em casos de seu nao
cumprimento, sendo também a compensagio, por forca do Texto
Constitucional, al¢ado a categoria de direito fundamental.

Ainda considerando o verdadeiro sistema de protecio a jornada
digna estabelecido na Carta Politica de 1988, pode-se extrair, com
exatidao e relativa facilidade, a previsao de trés estados do trabalhador
quanto a aloca¢io de seu tempo: primeiro, o tempo de trabalho normal;
segundo, o tempo extraordindrio, que excede o tempo normal; e terceiro,
por exclusao, o tempo de descanso. Nesse sentido, importante avaliar
a receptividade, pela Constituicao de 1988, do art. 4° da CLI, que
estabelece:

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que
o empregado esteja & disposicio do empregador, aguardando

ou executando ordens, salvo disposi¢io especial expressamente
consignada.

Nio hd duvida quanto 2 receptividade literal da parte inicial
do dispositivo legal que dd contorno mais claro a jornada de trabalho
a0 definir, com exatiddo, o periodo de servigo efetivo. J4 a parte final,
que estabelece uma potencial flexibilizacao do conceito por “disposi¢ao
especial expressamente consignada” deve ser alvo de uma interpretacio
conforme a Constituigdo, possibilitando, a flexibiliza¢io no sentido
de aumentar a eficicia do direito fundamental a jornada digna, mas
impedindo ajustes com potencial de mitigd-lo, j4 que nao h4 autorizagao
constitucional, seja ela expressa ou mesmo N30 escrita, que a tornem
vidvel.

Com tudo isso posto, passa-se, entdo, a avalia¢io da incidéncia
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das hipdteses de limitagao dos direitos fundamentais. Para tanto, a
tipologia de limites enunciada por Canotilho ¢ especialmente adequada.
Para o emérito professor de Coimbra, hd trés tipos de limites ou restrigoes
possiveis, no ambito dos direitos fundamentais (2003, p. 1276 e ss.):
(1) Restricoes constitucionais diretas ou imediatas, ou seja,
restricoes directamente estabelecidas pelas préprias normas
constitucionais; (2) restricoes estabelecidas por lei mediante
autorizagio expressa da constituicio (reserva de lei restritiva); (3)
restricoes nio expressamente autorizadas pela constituicio, isto

¢, limites constitucionais nio expressos, cuja admissibilidade é
postulada pela necessidade de resolucio de conflitos de direitos.

De pronto, descartam-se os tipos (1) e (2), pois a Constituigao
de 1988 ¢ silente tanto na definicio de restrigoes (relembrando
que o inciso XVI do art. 7° ndo trata de restri¢do, mas outro direito
fundamental decorrente da pressuposicio de nao efetividade do direito a
jornada digna, nos termos do préprio Texto Constitucional) quanto na
autorizagdo para o estabelecimento de limitagoes legais.

Resta, entdo, a necessdria andlise do terceiro tipo, ou seja, limites
constitucionais nio expressos. Especificamente tratando do tempo de
espera estabelecido pelo art. 235-C da CLT, evidente limitador do direito
de jornada digna, nos termos da Constituigao Federal, evidente a falta
completa de outro direito fundamental colidente a ponto de justificar tal
limitacio.

Ademais, mesmo genericamente considerado, importante
considerar a imensa dificuldade de se estabelecer limitagao ao direito
a jornada digna, tendo em vista o altissimo grau de clareza e eficdcia

formal do Texto Constitucional, constituido por normas fechadas, com
alta densidade normativa.

4 DO TEMPO DE ESPERA DO MOTORISTA
PROFISSIONAL E SUA INCONSTITUCIONALIDADE
TAMBEM BASEADA NO PRINCIPIO DO NAO
RETROCESSO

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre
outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
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e da livre iniciativa, nos termos do art. 1°, III e IV, da Constitui¢ao
Federal, regendo-se, nas suas relacoes internacionais, pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II, da Constitui¢ao Federal).

Em consonincia com tais diretrizes, os §§ 1° ao 3° do art. 5°
da Constituigao Federal apontam a aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, nao apenas os previstos
na prépria Constitui¢io, mas todos aqueles decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, notadamente os tratados e as
convengoes internacionais sobre direitos humanos.

Ainda, na Constitui¢io Federal, no Titulo II, referente aos
Direitos e Garantias Fundamentais, inclui-se o Capitulo II, dos Direitos
Sociais, no qual o art. 7° prevé direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, sem excluir outros que visem a melhoria de sua condigio social.
Os incisos XIII e XXII do mesmo artigo (iltimo citado) dispoem sobre a
duragio do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais e a redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de sadde, higiene e seguranca.

Naio fosse isso o bastante, por meio do Decreto n° 591 de 6-7-
1992, o Brasil tem por obrigagio a execu¢io e cumprimento integral
do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
adotado pela XXI Sessao da Assembléia-Geral das Nagoes Unidas, em
19 de dezembro de 1966; aprovado pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991; cuja Carta
de Adesao foi depositada em 24 de janeiro de 1992. O art. 7° do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais prevé que os
Estados Partes do Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de
condigoes justas e favordveis de trabalho, que assegurem especialmente:

a) Uma remuneragio que proporcione, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i) Um saldrio eqiiitativo e uma remuneragio igual por
um trabalho de igual valor, sem qualquer distingio; em
particular, as mulheres deverdo ter a garantia de condigées
de trabalho nio inferiores as dos homens e perceber a mesma
remuneragio que eles por trabalho igual;

i) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em
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conformidade com as disposicoes do presente Pacto;
b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) Igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu
Trabalho, & categoria superior que lhes corresponda, sem outras
consideragées que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacio razodvel das horas de trabalho
e férias periddicas remuneradas, assim como a remuneragio dos
feridos.

Nao paira mais duavida acerca da condicao de direitos
fundamentais e humanos dos direitos sociais. Em destaque li¢io de Ingo

WolfangSarlet(2015, p. 221-222):

Os direitos sociais (tanto na sua condicao de direitos humanos,
quanto como direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados) j4 pelo seu forte vinculo (pelo menos em boa parte
dos casos) com a dignidade da pessoa humana e o correlato
direito (e garantia) a um minimo existencial, surgiram e foram
incorporados ao direito internacional dos direitos humanos e ao
direito constitucional dos direitos fundamentais como direitos
referidos, em primeira linha, 4 pessoa humana individualmente
considerada.

Dessa forma, os direitos previstos no art. 7° da Constituigio
Federal, em destaque no presente caso, da duragio do trabalho e da
reducio dos riscos inerentes ao trabalho, sio direitos fundamentais do
trabalhador e, também, direito humano.

Como tais, estdo sujeitos a regramento proprio, que inclui a
seguranga juridica como forma de prote¢io de direito fundamental, tendo
como coroldrio a proibigao do retrocesso e suas diversas manifestagoes,

tese esposada de forma brilhante por Sarlet (2015, p. 453):

Que - situando a questio no contexto da seguranca juridica —
resulta evidente que a dignidade da pessoa humana nio exige
apenas uma protecio em face de atos de cunho retroativo (isso, é
claro, quando estiver em causa uma efetiva ou potencial violagao
da dignidade em algumas de suas manifestagoes), mas também
nio dispensa — pelo menos ¢ esta a tese que estaremos a sustentar
— uma protegio contra medidas retrocessivas, mas que nio podem
ser tidas como propriamente retroativas, j4 que nio alcangam
as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador,
seja por meio de uma emenda constitucional (consoante ji
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analisado), seja por uma reforma no plano legislativo, suprimir
determinados contetidos da Constituicdo ou revogar normas
legais destinadas a regulagio de dispositivos constitucionais,
notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com
efeitos meramente prospectivos. Com isso, deparamo-nos com
a nogio que tem sido “batizada” pela doutrina — entre outros
termos utilizados — como proibicao (ou vedagio) de retrocesso.

A questao da limita¢do do tempo de trabalho, como medida
que visa a prote¢do do trabalho humano e a dignificagao do trabalhador,
conforme destacado pelo louvivel Arnaldo Siissekind (SUSSEKIND,
MARANHAO, et al, 2005, p. 802 e ss.), remonta o século XIX,
fortalecida no século XX, com a cria¢ao da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), da qual emanaram diversas Convengées Internacionais
e Recomendagoes que abordam o tema, dentre outros.

Conforme ji destacado a Constitui¢do Federal de 1988,
conhecida como “Constituicio Cidada”, limitou a duracio do trabalho
normal a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultando a
compensa¢io de hordrios e a redu¢io da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho (art. 7°, XIII).

A Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), no seu art. 4°,
considera como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executando ordens.

O referido dispositivo infraconstitucional conforma o direito
fundamental (constitucional, por pressuposto légico) social da duragao

do trabalho, indispensdvel a higidez do trabalhador.

Com relagao ao motorista profissional, muito se discutiu acerca
da aplicagao do Capitulo II da CLT, referente a Durag¢ao do Trabalho,
ao argumento de que se enquadrava na exce¢do prevista no art. 62, I,
do mesmo Diploma Legal, que exclui do regime previsto no referido
capitulo os empregados que exercem atividade externa incompativel com
a fixagao de hordrio de trabalho.

No entanto, também de longa data, a atividade exercida pelo
motorista profissional, ainda que externa, nio era incompativel com o
controle, pelo empregador, do hordrio de trabalho, diante dos diversos
dispositivos instalados nos veiculos, de controle e localizagio, conforme
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ja citado neste texto. Nem se argumente que tais dispositivos se valiam
apenas para controle do veiculo, voltados & seguranga patrimonial da carga
e do préprio veiculo (deveras valioso), uma vez que, indiscutivelmente,
também possibilitava o total controle do trabalhador (nio somente da
jornada laboral), as vezes, até mesmo de suas necessidades fisioldgicos
(diante dos dispositivos de bloqueio do veiculo).

Com o advento da Lei n. 12.619, publicada em 30 de abril
de 2012, que inseriu a Segao IV-A no Capitulo I do Titulo IIT da CLT
findou-se a controvérsia sobre a possibilidade de controle de jornada dos
motoristas, que passou a ser obrigatério.

A Lei n° 12.619/2012 acresceu na CLT, dentre outros, o art.
235-C, com a seguinte redagao:

Art. 235-C. A jornada didria de trabalho do motorista profissional
serd a estabelecida na Constituicio Federal ou mediante
instrumentos de acordos ou convencao coletiva de trabalho.

§ 1° Admite-se a prorrogagio da jornada de trabalho por até 2
(duas) horas extraordindrias.

§ 2° Serd considerado como trabalho efetivo o tempo que o
motorista estiver 4 disposicio do empregador, excluidos os
intervalos para refeicio, repouso, espera e descanso.

§ 3° Serd assegurado ao motorista profissional intervalo minimo
de 1 (uma) hora para refeigio, além de intervalo de repouso didrio
de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e quatro) horas e descanso
semanal de 35 (trinta e cinco) horas.

§ 4° As horas consideradas extraordindrias serio pagas com
acréscimo estabelecido na Constituicio Federal ou mediante
instrumentos de acordos ou convencio coletiva de trabalho.

§ 5° A hora de trabalho noturno aplica-se o disposto no art. 73
desta Consolidacio.

§ 6° O excesso de horas de trabalho realizado em um dia poderd
ser compensado, pela correspondente diminui¢io em outro
dia, se houver previsio em instrumentos de natureza coletiva,
observadas as disposicoes previstas nesta Consolidagio.

§ 7° (VETADO).

§ 8° Sao consideradas tempo de espera as horas que excederem
3 jornada normal de trabalho do motorista de transporte
rodovidrio de cargas que ficar aguardando para carga ou descarga
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do veiculo no embarcador ou destinatdrio ou para fiscalizacio
da mercadoria transportada em barreiras fiscais ou alfandegdrias,
nio sendo computadas como horas extraordindrias.

§ 9° As horas relativas ao periodo do tempo de espera serio
indenizadas com base no saldrio-hora normal acrescido de 30%
(trinta por cento).

Destacam-se alguns aspectos importantes do dispositivo legal
citado, com a redagio dada pela Lei n° 12.619/2012 (atualmente nao
mais em vigor), para o caso em andlise: adotou-se a jornada de trabalho
estabelecida na Constitui¢do Federal (nio poderia ser diferente);
admitiu-se a prorrogac¢io da jornada de trabalho por até 2 (duas)
horas extraordindrias; trouxe o conceito de tempo de espera, assim

consideradas, segundo a entao redagao, as horas que excederem a jornada
normal de trabalho do motorista de transporte rodovidrio de cargas
que ficar aguardando para carga ou descarga do veiculo no embarcador
ou destinatdrio ou para fiscaliza¢io da mercadoria transportada em
barreiras fiscais ou alfandegdrias, nio sendo computadas como horas
extraordindrias; estipulou-se o pagamento das horas relativas ao periodo
do tempo de espera indenizadas com base no saldrio-hora normal
acrescido de 30% (trinta por cento); restou considerado como trabalho
efetivo o tempo que o motorista estiver a disposicio do empregador,
excluidos os intervalos para refeigao, repouso, espera e descanso.

Ora, como considerar o tempo de espera, como horas que
excedem a jornada normal de trabalho do motorista (que fica aguardando
carga ou descarga do veiculo ou fiscalizagio da mercadoria transportada
em barreiras fiscais ou alfandegdrias), sem considerd-las como horas
extraordindrias e pagd-las com o acréscimo de apenas 30% (trinta por
cento) do valor do saldrio-hora?

Surgiram, entdo, com a publicagio da Lei n° 12.619/2012,
discussoes acerca da inconstitucionalidade da regra infraconstitucional,
por fixar adicional inferior ao previsto na Constitui¢ao Federal para a
remuneragio do servi¢o extraordindrio de, no minimo, 50% (cinquenta
por cento) a do normal (art. 7°, XVI).

Efetivamente, considerando a duragio do trabalho normal
fixado pela Constitui¢io Federal (oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais) e a complementagio da norma constitucional pela norma
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infraconstitucional, considerando como de servigo efetivo o periodo
em que o empregado esteja a disposi¢io do empregador, aguardando
ou executando ordens (CLIT, art. 4°), nio hd como admitir que o
motorista profissional que, em viagem de longa distincia, longe de sua
residéncia por vérios dias, quando fica junto do veiculo, em clientes
da empregadora para carga ou descarga ou em barreiras alfandegrias
(aduanas), completamente a disposicao do empregador, nio esteja em
plena jornada laboral.

Por isso, considerando, como exposto anteriormente, a
completa impossibilidade de estabelecimento de uma categoria de
tempo de trabalho diferente do tempo normal e do extraordindrio,
nos termos da prépria Carta Maior, flagrantemente inconstitucional a
disposi¢io do art. 235-C da CLT, dada pela Lei n° 12.619/2012, nao
apenas por prever adicional em percentual inferior (30%) ao previsto
na Constitui¢do Federal (50%), mas, antes disso e principalmente, por
ser inconstitucional diante do principio da vedagio do retrocesso, ao
excluir da jornada laboral tempo em que o empregado estd a disposigao
do empregador (tempo de espera).

Somente se pode falar em inconstitucionalidade do adicional,
se se estiver considerando remuneragao do servigo extraordindrio, logo,
computado na jornada laboral.

Ingo WolfangSarlet (2015, p. 463), ao tratar do principio da

proibicio do retrocesso, na ordem constitucional brasileira, citando

licdo do Ministro Luis Roberto Barroso, afirma:

Para o notédvel constitucionalista carioca, “por este principio, que
nio ¢ expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional,
entende-se que se uma lei, ao regular um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente
suprimido”.

Tamanbha foi a celeuma criada pela disposicao do art. 235-C da
CLT, dada pela Lei n° 12.619/2012, que, em 2015, a Lei n° 13.103, de

2 de margo, revogou grande parte do dispositivo legal, dando-lhe nova
redagio (alids deu nova redagio a praticamente toda a Se¢io IV-A do

Capitulo I do Titulo III da CLT):

Art. 235-C. A jornada didria de trabalho do motorista profissional
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serd de 8 (oito) horas, admitindo-se a sua prorrogagao por até 2
(duas) horas extraordindrias ou, mediante previsao em convengio
ou acordo coletivo, por até 4 (quatro) horas extraordindrias.

§ 1° Serd considerado como trabalho efetivo o tempo em que
o motorista empregado estiver & disposi¢io do empregador,
excluidos os intervalos para refei¢io, repouso e descanso e o
tempo de espera.

§ 2° Serd assegurado ao motorista profissional empregado
intervalo minimo de 1 (uma) hora para refeicio, podendo
esse periodo coincidir com o tempo de parada obrigatéria na
condugio do veiculo estabelecido pela Lei n° 9.503, de 23 de
setembro de 1997 — Cédigo de Trinsito Brasileiro, exceto
quando se tratar do motorista profissional enquadrado no § 5°
do art. 71 desta Consolidagio

§ 3° Dentro do periodo de 24 (vinte e quatro) horas, sio
asseguradas 11 (onze) horas de descanso, sendo facultados
o seu fracionamento e a coincidéncia com os periodos de
parada obrigatéria na condugio do veiculo estabelecida pela
Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito
Brasileiro , garantidos o minimo de 8 (oito) horas ininterruptas
no primeiro periodo e o gozo do remanescente dentro das 16
(dezesseis) horas seguintes ao fim do primeiro perfodo.

§ 4° Nas viagens de longa distAncia, assim consideradas aquelas
em que o motorista profissional empregado permanece fora da
base da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por mais
de 24 (vinte e quatro) horas, o repouso didrio pode ser feito no
veiculo ou em alojamento do empregador, do contratante do
transporte, do embarcador ou do destinatdrio ou em outro local
que ofereca condi¢oes adequadas.

§ 5° As horas consideradas extraordindrias serio pagas com o
acréscimo estabelecido naConstituicao Federalou compensadas
na forma do § 2°do art. 59 desta Consolidagio

§ 6°A hora de trabalho noturno aplica-se o disposto no art. 73
desta Consolidagio.

§ 7° (VETADO)

§ 8°Séo considerados tempo de espera as horas em que o motorista
profissional empregado ficar aguardando carga ou descarga do
veiculo nas dependéncias do embarcador ou do destinatério ¢ o
periodo gasto com a fiscalizagio da mercadoria transportada em
barreiras fiscais ou alfandegdrias, nio sendo computados como
jornada de trabalho e nem como horas extraordindrias.
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§ 9°As horas relativas ao tempo de espera serdo indenizadas na
proporcio de 30% (trinta por cento) do saldrio-hora normal.

§ 10. Em nenhuma hipétese, o tempo de espera do motorista
empregado prejudicard o direito ao recebimento da remuneragio
correspondente ao saldrio-base didrio.

§ 11. Quando a espera de que trata o § 8ofor superior a 2 (duas)
horas ininterruptas e for exigida a permanéncia do motorista
empregado junto ao veiculo, caso o local ofereca condicoes
adequadas, o tempo serd considerado como de repouso para os
fins do intervalo de que tratam os §§ 2°¢ 3°, sem prejuizo do

disposto no § 9°.

§ 12. Durante o tempo de espera, o motorista poderd realizar
movimentagdes necessdrias do veiculo, as quais ndo serdo
consideradas como parte da jornada de trabalho, ficando
garantido, porém, o gozo do descanso de 8 (oito) horas
ininterruptas aludido no § 3°.

§ 13. Salvo previsio contratual, a jornada de trabalho do
motorista empregado nio tem hordrio fixo de inicio, de final ou
de intervalos.

§ 14. O empregado ¢ responsdvel pela guarda, preservacio e
exatidio das informagées contidas nas anotacdes em didrio de
bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, ou no registrador
instantineo inalterdvel de velocidade e tempo, ou nos rastreadores
ou sistemas e meios eletronicos, instalados nos veiculos,
normatizados pelo Contran, até que o veiculo seja entregue a
empresa.

§ 15. Os dados referidos no § 14 poderio ser enviados a
distancia, a critério do empregador, facultando-se a anexacio do
documento original posteriormente.

§ 16. Aplicam-se as disposicoes deste artigo ao ajudante
empregado nas operagbes em que acompanhe o motorista.

O art. 235-C da CLT, na redagio dada pela Lei n° 13.103/2015,
manteve a exclusio do tempo de espera como de trabalho efetivo ou
hora extra (§§1° e 8°), ainda que se exija sua permanéncia junto ao
veiculo (§ 11) e realizando movimentagbes necessdrias do veiculo (§
12), sendo que, na tentativa de corrigir a suposta inconstitucionalidade
do adicional de 30%, precarizou ainda mais a condi¢ao de trabalho do
motorista profissional, estabelecendo a indenizagao do tempo de espera
na proporgao de 30% (trinta por cento) do saldrio-hora normal (§ 9°).
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Completamente esdrixulas as disposicoes legais citadas (art.
235-C, §§ 1o, 80, 90, 10°, 11 e 12, da CLT) e inconstitucionais, uma
vez que o art. 4° da CLI, recepcionado pela Constitui¢io Federal
e perfeitamente compativel finalisticamente, j4 define o tempo de
servico efetivo como o periodo em que o empregado estd a disposi¢ao
do empregador, aguardando ou executando ordens, implementando a
norma constitucional de limitagao da jornada laboral e pagamento de
jornada extraordindria com acréscimo de 50%, havendo retrocesso
social, inconstitucional, nas disposi¢oes citadas (equivalentes da redagio
anterior dada pela Lei n° 12.619/2012 - art. 235-C, §§ 20, 8° ¢ 9°, da
CLT).

J4, em 1939, a Convengio 67 da OIT estabeleceu as horas de
trabalho e os periodos de descanso no Transporte Rodovidrio e o aqui
denominado tempo de espera, 14 chamado de trabalhos auxiliares ou
periodos de mera presenca, estd englobado nas horas de trabalho (jornada

laboral).

Ademais, no caso do motorista profissional a limitacao de
jornada consiste nao somente em medida de preservagio de sua saude e
segurancga, mas de toda a coletividade, uma vez que, no trinsito, hd estar
sempre atento, com coordenagio plena dos movimentos e reflexos, sob
pena de sofrer e causar acidentes fatais, frequentemente provocados pelo
excesso de trabalho e fadiga decorrente do trabalho penoso, nio sendo
olvidada a ingestao de substincias psicoativas pelos motoristas no intento
de manterem-se acordados, nio obstante o cansago extremo, tornando a
situagio ainda mais grave e alarmante.

Portanto, a questao da jornada laboral do motorista profissional
estd intimamente ligada & questao de seguranca e medicina do trabalho,
determinando a Constitui¢io e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que haja redu¢ao dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de sadde e seguranca, dai a importincia
da prevengao, e nao da precarizacio do trabalho.

O saudoso Segadas Vianna (SUSSEKIND, MARANHAO, et
al., 2005, p. 922), citando palavras do Ministro Alexandre Marcondes
Filho, ressalta:

A vida humana tem, certamente, um valor econdmico. E um

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

59




60

A INCONSTITUCIONALIDADE DO TEMPO DE ESPERA DO MOTORISTA PROFISSIONAL

capital que produz e os atudrios e matemdticos podem avalii-lo.
Mas a vida do homem possui, também, um imenso valor afetivo
e um valor espiritual inestimdvel, que nio se pode pagar com
todo o dinheiro do mundo. Nisto consiste, o valor da prevencio
em que se evita a perda irrepardvel de um pai, de um marido, de
um filho, enfim, daquele que sustenta um lar proletdrio e preside
os destinos de sua familia. A prevencio é como a satide. Um bem
no qual s reparamos quando o acidente e a moléstia chegam.

Por todo o exposto, inconstitucionais os §§ 1°, 82, 9°, 10, 11 e
12 do art. 235-C da CLT (considerando os pardgrafos equivalentes do
mesmo artigo, na redagao anterior dada pela Lei n° 12.619/2012 - §§ 2,
80 ¢ 99), por ser o tempo de espera como de efetivo trabalho, devendo
ser computado na jornada laboral e pago como hora extraordindria,
quando excedida a jornada normal, observada a remuneragio do servigo
extraordindrio superior, no minimo, em 50% a do normal, conforme
preceitua a Constituigao Federal (art. 70, XIII e XVI).

5 CONCLUSAO

O direito a uma jornada digna consiste em direito humano e
fundamental, garantido por tratados internacionais de direitos humanos
e, no Brasil, pela Constitui¢ao Federal de 1988, no Titulo II (Direitos
e Garantias Fundamentais), Capitulo II (Direitos Sociais), art. 7°, XIII,
estabelecida em oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, tendo
o inciso XVI do mesmo art. 7° fixado, ainda, que as horas de servigos
extraordindrios serdo remuneradas, no minimo, com valor cinquenta por
cento superior ao da hora normal, norma também al¢ada a categoria de
direito fundamental, por for¢a do préprio Texto Constitucional.

Os direitos garantidos no art. 7°, XIII e XVI, da Constitui¢ao
Federal tém natureza eminentemente individual, apesar de constante
do capitulo dos direitos sociais, atraindo a protegio da reserva legal
prevista no art. 60, § 4°, IV, também da Constituicao Federal, bem
como a blindagem do principio da proibi¢io do retrocesso social, diante
da incorporagio ao patriménio juridico dos cidadios, nao podendo ser
suprimidos.

O art. 4° da Consolidacao das Leis do Trabalho, ao estabelecer
a ideia de periodo de servigo efetivo, traz conceito informador necessirio



Adriana Custédio Xavier de Camargo / Gustavo Xavier de Camargo

para a plena efetivacio do direito fundamental a uma jornada digna,
previamente estabelecida pela Constitui¢ao Federal.

A Lei n° 12.619, de 30 de abril de 2012, que inseriu a Se¢io
IV-A no Capitulo I do Titulo III da CLT, referente ao Servico do
Motorista Profissional, ao trazer o conceito de tempo de espera, no art.
235-C, nio o considerando como de trabalho efetivo e o remunerando
com base no saldrio-hora normal acrescido de 30% (trinta por cento),
feriu o direito fundamental a jornada digna (art. 7°, XIII e XVI, da
Constituiciao Federal).

A Lein° 13.103, de 2 de margo de 2015, que deu nova redagio
ao art. 235-C da CLT, manteve a exclusio do tempo de espera como de
trabalho efetivo ou hora extra (§§1° e 8°), ainda que exija a permanéncia
do motorista junto ao veiculo (§ 11) e realizando movimentagoes
necessarias dele (§ 12). Precarizou ainda mais a condicio de trabalho do
motorista profissional, estabelecendo a indenizagao do tempo de espera
na proporg¢io de 30% (trinta por cento) do saldrio-hora normal (§ 9°),
potencializando a inconstitucionalidade j4 existente na redagao anterior
do dispositivo legal e ferindo mortalmente o principio do nao retrocesso
social.

Portanto, inconstitucionais os §§ 1°, 8°, 90, 10, 11 e 12 do
art. 235-C da CLT (considerando os pardgrafos equivalentes do mesmo
artigo, na redacio anterior dada pela Lei n° 12.619/2012 - §§ 20, 8°
e 9°), por ser o tempo de espera como de efetivo trabalho, devendo
ser computado na jornada laboral e pago como hora extraordindria,
quando excedida & jornada normal, observada a remuneracao do servico
extraordindrio superior, no minimo, em 50% a do normal, conforme

preceitua a Constitui¢ao Federal (art. 70, XIII e XVI).
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AINDA A CORRECAO MONETARIA DOS DEBITOS
TRABALHISTAS: A INCONSTITUCIONALIDADE DA TR, A
ADOCAO DO IPCA-E E O RESPEITO A COISA JULGADA

Alessandro da Silva’

Resumo: As reiteradas decisdes do STF que julgaram ser inconstitucional
a adog¢io da TR como indice de atualizacio de débitos judiciais serviram
de fundamento para que o TST, em sessdo plendria, tenha declarado que
o art. 39 da Lei n° 8.177/1991 ¢ inconstitucional e tenha determinado
a adog¢io do IPCA-E em substituicio a TR na atualizagio monetdria dos
débitos na Justica do Trabalho. Todavia, essa decisio teve seus efeitos
suspensos, por for¢a de liminar concedida em Reclamacao pelo Ministro
Dias Toffoli do STE O presente artigo tem por objetivo compreender
o quadro normativo que regula essa matéria e apontar quais os indices
de corregdo monetdria sao aplicdveis atualmente aos débitos trabalhistas.

Palavras-chave: =~ Correcio  monetdria.  Débitos  trabalhistas.
Inconstitucionalidade da TR. Adogao IPCA-E. Divergéncia
jurisprudencial.

1 INTRODUCAO

O ano de 2015 foi marcado pela discussio acerca do indice que
deve ser adotado para atualizar os débitos oriundos de agdes trabalhistas,
polémica que envolveu decisoes proferidas pelo Tribunal Superior do

Trabalho e pelo Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente coube ao TST, por ocasido do julgamento do
Arglnc-479-60.2011.5.04.0231, “declarar a inconstitucionalidade por
arrastamento da expressao “equivalentes 8 TRD", contida no caput do
artigo 39 da Lei n° 8.177/91” e, por consequéncia, “definir a variagio
do Indice de Pregos a0 Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) como
fator de atualizagao a ser utilizado na tabela de atualizagio monetdria dos

! Juiz do Trabalho Substituto no TRT 122 Regido, mestre e doutorando em Direito do
Trabalho na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
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débitos trabalhistas na Justica do Trabalho”.

Pouco tempo depois, e antes que os efeitos da decisio do
TST tivessem sido devidamente assimilados, o Ministro Dias Toffoli
do STF deferiu pedido liminar formulado na Reclamagio 22012 MC/
RS, impetrada pela Federag¢io Nacional dos Bancos, para “suspender os
efeitos da decisdo reclamada e da “tabela tnica® editada pelo CSJT em
atencio a ordem nela contida”.

Desde entéo ficou a impressdo de que nio teria havido nenhuma
mudanca e a TR deveria continuar a ser adotada com indice de corregao
monetdria dos débitos trabalhistas, tal qual vinha sendo feito. O presente
artigo objetiva compreender o quadro normativo que regula essa matéria
e demonstrar que essa impressao estd equivocada.

2 A CORRECAO MONETARIA DOS DEBITOS
TRABALHISTAS — BREVE HISTORIA DE UMA
INIQUIDADE

A correcao monetdria constitui a atualizagio do poder
aquisitivo da moeda, de sorte a manter o valor original da obrigacao. Por
conseguinte, “a finalidade da corre¢ao monetdria, enquanto instituto de
Direito Constitucional, nao é deixar mais rico o beneficidrio, nem mais
pobre o sujeito passivo de uma dada obrigagio de pagamento. E deix4-
los tal como qualitativamente se encontravam, no momento em que se
formou a relagao obrigacional™.

Ainda que nas tltimas duas décadas nao tenhamos enfrentado
periodos de hiperinflagao, a perda do poder aquisitivo da moeda ¢ um
fato notério, amplamente reconhecido nas relacoes sociais e objeto de
vérios indices que se destinam a representd-la matematicamente. A falta
de atualizacio ou a adogio de um indice que nio reflita com precisao
a variagao do custo de vida tem enorme influéncia no valor real da

obriga¢io que, com o passar do tempo, pode ser drasticamente reduzida
ou simplesmente desaparecer’ (LEDUR e RENK, 1990, p. 82-80).

2 STF — Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 493-DF, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/1992, DJ 04-09-1992.

> Em artigo publicado no ano de 1990, José Felipe Ledur e Beatriz Renck destacavam a
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Trata-se, portanto, de um instrumento que deve servir a
manutencdo do equilibrio na relacdo obrigacional, mas, quando
manejado de forma inadequada, se constituiu em poderoso, e no mais
das vezes silencioso, meio de transferéncia de renda do credor para o
devedor.

Apesar de sua evidente relevincia, a discussao acerca da corregao
monetdria parece nao entusiasmar os meios juridicos e raramente ¢é alvo
de mobiliza¢io dos trabalhadores que, via de regra, sao os credores das
obrigagoes trabalhistas.

A primeira norma legal a tratar da corre¢io monetdria foi o
Decreto-lei n° 75/1966, cujo art. 1° estabelecia:

Art. 10 Os débitos de saldrios, indenizagoes e outras quantias
devidas a qualquer titulo, pelas emprésas abrangidas pela
Consolidagio das Leis do Trabalho e pelo Estatuto do Trabalhador
Rural, aos seus empregados, quando nio liquidados no prazo de
90 (noventa) dias contados das épocas préprias, ficam sujeitas a
corregdo monetdria, segundo os indices fixados trimestralmente
pelo Conselho Nacional de Economia.

Na justificativa para a imposi¢ao da corre¢io monetdria aos
débitos trabalhistas, o referido Decreto-lei apresentou os seguintes
fundamentos:

CONSIDERANDO o imperativo de coibir os abusos de direito

que se tém verificado na reten¢io ou retardamento indevidos
de saldrios e de outros pagamentos devidos aos empregados

necessidade de ser adotada a correcdo didria dos débitos em razio da hiperinflacio que
assolava o Brasil: “O Pais estd mergulhado em uma crise econdmica sem precedentes, em
que a inflagio oficial j4 passa dos 50% mensais. As consequéncias nefastas dessa crise,
obviamente, sdo suportadas pelos segmentos sociais que nao fazem da especulagio financeira
a sua ocupacio cotidiana. Enquanto o mercado financeiro vive dias de ‘euforia’, derivada
dos recordes que o ‘over’ bate sucessivamente, nas relagoes comerciais procura-se fazer frente
A sanha inflaciondria, recorrendo-se 2 correcdo didria dos precos. No ambito da Justica
do Trabalho consegue-se, até o presente momento, ignorar olimpicamente a brutalidade
derivada da perda do poder aquisitivo da moeda. Mantém-se a corre¢do monetdria mensal
dos créditos ditos privilegiados... E comum, - e nio podia ser diferente diante do nio-
uso dos métodos adequados — que, no final dos meses, nio sobrem lugares nos balcoes
das Secretarias das Juntas, para todos os devedores que vém saldar seus débitos, a essas
alturas defasados em mais de 50%. Constata-se que é verdadeira a impressdo, cada vez mais
generalizada, segundo a qual apostar na Justica do Trabalho ¢ um excelente negécio... para
os devedores”.
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por parte de emprésas, ainda mais prolongados por meio de
sucessivos recursos judiciais protelatérios;

CONSIDERANDO que ésses fatos, geradores de tensoes sociais,
nio s6 pela injustica social que representam, como pelo efetivo
desamparo em que vem deixando, meses a fio considerdveis
grupos de trabalhadores, t#m levado o Govérno a intervir
seguidamente para encontrar solu¢des momentineas, sem que,
entretanto o abuso possa ser adequadamente suprimido;

CONSIDERANDO que as tensbes sociais, dai resultantes

afetam necessariamente  seguranca nacional;

Percebe-se que a inexisténcia de corre¢io monetdria era um
meio utilizado de forma deliberada por empregadores para reduzir o
valor dos saldrios e outras verbas trabalhistas pela agao da inflagio que
desvalorizava a moeda. As distor¢des eram tao flagrantes que até mesmo
a ditadura civil-militar instalada com o golpe de 1964 precisou tomar
medidas para evitar a corrosio do valor real das obrigagoes, decorrente
da falta de atualizacio.

Em seguida, a Lei n® 6.423/1977 determinou que a corre¢io
da “expressao monetdria de obrigacio pecunidria somente poderd ter por
base a variagdo nominal da Obrigagao Reajustdvel do Tesouro Nacional
(ORTN)” (art. 1°), e a Lei n° 6.899/1981 estabeleceu que “a corregao
monetdria incide sobre qualquer débito resultante de decisio judicial,
inclusive sobre custas e honordrios advocaticios” (art. 1°).

Em marco de 1986, em meio a uma série de medidas
econdmicas aplicadas com o Plano Cruzado, a ORTN foi substituida
pela Obrigagao do Tesouro Nacional (OTN), que passou a ser utilizada
como fator de atualizagio dos débitos trabalhistas, por forca do Decreto-
lei n® 2.322/1987, que também determinou que os juros passassem a ser
de 1% ao més, de forma capitalizada.

No inicio de 1989, foram instituidas varias reformas econdmicas
conhecidas como Plano Veriao, momento em que a Lei n° 7.730/1989
extinguiu a OTN como fator de correcio e vinculou a atualizagao de
vérios débitos, inclusive os decorrentes da legislagao trabalhista, aos
indices de reajuste dos depésitos da poupanga:

Art. 6° A partir de fevereiro de 1989, serio atualizados
monetariamente pelos mesmos indices que forem utilizados para
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atualizacdo dos saldos dos depésitos de poupanga;

I - os saldos das contas de Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS, mantida a periodicidade trimestral;

IT - os saldos devedores dos contratos celebrados por entidades
integrantes do Sistemas Financeiros da Habitagio e do
Saneamento - SFH e SFS, lastreados pelos recurso do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, mantida a periodicidade
prevista contratualmente;

III - as operagdes ativas e passivas dos fundos vinculados ao
Sistema Financeiro da Habitacao;

IV - demais operacoes realizadas por instituigoes integrantes do
Sistema Financeiro da Habitagio com cldusula de atualizacio
monetéria vinculada a variacio da obrigacio do Tesouro Nacional

- OTN;

V - os débitos decorrentes da legislagio do trabalho nao pagos
no dia do vencimento. (grifei)

Dessarte, as alteragoes nos indices de reajuste da poupanga
passaram a ter impacto direto na atualizagio monetdria dos débitos
trabalhistas.

Em janeiro de 1991, foi implantado o Plano Collor II, cujas
principais agoes fizeram parte da Medida Proviséria 294, que, com o
objetivo de desindexar a economia, extinguiu o BTN Fiscal, o Bénus
do Tesouro Nacional (BTN), o MVR e as demais unidades de contas
assemelhadas que eram atualizadas, direta ou indiretamente, por indices
de pregos.

Essa mesma MP criouaTaxa Referencial (TR), “calculadaa partir
da remuneragao mensal média, liquida de impostos, dos depédsitos a prazo
fixo captados nas agéncias de bancos comerciais, bancos de investimentos
e bancos multiplos com carteira comercial ou de investimentos, e/ou
de titulos publicos federais, de acordo com metodologia a ser aprovada
pelo Conselho Monetdrio Nacional” (art. 1°). Também foi criada a Taxa
Referencial Didria (TRD), cujo valor didrio correspondia “a distribuicao,
pro rata dia da TR fixada para o més corrente” (art. 2°).

O art. 11 da MP 294 determinou que os depdsitos de
poupanca deveriam passar a ser remunerados pela “taxa correspondente
a acumulagio das TRD no periodo transcorrido entre o dia do dltimo
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crédito de rendimento, inclusive, e o dia do crédito de rendimento
exclusivo”, assim como estabeleceu um “adicional, por juros de meio
por cento ao més”. Portanto, a TR passou a ser utilizada como indice de
reajuste da poupanca que, por sua vez, também era o indice de atualizagao

dos débitos trabalhistas, por for¢a do art. 6°, IV, da Lei n° 7.730/1989.

A MP 294 foi convertida na Lei n° 8.177/1991, na qual foi
incluido o art. 39, in verbis:

Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza, quando nio
satisfeitos pelo empregador nas épocas proprias assim definidas
em lei, acordo ou convengio coletiva, sentenca normativa ou
cldusula contratual sofrerdo juros de mora equivalentes 8 TRD
acumulada no periodo compreendido entre a data de vencimento
da obrigacio e o seu efetivo pagamento.

§ 1° Aos débitos trabalhistas constantes de condenagio pela
Justica do Trabalho ou decorrentes dos acordos feitos em
reclamatéria trabalhista, quando nio cumpridos nas condigoes
homologadas ou constantes do termo de conciliagdo, serio
acrescidos, nos juros de mora previstos no caput, juros de um
por cento ao més, contados do ajuizamento da reclamatéria e
aplicados pro rata die, ainda que nao explicitados na sentenga ou
no termo de concilia¢io.

§ 2° Na hipétese de a data de vencimento das obrigacoes de
que trata este artigo ser anterior a 1° de fevereiro de 1991, os
juros de mora serdo calculados pela composigio entre a variagio
acumulada do BTN Fiscal no perfodo compreendido entre
a data de vencimento da obrigagio e 31 de janeiro de 1991, e
a TRD acumulada entre 1° de fevereiro de 1991 e seu efetivo
pagamento.

De imediato, evidencia-se que esse dispositivo legal nao trata
expressamente da correcio monetdria dos débitos trabalhistas. O capuz
determina a aplicacio de “juros de mora equivalentes 3 TRD” a partir da
data de vencimento da obriga¢do, enquanto que o § 1° estabelece a esses
juros de mora serdo acrescidos “juros de um por cento ao més, contados
do ajuizamento da reclamatdria e aplicados pro rata die”.

J

A inexisténcia de mengao a corre¢io monetdria se deve ao fato
de que a Lei n°® 8.177/1991 teve por objeto estabelecer “regras para a
desindexagdo da economia”, objetivo que somente poderia ser alcancado
com o fim das atualizagdes automdticas de pregos e obrigacdes. Para
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tanto foi extinto um conjunto de indexadores que corrigiam os valores de
contratos, fundos financeiros, fundos ptblicos, bem como as dividas com
a Unido, entre outros. O objetivo do governo era centralizar os indices
de corre¢do na TR, publicada pelo Banco Central, e, por consequéncia,
dominar a inflagio.

Logo, quando o caput do art. 39 da Lei n° 8.177/1991 se
refere a “juros de mora”, em verdade estd a tratar da corre¢io monetdria,
constatagio amplamente aceita na doutrina* (CARRION, 2001, p. 622)
e jurisprudéncia’ trabalhistas.

O fracasso das medidas econémicas adotadas na citada lei jd faz
parte da histéria, mas a TR sobreviveu® ao Governo Collor e continuou
a ser utilizada como indice de atualizagao da poupanga e dos débitos
trabalhistas, o que tem acarretado perdas substanciais no valor real dessas
obrigacoes. Isso porque o cdlculo da TR foi idealizado para indicar a
previsao do mercado financeiro para a inflagio em determinado periodo
futuro.

Na década de 1990, ela se aproximava da inflacio, mas a

4 “A TRD, Taxa Refencial Didria, acumulada é uma corregio monetdria camuflada (Lei
8.177/91, art. 39), apesar de ter sido denominada juros de mora (...)”.

50.].300daSDI-Ido TST: “EXECUCAO TRABALHISTA. CORRECAO MONETARIA.
JUROS. LEI Ne 8.177/91, ART. 39, E LEI Ne 10.192/01, ART. 15 - Nio viola norma
constitucional (art. 5°, II e XXXVI) a determinacio de aplicacio da TRD, como fator de
correcdo monetdria dos débitos trabalhistas, cumulada com juros de mora, previstos no
artigo 39 da Lei n° 8.177/91 e convalidado pelo artigo 15 da Lei n° 10.192/01”.

¢ A Lei n° 8.660/1993 alterou o critério de cdlculo da TR e extinguiu a TRD para os
negdcios juridicos. Desde entdo, a partir de construgio jurisprudencial, entendeu-se que a
corregdo se faria pela TR (Taxa Referencial de Juros) que substituiu a TRD para os negécios
juridicos celebrados antes de 1° de maio de 1993 e que também passou a servir como
remuneragio bdsica dos depdsitos de poupanga (art. 7°).

A Lei n° 8.880/1994, segunda etapa do Plano Real, introduziu a Unidade Real de Valor
(URV) como fator de reajuste do cruzeiro real e a Medida Proviséria 542, de 30-6-1994,
convertida na Lei n® 9.069/1995, oficializou o Real como moeda e adotou o IPC-r como
indice geral de correcio monetdria, mas manteve o art. 39 da Lei n° 8.177/1991 como
critério legal para a atualizagio dos débitos trabalhistas (art. 27, § 6°).

Por fim, a Medida Proviséria 2.074-73 de 25-1-2011, convertida na Lei n® 10.1092/2001,
disp6s sobre medidas complementares ao Plano Real e determinou que “Permanecem em

vigor as disposicoes legais relativas a correcio monetdria de débitos trabalhistas (...)” (art.

15).
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partir de 1999 passou a apresentar defasagem, decorrente de alteragoes
promovidas na sua férmula de cdlculo (DIEESE, 2013). No ano 2000,
a'TR ficou em 2,10% e manteve uma trajetéria decrescente até chegar a
uma taxa de 0,29% em 2012, de 0,19% em 2013 e de 0,85% em 2014.
Embora esse periodo tenha registrado, na maior parte dos anos, baixos
indices de inflagdo, como a TR apresentou patamares ainda mais baixos,
a diferenca, entre essa taxa e o INPC, apresenta nimeros negativos desde

1999.

Em suma, a TR nio conseguiu recompor a inflagao nos débitos
trabalhistas, que acumularam perdas de 1999 22012 de 48,3% (DIEESE,
2013, p. 9), situagdo que claramente nao respeita o direito do credor de
ver mantido o valor original da obrigacio que, vale recordar, tem cardter
alimentar e se destina a subsisténcia do trabalhador e de sua familia.

Somada i inexisténcia de honordrios de sucumbéncia no
processo do trabalho, que obriga o credor trabalhista a destinar cerca de
20% de seu direito para o pagamento dos honordrios advocaticios, temos
uma situagdo de flagrante iniquidade, conforme bem ilustrou José Lucio

Munhoz:

Desse modo, um trabalhador que tinha R$ 10 mil para receber
em janeiro de 2009, além de toda a demora (idas as audiéncias,
exposicao pessoal, juntada de papelada, convencimento de
testemunhas, etc.), se vencedor da acdo, receberd apenas o
equivalente a R$ 6,1 mil, eis que 23% foi devorado pela inflagao
nao reconhecida pela Justica do trabalho e outros 20% serio
destinados ao pagamento de seu advogado. Nio raro, mesmo em
fase de execucio, os trabalhadores ainda dio um “desconto” no
total devido, para viabilizar o recebimento mais rdpido de sua
parcela, através de um acordo. (MUNHOZ, 2013)

Como a arte do bom e do justo’, o Direito nio pode se
contentar com a injustica, de modo que o intérprete deve buscar os
instrumentos juridicos para corrigi-la e restabelecer a equidade, tarefa a
que sao dedicados os tépicos que seguem.

7 “Jus est ars boni et aequi”, licdo do jurisconsulto Celso, transcrita logo nas primeiras linhas
do Digesto do Imperador Justiniano (483-565 d.C).
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3 AINCONSTITUCIONALIDADE DA ADOCAO DA
TR COMO INDICE DE CORRECAO MONETARIA
SEGUNDO AS DECISOES DO STF

Em 2-4-1991, pouco mais de um més de depois da publicagao
da Lei n° 8.117/1991, o Procurador-Geral da Republica impetrou Agao
Direta de Inconstitucionalidade, que recebeu o nimero 493, na qual
foram atacados os artigos 18, 20, 21, 23 e 24, que determinavam a adogao
da TR com novo indice de reajuste dos contratos vinculados ao Sistema
Financeiro da Habitacio e Saneamento, em substituicio aos adotados
por ocasiao da celebragio dos contratos. Em suma, a PGR alegou que
os dispositivos legais referidos teriam ofendido o art. 5°, XXXVI, da
Constituigao Federal, que assegura o respeito ao ato juridico perfeito.

O Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADI 493
“para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18, caput e pardgrafos
1° e 4°; 20; 21 e pardgrafo Unico; 23 e pardgrafos; e 24 e pardgrafos, todos
da Lei n° 8.177, de 1° de marco de 1991”.

Na ementa do acérdao ficou assentado que:

[...] A taxa referencial (TR) nao ¢ indice de correcio monetdria,
pois, refletindo as variagoes do custo primdrio da captacio dos
depésitos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a variacio
do poder aquisitivo da moeda. Por isso, ndo hd necessidade de
se examinar a questdo de saber se as normas que alteram indice
de corregio monetdria se aplicam imediatamente, alcan¢ando,
pois, as prestacdes futuras de contratos celebrados no passado,
sem violarem o disposto no artigo 5, XXXVI, da Carta Magna.
[...]” (ADI 493-DE Rel. Ministro Moreira Alves, Julgamento:
25/06/1992, publicado no D] de 04/09/1992 PP-14089)

Apesar de o STF ter deixado bastante clara sua posi¢io no
sentido de que a TR ndo ¢ indice de correcio monetdria, o legislador
voltou a lhe dar essa destinagiao na Emenda Constitucional 62/2009, que
deu a seguinte redagio ao § 12 do art. 100 da CF:

Art. 100. [...]
[...]

§ 12. A partir da promulgacio desta Emenda Constitucional, a

atualizacdo de valores de requisitérios, apds sua expedicio,
até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza,

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

71




AINDA A CORRECAO MONETARIA DOS DEBITOS TRABALHISTAS: A INCONSTITUCIONALIDADE DA TR, A
ADOGAO DO IPCA E E O RESPEITO A COISA JULGADA

serd feita pelo indice oficial de remuneragio bdsica da
caderneta de poupanga, e, para fins de compensagio da mora,

incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanga, ficando excluida a incidéncia de
juros compensatdrios. (grifamos)

[...]

Nessa linha, o art. 5° da Lei n° 11.960/2009 alterou a redacio
do art. 1°-F a Lei n° 9.494/1997, que passou a estabelecer que:

Art. 1°-E Nas condenacdes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atualizagio
monetdria, remuneragdo do capital e compensa¢do da mora,
haverd a incidéncia uma dnica vez, até o efetivo pagamento,
dos indices oficiais de remuneragio bdsica e juros aplicados 4
caderneta de poupanga.

Os citados dispositivos foram objeto da ADI 4.357, na qual o

STF assim se pronunciou:

[...] Impossibilidade juridica da utilizacgio do indice de
remuneracgio da caderneta de poupanga como critério de corregio
monetdria. Violagio ao direito fundamental de propriedade
(CE art. 50, XXII). Inadequagio manifesta entre meios e fins.
Inconstitucionalidade da utilizagio do rendimento da caderneta
de poupanga como indice definidor dos juros moratérios dos
créditos inscritos em precatérios, quando oriundos de relagoes
juridico-tributdrias. Discriminagio arbitrdria e violagio a
isonomia entre devedor publico e devedor privado (CE art.
50, caput). [...] 5. O direito fundamental de propriedade (CE
art. 50, XXII) resta violado nas hipdteses em que a atualizacao
monetdria dos débitos fazenddrios inscritos em precatérios
perfaz-se segundo o indice oficial de remuneragio da caderneta de
poupanga, na medida em que este referencial ¢ manifestamente
incapaz de preservar o valor real do crédito de que ¢ titular o
cidaddo. E que a inflagio, fendmeno tipicamente econémico-
monetdrio, mostra-se insuscetivel de captagio aprioristica (ex
ante), de modo que o meio escolhido pelo legislador constituinte
(remuneragio da caderneta de poupanca) ¢ inidoneo a promover
o fim a que se destina (traduzir a inflagio do periodo). 6. A
quantificagio dos juros moratérios relativos a débitos fazenddrios
inscritos em precatérios segundo o indice de remuneragio da
caderneta de poupancga vulnera o principio constitucional da
isonomia (CEF, art. 5°, caput) ao incidir sobre débitos estatais de
natureza tributdria, pela discrimina¢do em detrimento da parte
processual privada que, salvo expressa determinacio em contrério,
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responde pelos juros da mora tributdria & taxa de 1% ao més
em favor do Estado (ex vi do art. 161, § 1°, CTN). Declaracio
de inconstitucionalidade parcial sem reducio da expressio
‘independentemente de sua natureza’, contida no art. 100, §
12, da CE incluido pela EC n° 62/09, para determinar que,
quanto aos precatérios de natureza tributdria, sejam aplicados os
mesmos juros de mora incidentes sobre todo e qualquer crédito
tributdrio. 7. O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com reda¢io dada
pela Lei n° 11.960/09, ao reproduzir as regras da EC n° 62/09
quanto 2 atualizacdo monetdria e 4 fixagdo de juros moratdrios
de créditos inscritos em precatdrios incorre nos mesmos vicios
de juridicidade que inquinam o art. 100, § 12, da CE razio
pela qual se revela inconstitucional por arrastamento, na mesma
extensdo dos itens 5 e 6 supra. [...] 9. Pedido de declaracio
de inconstitucionalidade julgado procedente em parte”. (STE
Pleno, ADI 4.357/DF, Relator para o Acérdiao Ministro Luiz
Fux, DJe 26.09.2014)

Na fundamentagio de seu voto, o relator Ministro Luiz Fux
destacou a impossibilidade de atualizar a obrigacio a partir de indices
de corre¢ao monetdria que nao reflitam a efetiva depreciagao da moeda,
como ocorre com o reajuste da caderneta de poupanca:

Quanto a disciplina da correcio monetdria dos créditos inscritos
em precatérios, a EC n° 62/09 fixou como critério o “indice
oficial de remuneragio da caderneta de poupanga’. Ocorre
que o referencial adotado nio ¢ idéneo a mensurar a variacio
do poder aquisitivo da moeda. Isso porque a remuneragio da
caderneta de poupanca, regida pelo art. 12 da Lei n° 8.177/91,
com atual redacio dada pela Lei n° 12.703/2012, ¢ fixada ex
ante, a partir de critérios técnicos em nada relacionados com a
inflacdo empiricamente considerada. J4 se sabe, na data de hoje,
quanto ird render a caderneta de poupanca. E ¢ natural que seja
assim, afinal a poupanca ¢ uma alternativa de investimento de
baixo risco, no qual o investidor consegue prever com seguranga
a margem de retorno do seu capital.

A inflagdo, por outro lado, é fendmeno econdmico insuscetivel
de captagio aprioristica. O médximo que se consegue ¢ estima-
la para certo periodo, mas jamais fixd-la de antemao. Dai por
que os indices criados especialmente para captar o fenémeno
inflaciondrio sio sempre definidos em momentos posteriores
ao periodo analisado, como ocorre com o Indice de Pregos ao
Consumidor Amplo (IPCA), divulgado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), e o Indice de Precos ao
Consumidor (IPC), divulgado pela Fundagio Getilio Vargas
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(FGV). A razao disso ¢é clara: a inflagdo é sempre constatada em
apuracio ex post, de sorte que todo indice definido ex ante é
incapaz de refletir a efetiva variagdo de precos que caracteriza a
inflacio.

O Ministro Fux rememorou a decisao tomada pelo STF na

ADI 493 e destacou que a TR nio ¢ indice de corre¢io monetdria:

Nio bastasse essa constatagio, ¢ de se ver que o proprio Supremo
Tribunal Federal j4 decidiu que a Taxa Referencial nio reflete
a perda do poder aquisitivo da moeda. Ao julgar a ADIn 493,
rel. Min. Moreira Alves, o plendrio desta Corte entendeu que
o aludido indice nio foi criado para captar a variagio de pregos
na economia, daf ser insuscetivel de operar como critério de
atualiza¢do monetéria.

Relevante ainda destacar que ficou assentado o posicionamento

do STF no sentido de que a adogao de indices de corre¢gao monetdria que

nao atualizem a depreciagio da moeda constitui ofensa direta ao direito

de propriedade:

Assentada a premissa quanto 2 inadequagio do aludido indice,
mister enfrentar a natureza do direito a corregio monetdria. Na
linha j4 exposta pelo i. Min. relator, ‘@ finalidade da correcdo
monetdria, enquanto instituto de Direito Constitucional, nio é
deixar mais rico o beneficidrio, nem mais pobre o sujeito passivo
de uma dada obrigacio de pagamento. E deixd-los tal como
qualitativamente se encontravam, no momento em que se formou
a relagdo obrigacional”. Dai que a corregio monetdria de valores
no tempo ¢ circunstincia que decorre diretamente do nucleo
essencial do direito de propriedade (CE art. 5, XXII). Corrigem-
se valores nominais para que permanegam com o mesmo valor
econdmico ao longo do tempo, diante da inflacio. A ideia
¢ simplesmente preservar o direito original em sua genuina
extensio. Nesse sentido, o direito A correcio monetdria é reflexo
imediato da protecao da propriedade. Deixar de atualizar valores
pecunidrios ou atualizd-los segundo critérios evidentemente
incapazes de capturar o fendmeno inflaciondrio representa
aniquilar o direito propriedade em seu nicleo essencial.

Portanto, segundo reiteradas decisées do STE, a TR nao é indice

de corregao monetdria e sua adogao, por nio permitir a atualizagio do

valor nominal da moeda, constitui ofensa ao direito de propriedade,

assegurado no art. 5°, XXII, da Constituigao Federal.
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4 APOSICAO DO TST NA ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE 479-60.2011.5.04.0231

Diante da firme postura tomada pelo STF acerca da
impossibilidade de adogao da TR como indice de corre¢io monetdria,
o TST também se manifestou acerca da matéria na Arguicio de
Inconstitucionalidade 479-60.2011.5.04.0231, relatada pelo Ministro
Cl4udio Brandio.

Trata-se de processo oriundo da 72 Turma do TST, no qual
ambas as partes interpuseram agravo de instrumento em recurso de
revista, em que era discutido o indice de corregio monetdria aplicdvel
aos créditos trabalhistas. Os agravos foram providos e, a4 unanimidade,
a Turma decidiu conhecer dos recursos de revista, por violagio do
art. 100, § 12, da Constitui¢ao Federal. Na sequéncia, foi suscitado o
incidente de inconstitucionalidade da expressao “equivalentes 8 TRD”,
contida no caput do artigo 39 da Lei n° 8.177/1991, motivo pelo qual
foi determinada a remessa dos autos ao Tribunal Pleno, em respeito ao
art. 97 da Constitui¢ao Federal®.

Ap6s fazer um preciso relato histérico acerca da matéria e uma
minuciosa analise das decisdes do STE o Tribunal Pleno do TST tomou
a seguinte decisao:

I) porunanimidade:a)acolheroincidentedeinconstitucionalidade
suscitado pela eg. 72 Turma e, em consequéncia, declarar a
inconstitucionalidade porarrastamento daexpressio “equivalentes
a TRD?”, contida no caput do artigo 39 da Lei n° 8.177/91; b)
adotar a técnica de interpretagio conforme a Constituicio para
o texto remanescente do dispositivo impugnado, a preservar
o direito a atualizacio monetdria dos créditos trabalhistas; c)
definir a variagio do Indice de Pregos a0 Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E) como fator de atualizagio a ser utilizado
na tabela de atualizagio monetdria dos débitos trabalhistas na

Justica do Trabalho;

II) por maioria, atribuir efeitos modulatérios & decisio, que
deverio prevalecer a partir de 30 de junho de 2009, observada,
porém, a preservagio das situagoes juridicas consolidadas

8 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Puablico.
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resultantes dos pagamentos efetuados nos processos judiciais,
em andamento ou extintos, em virtude dos quais foi adimplida
e extinta a obrigacdo, ainda que parcialmente, sobretudo em
decorréncia da protegio ao ato juridico perfeito (artigos 5°,
XXXVI, da Constituicio e 6° da Lei de Introdugio ao Direito
Brasileiro — LIDB), vencida a Excelentissima Senhora Ministra
Dora Maria da Costa, que aplicava a modulacio dos efeitos da
decisio a contar de 26 de marco de 2015;

III) por unanimidade, determinar: a) o retorno dos autos a 72
Turma desta Corte para prosseguir no julgamento do recurso
de revista, observado o quanto ora decidido; b) a expedigio de
oficio a0 Exmo. Ministro Presidente do Conselho Superior da
Justica do Trabalho a fim de que determine a retificagao da tabela
de atualizagio monetdria da Justica do Trabalho (tabela tinica);
¢) o encaminhamento do acérdio & Comissio de Jurisprudéncia
e de Precedentes Normativos para emissao de parecer acerca da
Orientacio Jurisprudencial n° 300 da SbDI-1.

E possivel perceber que, em grande medida, a decisao do TST
apenas reproduziu o entendimento adotado no STE Todavia, ela foi
tomada em controle difuso de constitucionalidade, pela via incidental,
cujos efeitos repercutem apenas inter partes. Nesses casos “a declaragao
de inconstitucionalidade nio era o objeto de nenhum dos pedidos, mas
apenas a razdo de decidir. Na verdade [...] era uma questao prejudicial,
que precisava ser resolvida como premissa légica necessdria para a solugao

do litigio” (BARROSO, 2012, p. 151) .

Ocorre que, ao determinar a “expedi¢io de oficio ao Exmo.
Ministro Presidente do Conselho Superior da Justica do Trabalho a fim
de que determine a retificagio da tabela de atualizagio monetdria da
Justica do Trabalho (tabela tinica)”, o TST teria dado efeitos erga omnes
a decisao. Isso porque a altera¢io da tabela dnica acarretaria a adogao do
IPCA-E para atualiza¢io dos débitos trabalhistas nos processos em curso,
observada a modulagido dos efeitos a partir de 30 de junho de 2009.

A decisio do TST foi objeto da Reclamagio 22012 MC/RS
impetrada pela Federagao Nacional dos Bancos no STE na qual foi
deferida medida cautelar para “suspender os efeitos da decisao reclamada
e da ‘tabela tnica’ editada pelo CSJT em aten¢io a ordem nela contida,
sem prejuizo do regular trAmite da Agdo Trabalhista n° 0000479-
60.2011.5.04.0231, inclusive prazos recursais”.
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Dentre os fundamentos da liminar destacam-se:

Por nao terem sido a constitucionalidade nem a
inconstitucionalidade do caput do art. 39 da Lei n° 8.177/91
submetidas 4 sistemdtica da repercussio geral ou apreciadas
em sede de agio do controle concentrado, diferentemente da
conclusio exarada no ato reclamado, nem mesmo a eficdcia
prospectiva decorrente da nova sistemdtica de processamento
de recursos com idéntica controvérsia poderia ser conferida
de forma vilida pelo TST a sua decisao, sob pena de,
conforme anteriormente consignado, usurpar aquele Tribunal
a competéncia do STF para decidir, como dltima instincia,
controvérsia com fundamento na Constituicao Federal.

Ocorre que, a0 ordenar a “expedi¢ao de oficio ao Exmo.
Ministro Presidente do Conselho Superior da Justica do
Trabalho a fim de que determine a retificagao da tabela de
atualizacio monetdria da Justi¢a do Trabalho (tabela inica)”,
o TST foi além do efeito prospectivo possivel, em tese, de ser
conferido a sua decisdo em sede de recurso de revista representativo
da controvérsia. Essa “tabela tnica” consiste em providéncia do
Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), por meio da
Resolucao n° 8/2005 (doc. eletrdnico 40), no sentido de conferir
uniformidade aos cdlculos trabalhistas, tendo em vista a adogao
de critérios diferenciados pelo érgios regionais da Justica do
Trabalho para fins de apuracao do indice de atualizacio.

Assim, a decisio objeto da presente reclamacio alcanca
execucdes na Justica do Trabalho independentemente de a
constitucionalidade do art. 39 da Lei n° 8.177/91 estar sendo
questionada nos autos principais. Em juizo preliminar, concluo
que a “tabela dnica” editada pelo CSJT por ordem contida na
decisio Agio Trabalhista n° 0000479-60.2011.5.04.0231 nio
se limita a orientar os cdlculos no caso concreto; antes, possui
cardter normativo geral, ou seja, tem o condio de esvaziar a forga
normativa da expressio “equivalentes 8 TRD” contida no caput
do art. 39 da Lei n° 8.177/91, orientando todas as execucdes
na Justica do Trabalho, razio pela qual assento a presenga do
requisito do periculum in mora para o deferimento do pedido
cautelar formulado.

A liminar deferida suspendeu os efeitos da decisao do TST
no que tange a modulagio dos efeitos e a alteragio da tabela dnica,
entretanto nao alterou seu principal objeto: a declaragao incidental de
inconstitucionalidade da “expressao ‘equivalentes & TRD’, contida no
caput do art. 39 da Lei n° 8.177/91”. Assim sendo, doravante os 6rgaos
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fraciondrios do TST poderao declarar a inconstitucionalidade do referido
dispositivo legal sem a necessidade de nova submissao ao plendrio, nos
termos do art. 949, pardgrafo tnico, do CPC/2015°.

5 0 QUADRO ATUAL

Tendo em vista o complexo quadro normativo exposto
supracitado, sio basicamente trés as situagdes em que a matéria deverd
ser objeto de andlise, cada uma com caminhos distintos.

5.1 Processos em fase de conhecimento

Nos processos que ainda estdo em fase de conhecimento cabe
a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do caput do art. 39 da
Lei n° 8.177/1991. Os fundamentos foram amplamente explorados nas
varias ocasides em que o STF ja se pronunciou sobre a matéria e, de
forma mais especifica, na decisdo tomada pelo plendrio do TST quando
julgou a Arguicao de Inconstitucionalidade 479-60.2011.5.04.0231,
assim resumidos:

a) o crédito trabalhista reconhecido por senten¢a judicial,
representativo de obrigacio expressa em dinheiro, tem o seu
valor depreciado a cada més, em virtude da inflagao;

b) a depreciagio mencionada no item anterior caracteriza
empobrecimento do credor trabalhista e correlato enriquecimento
ilicito do devedor, ao beneficiar-se de sua prépria torpeza,
quando insiste em retardar o cumprimento, a tempo e modo,
da obrigagio contida na decisio judicial definitiva, postura essa,
alids, que viola dever ético que compreende o respeito a atuagio
do Poder Judicidrio;

c) o reconhecimento de incidéncia de indice de atualizagio da
divida que nao represente a efetiva e plena desvalorizagio do

? Art. 949. Se a arguicio for:
I - rejeitada, prosseguird o julgamento;

II - acolhida, a questdo serd submetida ao plendrio do tribunal ou ao seu érgao especial,
onde houver.

Pardgrafo tnico. Os 6rgios fraciondrios dos tribunais no submeterio ao plendrio ou ao
6rgao especial a arguicio de inconstitucionalidade quando jd houver pronunciamento destes
ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questio.
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poder aquisitivo viola o direito subjetivo do credor trabalhista
a prépria atualizagio e, de igual modo, o direito de propriedade
que lhe ¢ assegurado constitucionalmente (artigo 50, XXII);
os também constitucionais prote¢io i coisa julgada (artigo 5o,
XXXVI), isonomia de tratamento (artigo 5°, caput) e principio
da separagio dos Poderes (artigo 20); e atinge a eficdcia e a
efetividade do titulo judicial.

Registre-se que a necessidade de atualizagio dos débitos
trabalhistas estd expressamente prevista no art. 882 da CLI" e,
por consequéncia, nio hd risco de se concluir que, ao declarar a
inconstitucionalidade do caput do art. 39 da Lei n° 8.177/1991, estar-
se-ia negando a existéncia do direito a correcio monetdria.

5.2 Processos com decisao, j4 transitada em julgado, que determina
a aplicagdo do art. 39 da Lei n° 8.177/1991

Quando j4 existe decisao transitada em julgado que determine
a aplicagio do art. 39 da Lei n° 8.177/1991 deve ser respeitada a
autoridade da coisa julgada (art. 502 do CPC/2015; art. 5°, XXXVI, da
Constituiciao Federal).

E de se observar que no RE n° 730.462/SP, decidido de acordo
com a sistemdtica repercussio geral, o STF rejeitou a eficdcia rescisdria de
seus proprios julgados em controle concentrado e firmou a necessidade
da agdo resciséria para esse fim:

CONSTITUCIONAL E  PROCESSUAL  CIVIL.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA
EXECUTIVADADECISAO:DISTINCOES.INEXISTENCIA
DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS SENTENCAS
JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM
SENTIDO CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE
INTERPOSICAO DE RECURSO OU PROPOSITURA
DE ACAO RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU
DESFAZIMENTO.

' Art. 882 - O executado que nio pagar a importincia reclamada poderd garantir a
execugio mediante depdsito da mesma, atualizada e acrescida das despesas processuais,
ou nomeando bens a penhora, observada a ordem preferencial estabelecida no art. 655 do
Cédigo Processual Civil. (grifei)
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1. A sentenca do Supremo Tribunal Federal que afirma a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a
consequéncia (= eficdcia normativa) de manter ou excluir a
referida norma do sistema de direito.

2. Dessa sentenca decorre também o efeito vinculante, consistente
em atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva e
obrigatéria em relacio a supervenientes atos administrativos
ou judiciais (= eficdcia executiva ou instrumental), que, para
viabilizar-se, tem como instrumento préprio, embora nio
tnico, o da reclamagio prevista no art. 102, I, “I”, da Carta
Constitucional.

3. A eficdcia executiva, por decorrer da sentenca (e nio da
vigéncia da norma examinada), tem como termo inicial a data
da publicacio do acérdao do Supremo no Didrio Oficial (art. 28
da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficicia que atinge
atos administrativos e decisdes judiciais supervenientes a essa
publicacio, nio os pretéritos, ainda que formados com suporte
em norma posteriormente declarada inconstitucional.

4. Afirma-se, portanto, como tese de repercussao geral queadecisio
do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de preceito normativo nio produz
a automdtica reforma ou rescisio das sentencas anteriores que
tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra,
serd indispensdvel a interposi¢do do recurso préprio ou, se for
0 caso, a propositura da agio resciséria prdpria, nos termos do
art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial
(CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a
indispensabilidade da agio resciséria, a questio relacionada
4 execugdo de efeitos futuros da sentenca proferida em caso
concreto sobre relagoes juridicas de trato continuado.

5. No caso, mais de dois anos se passaram entre o trinsito
em julgado da sentenca no caso concreto reconhecendo,
incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9° da Medida
Proviséria 2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei
8.036/90) e a superveniente decisao do STF que, em controle
concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito
normativo, a significar, portanto, que aquela sentenca é
insuscetivel de rescisao. 6. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento. (RE 730462 / SP, Relator Ministro Teori Zavascki,
publicado no DJE de 09/09/2015)
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As decisoes transitadas em julgado permanecem eficazes
enquanto nio forem objeto de a¢do resciséria, mesmo quando assentadas
em norma declarada inconstitucional em controle concentrado. Por
conseguinte, e com maior razio, deverd ser observada a coisa julgada
quando a decisao determinou a aplica¢do do art. 39 da Lei n° 8.177/1991,
norma que, embora claramente inconstitucional, somente foi objeto de
controle difuso e ainda nao foi analisada pelo STE, nem mesmo em casos
concretos.

5.3 Processos com decisao, ja transitada em julgado, que nao
trataram da corre¢io monetdria

Mesmo que nio exista pedido na petigao inicial e que o
titulo executivo nao trate da matéria, a liquidagio da obrigagio sempre
deve incluir os juros de mora e a corre¢do monetdria, que sio meros
acessorios, o que passou a ser expressamente previsto no § 1° do art. 322
do CPC/2015, segundo o qual “Compreendem-se no principal os juros
legais, a corregio monetdria e as verbas de sucumbéncia, inclusive os

honordrios advocaticios”.

Logo, é possivel que a discussao acerca do indice de corregao
monetdria somente venha a ser levantada na liquidagdo do titulo
executivo.

Tendo em vista a presuncio de constitucionalidade de que
gozam as leis, quando a incidéncia do art. 39 da Lei n° 8.177/1991
nao for expressamente afastada, seria possivel presumir que essa norma
foi considerada vélida e, por consequéncia, a inten¢io do julgador que
proferiu a sentenga seria de aplici-la ao caso concreto.

Por outro lado, as sentengas também devem ser objeto de
interpretagdo, conforme licao de Candido Rangel Dinamarco:

Tanto quanto a lei, se sentenca precisa sempre ser interpretada,

' Esse j4 era o entendimento jurisprudencial consolidado na Simula 254 do STF: “Incluem-
se os juros moratérios na liquidagio, embora omisso o pedido inicial ou a condenagao”;
e na Simula 211 do TST: “JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA.
INDEPENDENCIA DO PEDIDO INICIAL E DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL
— Os juros de mora e a corre¢do monetdria incluem-se na liquidagdo, ainda que omisso o
pedido inicial ou a condenagio”.
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ainda quando o significado das palavras, como simbolos de
ideias, seja aparentemente muito claro e a conjugagao destas no
texto, coerente e harmoniosa. Por mais imediata, fécil e segura
que seja a captagio das ideias, o trabalho de captd-las é sempre
uma interpretagdo. Tanto quanto em relagio as leis, portanto, em
relagao as sentencas repudiam-se as bases do superado in claris
cessat interpretatio. (DINAMARCO, 2005, p.676)

Dentre as premissas que devem balizar a interpretagio de uma
sentenca destaca-se a da razoabilidade, segundo a qual se deve evitar que
dela sejam extraidas conclusdes que levem ao absurdo, assim como deve ser
evitada a interpreta¢io que atribua ilegalidades ou inconstitucionalidades
a decisdo objeto da interpretagio:

Sempre que seja possivel extrair das palavras empregadas mais
de um significado, e ainda quando a intengdo mais provével do
prolator seja por uma opgio inconstitucional ou ilegal, é dever
do intérprete fazer como que uma conversio da sentenga, de

modo a extrair de suas palavras um significado razodvel segundo
o direito positivo (a mens legis deve superar a mens legislatoris).

(DINAMARCO, 2005, p.678)

Assim sendo, é de se concluir que, quando o titulo executivo
nao tratou expressamente da corre¢do monetdria, o intérprete deverd
afastar a aplicagio do art. 39 da Lei n° 8.177/1991, em razao da
incompatibilidade desse dispositivo com a ordem constitucional, como
ja amplamente demonstrado supracitado.

6 AADOCAO DO IPCA-E EM SUBSTITUICAO A TR

Uma vez afastada a aplicagio da TR, surge a discussao acerca
do indice que deve ser utilizado para a atualiza¢do do débito trabalhista.

Nas ocasiées em que se manifestaram sobre a matéria, tanto o
STF quanto o TST decidiram que deve ser utilizado o Indice Nacional
de Precos ao Consumidor Amplo — Especial — IPCA-E, calculado pelo
IBGE, que considera o impacto do preco de 465 itens no custo de vida
de familias com renda mensal de um a 40 saldrios minimos, residentes
em onze regides metropolitanas.

Em razao dessas decisoes, o legislador também passou a
observar esse indice de correcio monetdria, como pode ser observado
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no art. 27 da Lei n° 12.919/2013, que disp6s sobre as diretrizes para a
elaboracio e execu¢do da Lei Or¢amentdria de 2014, segundo o qual “A
atualizagao monetdria dos precatérios, determinada no §12 do art. 100
da Constitui¢io Federal, inclusive em relagao as causas trabalhistas,
previdencidrias e de acidente do trabalho, observard, no exercicio de
2014, a variagio do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo -

Especial - IPCA-E do IBGE™'~.

Dessarte, ao declarar a inconstitucionalidade do caput do art.
39 da Lei n° 8.177/1991, a decisao deve indicar o indice que substituird
a'TR e que, como visto, tende a ser o IPCA-E.

7 CONCLUSAO

De todo o exposto, é possivel concluir que o Direito dispoe de
instrumentos para corrigir a situagdo iniqua a que o art. 39 da Lei n°
8.177/1991 submeteu a atualizagio dos débitos trabalhistas. Trata-se de
norma incompativel com vdrios preceitos estabelecidos na Constitui¢cao
Federal, condigao j4 reconhecida pelo STE quando tratou da TR, e pelo
TST, em decisdo que declarou a inconstitucionalidade da norma citada.

Nesse quadro, o caminho que se afigura mais consentdneo com
a racionalidade que deve caracterizar nosso ordenamento juridico é que
os juizes e tribunais do trabalho também fagam a declaracio incidental
de inconstitucionalidade do capuz art. 39 da Lei n° 8.177/1991, nos
processos submetidos a seu julgamento na fase de conhecimento, assim
como na fase de liquidagao, quando o titulo executivo tiver silenciado
acerca da matéria.

Por outro lado, aquelas decisbes transitadas em julgado que
determinaram a aplicagdo desse dispositivo legal devem ser observadas,
em respeito a coisa julgada.

2 No mesmo sentido o art. 27 da Lei n° 13.080/2015, que dispds sobre as diretrizes para
a elaboracio e execucio da Lei Orgamentdria de 2015, € o art. 29 da Lei n° 13.242/2015,
que dispds sobre as diretrizes para a elabora¢io e execugio da Lei Or¢amentdria de 2016.
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A DIGNIDADE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
E A PROTECAO CONSTITUCIONAL CONTRA A
EXPLORACAO DO TRABALHO INFANTIL

André Viana Custédio’

Suzéte da Silva Reis ?

Resumo: Objetiva-se, com o presente trabalho, analisar a protegao
constitucional garantida ao Direito do Trabalho e as violagoes decorrentes
da exploragio do trabalho infantil no Brasil. Ao mesmo tempo em que o
texto constitucional de 1988 assegura, no seu art. 7°, um rol de direitos
aos trabalhadores rurais e urbanos, proibe, no inciso XXXIII do mesmo
artigo, o trabalho aos adolescentes com idade inferior aos dezesseis
anos. A protegio assegurada aos trabalhadores e trabalhadoras decorre
dos principios constitucionais, destacando-se, dentre eles, a dignidade
humana que é o vetor mdximo do ordenamento juridico brasileiro.
O mesmo Texto Constitucional, no seu art. 227, assegura a protegao
integral as criancas e aos adolescentes, estabelecendo que ¢ dever da
familia, da sociedade e do Estado, garantir os seus direitos fundamentais.
Entretanto, o cendrio que se vislumbra aponta para um paradoxo, pois
o trabalho infantil é uma realidade presente e que contraria todos os
preceitos e principios constitucionais, pois, além da violagao aos direitos
fundamentais assegurados as criangas e aos adolescentes, o trabalho
infantil se constitui numa violagao aos direitos sociais dos trabalhadores.

Palavras-chave: Dignidade humana.Direito Constitucional do Trabalho.
Direitos Fundamentais. Trabalho infantil.
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1 INTRODUCAO

O trabalho, como direito social fundamental, encontra abrigo
na Constitui¢do Federal de 1988 que assegura nio sé o direito ao
trabalho, mas estabelece, também, um rol de garantias e de direitos aos
trabalhadores. Ademais, 0 mesmo texto estabelece, dentre os principios
fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho.

A valorizagao do trabalho decorre da sua importincia, tanto
para os trabalhadores e trabalhadoras quanto para a sociedade, pois ¢ a
partir do trabalho humano que bens e servigos sao produzidos. Contudo,
intimeras violagées sio perpetradas, ferindo a dignidade humana. E o
caso do trabalho precdrio, do trabalho em condi¢io andloga a de escravo,
do trabalho terceirizado ilicitamente e de outras formas de trabalho
que poéem em risco a seguranga e a integridade fisica e mental dos
trabalhadores e trabalhadoras. Somado a isso, o trabalho infantil, que é
uma realidade presente no cendrio brasileiro, constitui-se em outra grave
violagdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana.

Tal situagdo representa uma contradigdo, pois a Constituigao
Federal, ao consagrar a protegao integral, garante as criangas e aos
adolescentes a méxima protegao por parte da familia, da sociedade e do
Estado. Ao mesmo tempo, constata-se a exploragio do trabalho infantil,
numa clara viola¢ao as disposi¢des constitucionais.

De todas as formas de explora¢do do trabalho e de violagao
aos direitos humanos e fundamentais, o trabalho infantil reveste-se de
maior gravidade, pois atinge pessoas que se encontram em fase peculiar
de desenvolvimento, e nao possuem, por si mesmas, condicoes de exigir
o cumprimento dos seus direitos.

A protecio aos trabalhadores adultos, seja no Ambito
constitucional ou infraconstitucional, tem por finalidade assegurar
as condi¢des dignas do exercicio profissional, garantindo a todos os
trabalhadores patamares minimos, como saldrio minimo, jornada de
trabalho, adicionais noturno, de insalubridade, de periculosidade, férias,
dentre outros direitos. Ainda, assim, corriqueiramente sio constatadas
violagoes.
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A gravidade do trabalho infantil, por sua vez, é mais
acentuada, tendo em vista que os trabalhadores infantis sio despojados
dos seus direitos, a comegar pela remuneragio. Ao longo de sua vida
laboral, criangas e adolescentes sio expostos ao trabalho sem qualquer
contrapresta¢do ou recebem valores infimos, se comparados aos adultos
nas mesmas condigoes.

Além disso, as condi¢des e a exposi¢ao ao trabalho antes da idade
minima trazem graves consequéncias, que alcancam nao apenas a esfera
individual, da crianca ou do adolescente, mas também o 4mbito social.O
trabalho infantil, além dos impactos na sadde e no desenvolvimento
fisico, psicolégico e emocional das criancas e dos adolescentes, que
produz sequelas irreversiveis e irrepardveis, provoca impactos econdomicos
que perpetuam e reproduzem o ciclo intergeracional de pobreza.

O combate ao trabalho infantil ¢, portanto, condi¢io essencial
para garantir o desenvolvimento pleno de criancas e adolescentes.

2 O DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO

A Constituigao ¢ uma fonte normativa dotada de prevaléncia
na ordem juridica, conferindo validade as demais normas juridicas do
ordenamento. Da mesma forma, a Constitui¢ao tem eficicia juridica,
o que significa que ela possui aptidio formal para incidir sobre a vida
material, regendo as relagoes concretas (DELGADO, 2014).

A constitucionalizagio do direito, a partir da promulgacio da
Constituicio do México, em 1917, e da Constituicio de Weimar, na
Alemanha, em 1919, conferiu um novo status ao Direito do Trabalho.
Apesar de a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, ji
estabelecer uma série de direitos e garantias aos trabalhadores, foi a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
que, além de firmar a estrutura normativa do Estado Democrético de
Direito, tem em seu 4mago a prote¢do a dignidade da pessoa humana.
Com isso, ampliou-se a protegdo assegurada aos trabalhadores.

De acordo com Delgado (2014), o Direito Constitucional ¢é
decisivo no processo de inser¢do juslaborativa no universo do Direito,
nao s6 pela inser¢ao de direitos laborativos, mas dos principios juridicos
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associados 2 mesma perspectiva de construgio do Direito do Trabalho.
Dentre esses principios, estio a dignidade humana, a valorizagao
sociojuridica do trabalho, da subordinac¢io da propriedade privada a sua
funcio social, da justica social como facho orientador das agdes estatais e
da sociedade civil, dentre outros.

A insergao dos direitos sociais nos textos constitucionais data do
inicio do século passado. No entanto, no cendrio nacional, foi somente
com a Constituigao Federal de 1988 que eles assumem posigao central
no ordenamento juridico. No que concerne ao direito do trabalho,
os avangos sio muitos. A consagragio do trabalho como um direito
fundamental ¢ de suma importincia para as relacoes laborais.

Os direitos fundamentais possuem dimensoes que, segundo
Sarlet (2007), nao se confundem com geragoes. O emprego da expressao
“geracdo” pode ensejar a falsa impressdo de alternincia, em que uma
geragdo substitui gradativamente a outra. A expressio “dimensio”,
por sua vez, nio nega que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo e de
complementariedade em relacao aos anteriores.

Da mesma forma, Sarmento (2004) refere que a expressio
“geracao” pode induzir a ideia errénea de que existiriam alguns direitos
fundamentais mais importantes do que outros, ou que o advento de
novos direitos implicaria a supera¢do dos anteriores. Para o autor, o
termo “geracdo” indica, de forma aproximada, o momento histérico em
que ocorreu o reconhecimento juridico do direito em questao.

A titularidade, eficicia e efetivacio dos direitos fundamentais
foram, ao longo da histéria, sofrendo alteracoes. Portanto, o emprego
do termo “dimensdes” ¢ mais apropriado e expressa a ideia de
complementariedade desses direitos.

Sarlet (2007) defende a existéncia de trés dimensoes de direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais de primeira dimensio possuem
um cardter marcadamente individualista e representam o produto do
pensamento liberal-burgués do século XVIII. Sao direitos de defesa
frente ao Estado e exigem a nio interven¢do estatal e o respeito 2
esfera da autonomia individual. Além disso, integram o rol de direitos
fundamentais de primeira dimensio o direito a vida, a liberdade, a
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propriedade e a igualdade perante a lei. Com o passar do tempo, amplia-
se o leque e o direito a liberdade de expressao, de imprensa, de reuniao,
o direito de participagao politica, entre outros, passam a integrar o rol
de direitos.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, por sua vez,
trazem em seu bojo a exigéncia de um comportamento ativo por parte
do Estado, especialmente no que tange a realizacio da justica social.
Esses direitos se distinguem por sua dimensao positiva, outorgando ao
individuo o direito as prestacoes sécio-estatais, configurando-as como
direitos de cunho prestacional. Englobam ainda as liberdades sociais, que
estao relacionadas a liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve e os
direitos do trabalhador.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao distinguem-se
das anteriores por abrigar direitos que, em regra, nao se referem a pessoa
individual, mas destinam-se a prote¢ao de grupos, como a familia, o povo
ou a nagao, e nos quais a titularidade é coletiva e/ou difusa (SARLET,
2007). Eles representam o resultado das reflexoes sobre temas que dizem
respeito ao desenvolvimento, & paz, a autodeterminagao dos povos, ao
meio-ambiente e 4 qualidade de vida, & comunicagao e ao patriménio
comum da humanidade. Para Sarlet (2007), os direitos de terceira
dimensao correspondem a novas roupagens do principio da dignidade
da pessoa humana, adaptados as exigéncias do homem contemporaneo,
mas que jd se encontram inseridos nos direitos de primeira dimensao,
com exce¢ao, por légico, daqueles direitos de titularidade notadamente
difusa ou coletiva.

A dignidade humana ¢ um dos fundamentos da Reptblica
Brasileira, conforme estabelece o art. 1°, III, da Constituicio Federal
de 1988 e ¢, a0 mesmo tempo, o principio norteador que orienta
a interpretacio do ordenamento juridico e a aplicagdo normativa,
especialmente no 4mbito do Direito do Trabalho. Dallari (2002) refere
que a dignidade é um valor universal, mesmo diante das diversidades
sociais e culturais dos diferentes povos. Todos, independentemente da
sua condi¢ao, sao detentores de igual dignidade.

A dignidade humana, como qualidade intrinseca e distintiva
do ser humano, deve ser reconhecida em cada ser humano, decorrente
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dai o dever de respeito e de consideracio, tanto por parte do Estado,
quanto por parte da sociedade. Assim, a pessoa encontra-se protegida,
a partir de um complexo de direitos e de deveres fundamentais, contra
todo e qualquer ato degradante ou desumano. Da mesma forma, é-lhe
assegurado um complexo de garantias de condigoes existenciais minimas

para uma vida digna (SARLET, 2007).

Entretanto, apesar da protegio constitucional, vdrias formas de
trabalho indignas coexistem. Dentre elas, destaca-se o trabalho infantil.
Além da violagio a todos os direitos garantidos pela Constituigio
Federal, Consolidagao das Leis do Trabalho e pela Lei Previdencidria, a
violagao dos direitos fundamentais e a dignidade humana sio facilmente
percebidas quando se trata do trabalho infantil.

3 AINDIGNIDADE DO TRABALHO INFANTIL

Em determinadas ocasides a identificagio das situagoes
de trabalho infantil apresenta contornos nitidos e bem-definidos.
Noutras, entretanto, nem sempre hd consenso, porque, muitas vezes, a
naturaliza¢io do trabalho infantil faz com que ele nao seja reconhecido
como tal, o que dificulta a prevencao e a sua erradicagao.

Em termos gerais, a preocupa¢io com a erradicagao do trabalho
infantil é praticamente consenso. Os organismos internacionais, como
a Organizagao das Nagoes Unidas e Organizagio Internacional do
Trabalho, tém demonstrado preocupagio com a temdtica e tém sido
editadas convengoes que visam assegurar a plena efetivagao dos direitos
humanos e fundamentais de criancas e adolescentes. Contudo, dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram que cerca de
trés milhoes de criancas e adolescentes sao vitimas de trabalho infantil.

A Agenda 2030, adotada pela Organiza¢io das Nagoes Unidas,
estabelece 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, incluindo
dentre eles o emprego decente e de qualidade, bem como a meta de
erradicar todas as formas de trabalho infantil até o ano de 2025. Para
tanto, é preciso aumentar a frequéncia escolar para as criangas com idade
inferior 4 idade minima de admissao ao emprego, bem como melhorar a
qualidade da educagao ofertada; implementar programas de transferéncia
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condicional de renda para assegurar a manutengio das criancas na
escola e estabelecer um conjunto de intervengées ou de programas para
o enfrentamento das piores formas de trabalho infandil (htep://www.
redcontraeltrabajoinfantil.com/page/estudio-costo-beneficio-pr).

As agbes propostas sio cruciais para a erradicacio do trabalho
infantil, em todas as suas formas, pois os prejuizos decorrentes desse
modo de exploragio da mao de obra sio irrecuperdveis e possuem custos
sociais e econémicos significativos.

Contudo, ¢ preciso, antes de tudo, compreender o significado
e a amplitude do termo trabalho infantil. O documento “Iniciativa
Regional: América Latina y el Caribe libre de Trabajo Infantil” reitera que
trabalho infantil é aquele realizado por criangas antes da idade minima
permitida para o trabalho, conforme a legislagao nacional e internacional,
ou por adolescentes que, tendo idade permitida para o trabalho, realizam
atividades perigosas que colocam em risco a sua sadde, seguranga ou o seu
desenvolvimento moral. Destaca-se, também, a necessidade de combater
a exploracio de criangas e adolescentes nas piores formas de trabalho
infantil, incluindo a escravidao, o trifico, a exploragio sexual comercial
e os conflitos armados (https://iniciativaregionalcontraeltrabajoinfantil.
files.wordpress.com/2014/10/iniciativa_regional_espanol_vf.pdf).

A exploragio do trabalho infantil representa uma violagao aos
direitos humanos e fundamentais de criangas e adolescentes, devendo ser
combatida em todas as suas formas. As razdes para intensificar as agoes de
erradicacio sdo que o trabalho infantil aprofunda a desigualdade social,
privando criangas e adolescentes da educagio e do desenvolvimento;
intensifica a vulnerabilidade econémica e impede o desenvolvimento
sauddvel e integral.

A Organizagio Internacional doTrabalho tem, sistematicamente,
demonstrado preocupagio com a erradicagio do trabalho infantil e com
a aceleragao das agdes de combate ao trabalho infantil, porque, além
da violagdo de direitos, constata-se um nimero significativo de jovens
em situagao de desemprego ou entdo laborando em condigdes precirias,
com baixa remuneragao, baixos indices de protegio social e seguridade,
além de nao usufruirem de outros atributos do trabalho decente

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015).
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O trabalho infantil, como se constata, traz prejuizos imensurdveis
e irreversiveis. Piovesan e Luca (2010, p.362) sio enfdticos ao afirmar que
o trabalho infantil simboliza uma grave violagao aos direitos humanos,
na medida em que “nega o direito fundamental a infincia, em afronta ao
direito da crianca e a ser crianca, na qualidade de sujeito de direito em
peculiar condigdo de desenvolvimento, a merecer absoluta prioridade e
primazia’.

No Brasil, a protecio a infincia estd intimamente ligada a
dignidade da pessoa humana e a valorizago social do trabalho, previstas
como fundamento do Estado Democritico de Direito (ARRUDA, s.d.,
p- 2). A legislagao brasileira proibe qualquer trabalho para aqueles que
tém idade inferior aos dezesseis anos, salvo na condigao de aprendiz, a
partir dos quatorze anos de idade.

E preciso ressaltar, contudo, que a legislagao brasileira permite
o trabalho, conforme disposi¢ao do art. 7°, XXXIII, da Constituigao
Federal de 1988, a partir dos dezesseis anos:

A legislagao brasileira permite o trabalho de adolescentes de 16 ¢
17 anos de idade com as garantias trabalhistas e previdencidrias
e a assinatura da carteira de trabalho, desde que a atividade
laboral nao seja exercida em jornadas extensas e nem em
condigoes perigosas ou insalubres. O Decreto n° 6.481, de 12
de junho de 2008, que regulamentou o literal d) do artigo 3°
da Convengao 182, da OIT, ratificada pelo Brasil, atualizou a
lista de atividades consideradas insalubres e perigosas que sejam
susceptiveis de prejudicar a integridade fisica, mental, social,
moral e o desenvolvimento de pessoas abaixo de 18 anos. Pelo
Decreto, fica proibido o trabalho do menor de 18 anos - por
forca de dispositivo da Constituigio Federal (art. 70, XXXIII)
- em 94 tipos de atividades, entre elas, a exploragio sexual,

A

trabalhos prejudiciais & moralidade e o trabalho doméstico

(GUIMARAES, 2012, p. 167).

Os adolescentes com idade superior aos dezesseis anos podem,
portanto, trabalhar, desde que respeitados os limites protetivos para o
desenvolvimento das atividades laborais. Contudo, iniimeras criancas e
adolescentes trabalham no setor informal ou nio tém nenhuma garantia
trabalhista.

Diante da precariedade dessa forma de insergao laboral, uma
parcela significativa nunca contribuiu para a previdéncia social, o que,
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futuramente, se converterd noutro problema. O ingresso precoce no
mercado de trabalho traz prejuizos sérios para a sadde, consequentemente,
criangas e adolescentes expostos ao trabalho antes da idade permitida,
terdo problemas de satide decorrentes dessa pritica. Sem o amparo da
previdéncia social, estario mais uma vez desprotegidos.

H4 ainda outra preocupa¢io quanto ao trabalho infantil
e a tutela dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes e que
diz respeito as autorizacoes judiciais para o trabalho. No periodo
compreendido entre 2005 ¢ 2009 foram concedidas 27.752 autorizagoes
judiciais de trabalho para criancas e adolescentes com menos de dezesseis
anos. Dessas, 1.098 foram concedidas para criangas e adolescentes com
idade inferior aos quatorze anos. Portanto, “foram emitidas em média
462 autorizagdes por més ou 15 autorizagdes por dia para criangas e
adolescentes abaixo da idade para admissdo ao trabalho ou ao emprego
e, dentre estas autorizacoes, a cada dois dias foi emitida uma autorizacao
para crianga e adolescente abaixo dos 14 anos” (GUIMARAES, 2012,
p-175).

Entretanto, nos dltimos anos, essa situagio tem sido superada e
observa-se uma redugio significativa no nimero de autorizagdes judiciais
para o trabalho. Contudo, o Poder Judicidrio continua chancelando o
trabalho infantil, pois continua autorizando criangas e adolescentes
a trabalharem no meio artistico antes da idade minima admitida pela
Constituigao Federal.

A vedacio constitucional é clara, nio admitindo nenhuma
exce¢do. A dnica excegdo prevista no inciso XXXIII do art. 7° do Texto
Constitucional é quanto a condi¢io de aprendiz. O trabalho artistico
nio difere em nada das demais formas de trabalho, nio sendo possivel
atribuir-lhe um cardter pedagdgico.

Ainda que a Convencio n°® 138 da Organizagio Internacional
do Trabalho, no seu art. 8°, contenha tal previsio e que a referida
Convengao tenha sido ratificada pelo Brasil, por se tratar de norma
de direito fundamental, prevalece a previsao interna. Assim, nenhum
tipo de trabalho é permitido antes dos dezesseis anos de idade, exceto
na condi¢do de aprendiz a partir dos quatorze anos (CUSTODIO;
VERONESE, 2012).
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Tamanha protegdo é necessiria, pois a negagao da infincia e a
naturalizacio do trabalho infantil representam uma violagao aos direitos
humanos de criancas e de adolescentes. Os prejuizos decorrentes da
exploragao do trabalho infantil, em qualquer uma das suas formas, sao
irrepardveis.

Diante disso, a discussio sobre a problemdtica do trabalho
infantil é de extrema relevincia, pois se configura numa viola¢io aos
direitos humanos e fundamentais, assegurados pelas Convengoes e
Tratados Internacionais, assim como garantidos pela Constitui¢ao
Federal de 1988, que assegura a protegdo integral a todas as criangas e
adolescentes.

4 CONSEQUENCIAS DO TRABALHO INFANTIL

O trabalho infantil viola os direitos fundamentais de criancas e
adolescentes e representa uma afronta a dignidade humana. Ao consagrar
a protecdo integral, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a sua
condicio de sujeito de direitos e estabeleceu o dever de protegio por
parte da familia, da sociedade e do Estado.

A inser¢io precoce no mercado de trabalho implica prejuizos
graves e irrepardveis:
A verdade é que, quando as criancas ingressam prematuramente
no mercado de trabalho, ficam privadas da educagao que poderia
leva-las a novas oportunidades de vida, o que acaba por manter
nao sé as criangas, como suas familias e comunidades, em um
inesgotével ciclo de pobreza, além de submeté-las a grande
sofrimento fisico, psicolégico e moral, com danos para o resto de

suas vidas (ARRUDA, s.d., p. 01).

De acordo com Guimaraes (2012), a exposi¢do das criangas
ao trabalho as coloca numa situagio de risco muito maior do que os
adultos. Em razao das caracteristicas particulares do seu processo de
desenvolvimento, as suas capacidades estdo em fase de formagao e, muitas
vezes, a natureza e as condigoes de trabalho sao insalubres e inadequadas
do ponto de vista ergonémico, o que pode levar aos acidentes e as
doengas do trabalho. Guimaraes (2012, p. 178) destaca que o “processo
fisico, cognitivo, emocional e a natureza ou condigio em que a atividade
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¢ realizada, quando conjugados no trabalho infantil impedem o real
exercicio da cidadania”.

O trabalho dos adolescentes com idade superior a dezesseis
anos ¢ permitido, porém hd observar as condigoes dele: que nao pode
ser exercido em condi¢des insalubres, perigosas ou no hordrio noturno.

A proibi¢io ao trabalho noturno aqueles que tém idade inferior
aos dezoito anos estd estabelecida na Constitui¢ao Federal, no seu art. 7°,
XXXIII, e no art. 404 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Essa
¢ uma norma imperativa ¢ nio admite qualquer ajuste do trabalhador
com a empresa, mesmo que tenha assisténcia do seu responsavel legal

(SAAD; SAAD; BRANCO, 2016).

Quanto a vedagio ao trabalho em condigbes insalubres
ou perigosas, ela tem como objetivo a protecio da crianca e do
adolescente que, trabalhando precocemente, ficam expostos a riscos que
comprometem a sua integridade fisica. Os trabalhadores tém assegurada
a prote¢do quanto a sua integridade fisica e as condigoes de trabalho que
lhe garantam a protegio a sua satde.

Os trabalhadores, portanto, t¢m “o direito de ver reduzidos
os riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
seguranca laboral” (MARTINEZ, 2014, p. 309). Se a protegdo laboral
alcanca a todos os trabalhadores adultos, por 6bvio que devem estar
incluidos os trabalhadores infantis, que, apesar das vedagoes legais,
continuam expostos ao trabalho.

Os trabalhadores adultos contém disposicoes que lhes
asseguram a protecio quanto aos danos que podem decorrer do
exercicio de uma atividade laboral. Dentre elas, estd a realizacio de
exames médicos periddicos, a utilizagao adequada dos equipamentos de
protegao individual e a atenuagio da exposicio as atividades insalubres
ou perigosas.

Atividades insalubres, de acordo com a redagao do art. 189
da Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), sao aquelas que por sua
natureza, condi¢des ou métodos de trabalho expéem os empregados a
agentes nocivos a satide acima dos limites de tolerancia fixados. Portanto,
essa exposicao aos agentes quimicos, fisicos ou bioldgicos acima dos
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limites tolerados traz prejuizos a satde.

Em se tratando dos trabalhadores adultos, a legislagao trabalhista
exige a utilizagio dos equipamentos de protegio individual. Todavia,
nem mesmo a utilizacio adequada elide a incidéncia do adicional de
insalubridade, pois, de qualquer modo, o trabalhador sofrerd os efeitos
desses agentes. Em razao disso, a realizacao de atividades em condicoes
insalubres é totalmente vedada aos trabalhadores com idade abaixo de
dezoito anos.

A restri¢ao ao exercicio de atividades insalubres ¢ justificada
pela condi¢do do trabalhador: considerando que seu organismo estd em
crescimento, e nao reage como o do adulto, pois ainda nio possui o

sistema de defesa maduro (BARROS, 2016).

Nesse sentido, as limitacoes e as vedagbes encontram
justificativas:
O aparelho respiratério é importante porta de entrada de téxicos
no organismo de criangas e de adolescentes, que, por possuirem
grande demanda de oxigénio, precisam ventilar muito mais por
unidade de peso corporal do que os adultos. Em consequéncia, os
téxicos inalados penetram, também, muito mais no organismo
de criangas e adolescentes do que em adultos, respirando a
mesma concentragio do agente téxico (BARROS, 2016, p. 443).

Da mesma forma, o aparelho gastrointestinal das criancas e dos
adolescentes ¢ suscetivel de ingresso de agentes quimicos e biolédgicos,
com isso o crescimento pode ser afetado por um ndmero elevado de
produtos quimicos. Barros (2016) exemplifica que, no caso do chumbeo,
50% do que ¢ ingerido por criangas é absorvido, enquanto os adultos
absorvem apenas 15%.

No organismo dos adultos, os produtos quimicos sofrem o
processo de biotransformagao e com isso sao eliminados mais facilmente.
Esses processos sao enzimdticos e como as criangas e os adolescentes ainda
nao tém esse sistema amadurecido, o processo de processamento desses
produtos é mais lenta, sendo assim eles permanecem por mais tempo no
organismo, causando mais danos (BARROS, 2016).

Atividades perigosas, conforme o art. 193 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, sao aquelas que, por sua natureza ou método
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de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposicio
permanente do trabalhador a inflamdveis, explosivos, energia elétrica
(inciso I), roubo ou outras espécies de violéncia fisica, nas atividades
profissionais de segurancga pessoal ou patrimonial (inciso II). Incluem-se
nos inflamdveis também os liquidos combustiveis e os gasosos rarefeitos.
Além do mais, geralmente, as empresas que empregam mao-de-
obra infanto-juvenil témuma pequena capacidade econdmica
e, em consequéncia [sic], uma reduzida capacidade de
investimentoem mdquinas e equipamentos modernos, fazendo
com que utilizem méquinas e equipamentosobsoletos e sem
as protegdes e manutengdes necessdrias para a execugio de um
trabalho seguroe sauddvel, além de disporem de uma reduzida
capacidade de investimento na melhoria dascondigoes de

seguranga e satide (NOTA TECNICA A PORTARIA MTE/
SIT/DSSTNe 06 DE 18/02/2000, p. 21).

Para Lima (2002, p. 7) é de suma importancia o deslocamento
da discussio sobre a relagao de trabalho como desenvolvimento humano,
pois ndo “se trata de uma mera adaptagao das caracteristicas econdigoes
de trabalho as caracteristicas das criancas e adolescentes, mas de como
trabalhar podeafetar a construgio de um individuo que se quer sauddvel
e produtivo”.

A inser¢ao laboral antes da idade minima permitida para
o trabalho coloca em risco a integridade fisica e a saide de criangas
e adolescentes. Dados do Ministério da Saide apontam para cinco
acidentes de trabalho envolvendo criangas e adolescentes por dia no
Brasil. A cada més, pelo menos uma morte ¢ registrada em decorréncia
de acidente do trabalho. As notificacoes das unidades de satide, enviadas
a0 Ministério da Saude, apontam que entre 2007 até outubro de 2013
foram registrados cerca de 13.370 acidentes de trabalho envolvendo
criancas e adolescentes de até 17 anos de idade. Foram constatadas, ainda,
504 intoxicacoes, a maioria com agrotoxicos, e 119 mortes. No ano de
2007 foram notificados 551 acidentes. Jd4 no ano de 2012, o ndmero
chegou a 3.565. Em relagao ao niimero de mortos, também se observa
um aumento: em 2007 foram 5 ¢ em 2012 foram 34 mortes registradas.

Entre 2014 e 2015, foram registrados 6.015 acidentes de
trabalho, conforme se verifica na tabela abaixo:
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TABELA: ACIDENTES DE TRABALHO POR ESTADO
BRASILEIRO (2014 € 2015)

Rondbnia 43 18
Acre 9 9
Pari 20 17
Amapd 5 19
Tocantins 37 26
Maranhio 17 22
Piaui 11 10
Ceard 61 71
Rio Grande do Norte 11 8
Paraiba 20 18
Pernambuco 33 20
Alagoas 22 21
Sergipe 2 2
Bahia 67 68
Minas Gerais 275 169
Espirito Santo 13 13
Rio de Janeiro 105 34
Sao Paulo 1709 1095
Parand 354 342
Santa Catarina 96 169
Rio Grande do Sul 175 174
Mato Grosso do Sul 48 46
Mato Grosso 90 34
Goids 175 128
Distrito Federal 0 6
TOTAL 3432 2583

Fonte: Sistema Nacional de Agravos de Notificagdo/ Secretaria de Vigilancia 4 Satde/
Ministério da Satde.

Ainda que observada uma redu¢io no nimero de acidentes, os
numeros sao elevados e apontam para a violagdo de direitos. A gravidade
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dos acidentes varia e deixa sequelas irrepardveis, comprometendo o
futuro das criancas e adolescentes trabalhadores.

Ademais, ¢ importante referir que, apesar da obrigacio de
notificar os acidentes do trabalho ser do ano de 2004, nem sempre eles sao
informados, o que dificulta a realizacio de um diagnéstico mais seguro
a respeito do tema. Portanto, os niimeros que aparecem nas estatisticas
nem sempre espelham a realidade.

Muitos empregadores, por haverem contratado irregularmente
os trabalhadores infantis, ndo fazem o registro do acidente o que agrava
ainda mais a situagdo. Sem o amparo econémico do empregador e sem
o reconhecimento da condigao de segurado pelo Instituto Nacional de
Seguridade Social, a crianga e o adolescente ficam a mercé da prépria
sorte. Em regra, as familias também nao dispéem de recursos financeiros,
tendo sido essa, muitas vezes, a causa que levou ao trabalho infantil.

As criangas e os adolescentes inseridos precocemente no mercado
de trabalho sofrem também outras consequéncias, como a adultizacio,
decorrente da sobrecarga de responsabilidades que lhe sao impostas no
exercicio das suas atividades laborais:

Obrigado a atender as exigéncias do trabalho, exposto
precocemente a um ambienteextremamente castrador, o
individuo em desenvolvimento pode construir uma autoimagem
ondepredomina seu desvalor. Passa a se ver como errado, incapaz

ou indigno. E suas vivéncias na familia, escola e outras esferas
podem confirmar essa imagem negativa (LIMA, 2002, p. 08).

Outra consequéncia decorrente do trabalho infantil diz respeito
a remuneragio: em torno de 61% dos trabalhadores infantis nao recebem
remuneragdo fixa e entre os que recebem remuneracio 40,8% ganham
até V2 saldrio minimo e apenas 15% ganham até 1 saldrio minimo. Em
regra, a incidéncia de trabalho infantil resulta em uma renda menor na
idade adulta. Essa renda é tanto menor quanto mais precoce € a insergao
no mercado de trabalho: aqueles que iniciam a vida laboral antes dos
quatorze anos de idade tem menor probabilidade de ter uma renda futura
superior a R$ 1.000,00 quando adultos. J4 para aqueles que comegaram
a trabalhar antes dos nove anos de idade a probabilidade ¢ de que a renda
mensal nao ultrapasse aos R$ 500,00.
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Os prejuizos educacionais também sao percebidos, como
a evasio escolar, a defasagem e as dificuldades de aprendizagem.
Futuramente, esses prejuizos irdo se refletir na vida laboral: entre as
mulheres com apenas o ensino médio completo, aquelas que comegaram
a trabalhar antes dos 16 anos tém saldrios, em média, 12,1% mais baixos
do que as que iniciaram apds essa idade; entre os homens na mesma
situacao a perda salarial daqueles que comegaram antes dos 16 anos é de
7,5%. Em relagio aos que concluiram o ensino superior, os prejuizos do
trabalho precoce sao maiores: as mulheres que iniciaram antes dos 16
anos apresentam renda 19,3% mais baixa, e os homens, 20,9%. Além
disso, dentre os trabalhadores adultos resgatados do trabalho forgado,
cerca de 92% foram vitimas do trabalho infantil.

Esses indicadores desconstroem o mito de que comegar a
trabalhar cedo prepara para vida laboral futura. Ao contrério, os prejuizos
entre aqueles que comegaram a trabalhar antes da idade minima sio
facilmente identificdveis, como a reproducao do ciclo intergeracional de
pobreza e a continuidade da exploragio do trabalho infantil.

5 CONCLUSAO

A dignidade humana ocupa posi¢ao central no ordenamento
juridico brasileiro e serve de orientagio dos direitos civis, politicos,
econdmicos, culturais e sociais. Ao mesmo tempo, conﬁgura—se no
referencial para aplicagio e interpretagio das normas juridicas. A
dignidade humana, portanto, ¢ entendida como um padrio minimo na
esfera dos direitos, que garante o exercicio deles e assegura a condigao e
existéncia humanas.

A exposigao precoce ao trabalho viola os direitos fundamentais
de criangas e adolescentes. Nesse sentido, a observincia do principio da
dignidade humana representa uma forma de prote¢ao do trabalhador
contra a adogao e a pritica de atos que afrontem a sua integridade e a sua
dignidade. Da mesma forma, implica a garantia de condi¢des de trabalho
sauddveis e dignas.

A protegao aos trabalhadores com idade inferior aos dezoito anos
estd amparada em fundamentos de ordem social, evitando o afastamento
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e o convivio familiar e social; de ordem fisiol4gica, em razao da formagao
ainda incompleta e dos riscos ao desenvolvimento normal e sauddvel; e
de seguranga, em razio da exposigao aos riscos do acidente de trabalho.

Os prejuizos decorrentes do trabalho infantil sao intimeros.
No 4mbito da saide, quase sempre as sequelas sao irreversiveis e causam
danos a formacio integral da crianga e do adolescente, em verdadeira
afronta aos dispositivos constitucionais e normativas internacionais de
protegao aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

Em termos fisicos, o trabalho infantil traz sequelas gravissimas.
De modo geral, as condicoes de trabalho sio determinantes para
as sequelas, como o retardo no desenvolvimento fisico ¢ mental, a
desnutri¢do proteico-calérica, a fadiga precoce, maior incidéncia de
doengas infecciosas e parasitdrias.

As criangas e os adolescentes que trabalham estdo, ainda,
sujeitos aos acidentes de trabalho. Em razao da imaturidade fisica e
mental, criancas e adolescentes sio mais suscetiveis aos acidentes do
que os adultos, sendo que muitos deles sao fatais ou deixam sequelas
permanentes, como a incapacidade laboral.

O ordenamento juridico brasileiro, especialmente a legislagao
trabalhista, contém dispositivos que asseguram os direitos sociais dos
trabalhadores adultos, que vao desde a remuneragio até as condigoes
dignas de trabalho. As criangas e os adolescentes, em razio da sua
condigio peculiar de desenvolvimento e da protegio integral consagrada
pela Constituigao Federal, sio sujeitos de direito e possuem as mesmas
garantias constitucionais.

O trabalho infantil viola esses direitos e garantias e impoe
uma vida indigna, o que implica 0 comprometimento da vida futura. A
dignidade humana, como balizador do ordenamento juridico, é violada
sempre que uma crianga ou um adolescente com idade inferior & idade
minima para admissdo ao emprego ou trabalho é colocada(o) nessa
situagdo. Portanto, é dever de todos prevenir e combater todas as formas
de trabalho infantil.
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A CONSTITUICAO E O DIREITO DO TRABALHO:
MEDIDAS DE GARANTIA A LIBERDADE DO EMPREGADO

Anna Leticia Piccoli’

Regis Trindade de Mello®

Resumo: Este artigo busca fazer um estudo sobre um dos mais
nobres direitos: a liberdade. Para tanto, fez-se uma busca nos direitos
fundamentais dispostos na Constitui¢io Federal, sua conceituacio,
evolugio e as geragoes pelas quais passaram, a fim de entender o escopo
da sua inclusio no rol de direitos fundamentais e pétreos. Destacou-
se a liberdade de expressio como manifestagio de pensamento e as
possibilidades de limitagio desse direito. Pesquisou-se o ambiente de
trabalho, a relagao empregaticia, os poderes do empregador e os direitos
do empregado. Por fim, realizou-se pesquisa jurisprudencial para entender
como os magistrados solucionam casos em que o direito fundamental da
liberdade do empregado encontra limites devido aos poderes de diregao
do empregador.

Palavras-chave: Conflito de direitos. Liberdade. Liberdade de expressao
e pensamento. Poder. Limites.

1 INTRODUCAO

Este artigo trata da limitagdo da liberdade de expressao, em
especial no ambiente de trabalho. A relevincia que possui para o mundo
juridico é que, no cotidiano do nucleo empresarial, tanto os empregados
quanto o empregador veem-se obrigados a renunciar alguns de seus
direitos em detrimento do bom andamento dos trabalhos em grupo. A
questdo juridica que surge a partir dessa premissa é: até onde pode o
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empregador limitar a liberdade de expressao?

O motivo da pesquisa foi a maneira como os magistrados
decidem sobre questoes corriqueiras envolvendo um “choque” de
principios e interesses fundamentais como os poderes do empregador
e o direito 4 liberdade do empregado. Busca-se, portanto, vislumbrar as
possibilidades de limitagao da liberdade de pensamento e de expressao
do trabalhador, bem como os pardmetros usados quando do surgimento
de demandas referentes a essas questoes.

Fundamenta-se, primeiro, em matéria constitucional, buscando
as origens dos direitos fundamentais e o motivo pelo qual sao tratados
com tamanha relevincia. Realiza-se uma conceituacio e estuda-se a
evolucao dos direitos fundamentais. Para melhor entendimento acerca
do assunto, hd uma divisao em dimensées, primando pelo fato de que
tais direitos ndo surgiram de forma simultinea, mas de acordo com a
demanda de cada época.

Com tal andlise, torna-se indubitdvel a importincia da
liberdade nos direitos fundamentais, uma vez que ¢ a pioneira dessas
garantias. Devido 4 tamanha importancia, a liberdade é estudada de
forma aprofundada, buscando a conceituagdo e o ingresso desse direito
no ordenamento juridico brasileiro.

Com o escopo de afunilar o estudo, dd-se um enfoque a liberdade
de expressao como manifestagio do pensamento, entendendo-se como
um direito protagonista das garantias constitucionais, entretanto, nao
absoluto. Nesse norte, a limitacio da liberdade dos cidadaos é alvo de
expressivas discussdes nos Tribunais Superiores.

Como preAmbulo da inser¢io do direito a liberdade no
ambiente de trabalho, é de suma importincia compreender a diferenca
entre relagio de emprego e de trabalho, explanando as caracteristicas
especificas de cada uma. Ademais, apresenta-se a subordinagao como
principal elemento da relagdo empregaticia e deve ser explanada em suas
diversas formas: técnica, econémica, ou juridica — representada de forma
cldssica, objetiva e estrutural.

Os poderes do empregador sio de grande importincia para
identificar a subordinagio, isso porque ela se refere a submissao do
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empregado as ordens do empregador, inerentes ao servico prestado. A
esséncia do poder pode ser encontrada facilmente em eventos histdricos e
nos pensamentos filoséficos e é fundamental na relagao entre empregador
e empregado.

Por fim, ¢ possivel fazer a conexio dos direitos fundamentais
do empregado e do empregador, uma vez que a liberdade do empregado
no ambiente de trabalho pode ser limitada em detrimento do poder
de dire¢ao que o empregador possui. Evidente que é preciso ponderar,
como bem descreve o Ministro Alexandre Belmonte, sobre a forma
como estd sendo usufruida a liberdade e sua limitacao é possivel tinica e
exclusivamente em casos que acarrete prejuizo no servigo prestado.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um Estado Democrético de direito em que o contexto
juridico nacional tornou vitais os direitos fundamentais, faz-se necessdrio
buscar o entendimento dessas garantias, bem como seu conceito e
dimensoées a fim de afunilar os estudos ao direito a liberdade. O que
se pode inferir da Carta Magna em vigor é um valor supremo dos
direitos relacionados a dignidade da pessoa humana, fazendo com que
os direitos fundamentais tenham papel substancial, sendo considerados
alicerces na orienta¢do e interpretagio das normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Ao iniciar os estudos sobre os direitos fundamentais, é preciso
salientar que tais direitos nao estao dispostos apenas no artigo quinto
da Constitui¢ao Federal, podendo ser encontrados por todo corpo
constitucional, bem como tratados e convengoes que o Brasil faga parte. A
Unesco conceitua de forma genérica os direitos fundamentais, considera-
os uma prote¢ao nio constitucional dos direitos da pessoa humana contra
os excessos do poder estatal, além de regras que estabelecem condigoes
humanas de vida e desenvolvimento de personalidade (1978, p. 11).

Moraes (2002, p. 39) entende de forma semelhante, explicando
que os direitos fundamentais tém por finalidade bdsica o estabelecimento
de condigoes minimas de dignidade por meio da protegao contra o arbitrio
do Estado. E possivel perceber que os constitucionalistas ndo entram em
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um acordo quando se trata da semelhanca ou distin¢ao das expressoes
“direitos humanos”, “direitos do homem” e “direitos fundamentais”. Essa
nao ¢ uma interpretagao que se possa fazer de forma restritiva, sendo que
o que realmente torna o direito do homem em direito humano ¢ um
conjunto de valores éticos relacionados a dignidade da pessoa humana.

Alexy (2007, p. 12) explica que determinados direitos
fundamentais tém validez positivada. Nesse sentido, ele salienta que os
direitos fundamentais de um Estado nio terdo a mesma interpretacao em
outro, tendo em vista que a realidade histdrico-social difere. Podem ser
tratados como providos em dois sentidos: formal e material. O primeiro
sentido configura o complexo de regras juridicas inserido na Constitui¢ao,
que pode ou nao regular a estrutura fundamental do Estado. O sentido
material trata-se do conjunto de normas que obrigatoriamente regulam
essa estrutura fundamental estatal, independentemente de sua veiculagao

pela Carta Magna.

Muito embora a conceituagao dos direitos fundamentais seja
feita por vdrios autores consagrados e cada qual com seu estudo encontre
uma forma diversa de delimitar o que sao os direitos fundamentais,
da mesma forma suas caracteristicas nio poderiam ser petrificadas,
considerando que a eficdcia dessas garantias dependem do seu contetido
concreto ¢ do nimero de fatores extrajuridicos do Estado, entendidos
pela cultura e histéria do seu povo.

Dada a conceituagio sobre os direitos fundamentais, faz-se
necessério entender sua evolucio histérica sendo os direitos fundamentais
conquistas dos antepassados para tornar superados os tempos de tortura
e submissao.

Evolugao histérica e as cinco dimensées dos direitos fundamentais

A origem dos direitos individuais para prote¢io em relagao ao
Estado pode ser vislumbrada nas eras mais remotas, no antigo Egito e
na Mesopotdmia. Apontam os estudos de Moraes (2002, p. 24) que o
Cédigo de Hamurabi possa ser o pioneiro das codificagoes que consagrou
um rol de direitos comum aos homens.

Ainda na época da Grécia cléssica, poetas e filésofos colaboraram
para os estudos dos direitos naturais, dentre os quais Gongalves (2007,
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p. 15) destaca Homero e Hesiodo. Para aquele, o direito nao tinha como
fulcro o valor da vida humana, mas no mundo de Hesiodo a centralidade
do trabalho na vida humana e a existéncia por uma vida justa era a ordem
que prevalecia, sendo regidas pelo direito.

Gilmar Mendes (2011, p. 297) diz que a honra e a dignidade
estavam protegidas desde os anos 1690 a.C. e a liberdade restou postulada
apenas a partir das Leis das doze tdbuas, sendo o Direito romano o

responsdvel por dar inicio as tutelas individuais em rela¢ao aos arbitrios
do Estado.

De acordo com Alexandre de Moraes (2002, p. 24), a Inglaterra
foiaprecursora no que diz respeito as declaragoes de direitos fundamentais,
com especial aten¢io 4 “Magna Charta Libertatum”, outorgada pelo Rei
Joao Sem-Terra.

Com o mesmo intuito, os Estados Unidos buscaram, em
sua revolugdo, postular os direitos consagrados como fundamentais,
buscando apadrinhar as garantias de propriedade e liberdade. Dentre
todas as diretrizes jd tomadas, ficou sob responsabilidade da Franga a
consagragao normativa dos direitos fundamentais, que, no ano de 1789,
com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao promulgada
pela Assembleia Nacional.

Em meio a tantos avangos nos direitos e preocupagoes sociais, em
1927 surgiu a Carta do Trabalho que ficou incumbida do grande avango
nos direitos sociais dos trabalhadores, destacando-se a liberdade sindical,
previsdo de férias e repouso semanal remunerado e proporcionalidade de
remuneragio do trabalho.E possivel verificar que, para Mendes (2011,
p. 154), os direitos do homem ganham espago quando muda a relagao
Estado/individuo, dando énfase no cidadio.

Bobbio (1992, p. 4) retrata a realidade no Brasil, que ainda na
Constituigao Imperial se encontra um capitulo inteiramente dedicado aos
direitos e as garantias fundamentais. Tal ideologia perdurou na primeira
Constituigdo republicana de 1891, aumentando ainda mais o rol de
direitos e garantias individuais para os brasileiros. Dedicar um capitulo
da Constitui¢ao para os direitos e garantias fundamentais tornou-se uma
tradiciao no Brasil.
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Didaticamente os direitos fundamentais podem ser divididos
em cinco dimensoes, sendo as trés pioneiras fruto da Revolugao Francesa
e, ap6s superadas, evoluiram para a quarta e quinta dimensées. O pilar
que fundamenta tal divisdo é a ordem cronoldgica em que os direitos
fundamentais passaram a ser constitucionalmente reconhecidos, de
acordo com Moraes (2002, p. 44).

Com o Unico intuito de situar os diversos momentos que os
direitos fundamentais se situavam na sociedade ¢é feita uma divisio: as
chamadas geragoes dos direitos fundamentais. Embora cada geragao
tenha suas peculiaridades, os direitos nio deixam de existir quando se
d4 o surgimento de uma nova geragdo, mas os vao sendo incorporados,
por vezes, sio os mesmos da geracio passada, adaptados a uma nova

realidade.

Os direitos de primeira geragio tém como pilar o direito a
liberdade, produto do pensamento liberal-burgués. Sarlet (2010, p. 46)
traz em seu estudo que se pretendia fixar uma esfera da autonomia pessoal
sobre o poder estatal, classificando os direitos dessa geragio como cunho
individualista, traduzindo-se como faculdades da pessoa e confrontando
o individuo e o Estado.

A caracteristica principal dessa geragao pode ser traduzida na
abstencao do Estado, gerando aliberdade individual e as responsabilidades
negativas do Estado — nao fazer, nio intervir. A preocupagio era de
manter a propriedade privada e tal ideia era usada como parimetro e
limite na identificacdo dos direitos fundamentais (MENDES, 2008, p.
233).

Os direitos fundamentais da segunda geragdo apresentam-se
em um periodo da revolugido industrial, em que as condigoes de trabalho
eram desumanas. A partir dessa realidade, busca-se atribuir ao Estado
um comportamento mais ativo na realizagio da justica social, em que os
Poderes Pablicos foram investidos de obrigagoes positivas. A intervengao
estatal passou a ser notdria, e o Estado passa a garantir os direitos de seus
cidadaos.

A liberdade deixa de ser um sinénimo a oposicao ao Estado e
passa a ser por intermédio desse, com prestagdes sociais que podem ser
vislumbradas até os dias de hoje. Sarlet traz como liberdades sociais:
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[...] do quese ddo conta os exemplos daliberdade de sindicalizagio,
do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao
repouso semanal apelas para citar alguns dos mais representativos

(SARLET, 2010, p. 48).

Na terceira geragdo os direitos passam a ser coletivos e difusos e
tem uma repercussio maior no ambito do direito internacional. Sio de
cunho transindividual e relacionados a protegio do género humano. Os
“novos direitos” podem ser basicamente reduzidos a dois: a dignidade

da pessoa humana e a liberdade em todas as suas propor¢oes (BULOS,
2009, p. 406).

Acentua-se que o mais importante dos direitos dessa geragao
sdo caracteristicos daqueles reivindicados nos movimentos ecoldgicos:
o direito de viver em um ambiente sem polui¢do, ao desenvolvimento
sustentdvel e & conservagao do patrimoénio histérico e cultural (BOBBIO,

1992, p. 3).

No que concerne a quarta geragao, é visivel a preocupagao devido

a busca por novos horizontes nas pesquisas bioldgicas e as manipulagoes

que podem ser feitas a partir dela, o que apode acarretar no perigo a

prépria vida e a existéncia humana (BONAVIDES, 1997, p. 156). As

exigéncias de outros direitos decorrentes da globalizagio dos direitos

fundamentais sao exemplos do cardter politico de institucionalizagao do
Estado social que essa dimensio tomou:

A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posicoes

que arrolam os direitos contra a manipulagio genética,

mudanga de sexo etc., como integrando a quarta geragio,

oferece nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase

no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente

diversa das anteriores, j4 que nao se cuida apenas de vestir com

roupagem nova reivindicagoes deduzidas, em sua maior parte,

dos clédssicos direitos de liberdade (SARLET, 2010, p. 51).

Por mais que exista uma divergéncia sobre o direito da paz
pertencer 2 terceira ou a quinta dimensio, por ser autbnomo e supremo
direito da humanidade, Bonavides (1997, p. 193) entende que essa
pertence a ultima geragdo. Inobstante as cinco dimensdes dos direitos
fundamentais sejam altamente explicativas e ajudem a entender os
propoésitos desse tema, e o rol de direitos fundamentais ser extenso e de
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certa forma complexo, o presente estudo preocupar-se-4 em ater-se em
apenas um deles: o direito a liberdade.

3 DIREITO A LIBERDADE

Desde o tempo de Thomas Hobbes, a liberdade ¢ um direito
natural dos seres humanos, partindo da premissa que cada homem pode
fazer o que for preciso para proteger sua propria vida. Foi a partir da
liberdade que os suditos renunciaram seus direitos no pacto de submissao,
criando um Estado absoluto e centralizado que tem como pilar garantir
a seguranca e a vida.

[...] o homem deve concordar com rentdncia a seus direitos
sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma liberdade
que permite aos demais, na medida em que se considerar tal

decisdo necessdria a manutencio da paz e de sua propria defesa

(HOBBES, 2009, p. 98).

Se outrora, ainda sem a existéncia de um Estado, a liberdade
era direito, hodiernamente se d4 ainda mais énfase, tornando esse tributo
como fundamental. Rousseau (1989) concorda com a tese de Hobbes,
dizendo: “E os préprios sdbios viram que era preciso se resolverem a
sacrificar uma parte de sua liberdade para a conservagao da outra, como
um ferido deixa que lhe cortem um brago para salvar o resto do corpo”.

A liberdade ¢ reconhecida como direito desde antes de surgir
a sociedade. O homem busca nela um estado de euforia e bem-estar.
Tamanha sua importincia e simplicidade que nio seria necessiria sua
postulagio. John Stuart Mill (1806, p. 17) vislumbra a luta entre a
liberdade e a autoridade como caracteristica predominante das épocas da
histéria, sendo entendida como limitagao dos poderes dos governantes
absolutistas.

O poder, nas épocas mais remotas, era Unico e conquistado
por meios que nio fossem a vontade do povo (heranga ou conquista) e
tinham uma supremacia que o povo nio ousava contestar. Por isso, 0
objetivo dos patriotas consistia em limitar os poderes sobre os quais os
governantes exerciam sobre a sociedade, tentados de duas formas: pelo
reconhecimento de certas imunidades (liberdades e direitos politicos) e o
controle constitucional.
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A liberdade tem um cunho histérico, amplia-se em uma
grandeza diretamente proporcional a evolu¢ao da humanidade. Contudo,
para o Estado poder tornar esse anseio em efetivo direito no cidadao, foi
estudado pelos doutrinadores, sendo a liberdade da natureza humana
em que “o Estado a reconhece, a regula e restringe seu uso pelo homem”

(RUIZ, 2006, p. 143).

O direito de liberdade estd disposto na Constitui¢do Federal
como elemento da dignidade da pessoa humana, considerada a espinha
dorsal do Estado Democrético de Direito, e, por estar escrito no caput
do artigo quinto da constitui¢do, é considerado como direito bdsico
fundamental.

As leis naturais obrigam o homem de maneira absoluta, pois
independem de qualquer tratado, serao sempre vélidas entre os homens
(LOCK, 1806, p. 89). Assim, a liberdade do homem nao pode depender
da vontade legislativa ou de qualquer um dos poderes, mas existe no
impeto de cada ser humano, sendo tio necessdria quando se convive
com o poder absoluto, devendo ser usada muitas vezes apenas com o
propésito de preservar sua prépria vida.

Hobbes (2009, p. 97) apresenta a liberdade como a auséncia de
obstéculos que servem para abster os seres humanos de fazer o que bem
quiserem, mas nao impede de usar o restante do poder de acordo com
sua razao e julgamento. Mill (1806, p. 26) acredita que, quando o povo
sentir o poder do governo como o seu poder e as opinides do governo
como suas opinioes, “a liberdade individual provavelmente estard tio
exposta & invasao do governo, quanto jd estd da opinido publica”.

De outro norte, Montesquieu (1998, p. 139) acredita que
liberdade ¢ fazer aquilo que a Lei autoriza, em suas palavras: “A liberdade
¢ o direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidadao
pudesse fazer o que elas proibem, nio mais teria liberdade, porque os
outros teriam idéntico poder.”

As liberdades juridicas sao descritas de vdrias formas, sendo
corriqueira a médxima: os atos que o Estado niao proibe, tem-se a
liberdade de praticar. Portanto, enquanto o Estado nao prescrever que a
regra é abster-se, o cidadao possui liberdade de fazer consoante sua razao
e discernimento. Para Kant (op. Cit. PILON, 2002, p. 58), consiste
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em fazer qualquer agao que quiser, desde que nao se cometa injustica,
respeitando as “determinagdes externas’.

A liberdade juridica é analisada por Alexy (2011, p. 219) como
uma qualidade. Parte-se do pressuposto que, se uma pessoa ¢ livre, nao
existem restrigoes as suas agoes. A liberdade pode ser atribuida de duas
maneiras: 2 soma de todas as liberdades especificas ou a liberdade de
uma sociedade — representada pela soma das liberdades de todos os
seus integrantes. O autor disserta, inclusive, sobre o ponto de vista da
Constitui¢ao Alema, que traduz essa “regalia” como autonomia geral
de a¢do em um sentido amplo, por um direito geral de liberdade. A
liberdade como direito autdbnomo pressupoe que o cidadao pode fazer ou
deixar de fazer algo conforme seu arbitrio.

Kant (1980, p. 232) valora a liberdade como espontaneidade:
“[...] a faculdade de iniciar espontaneamente um estado, cuja causalidade
nao esteja, por sua vez, subordinada, segundo a lei natural, a outra causa
que a determine quanto ao tempo’. Ainda, entende a liberdade como
ponto de vista prtico no momento em que se é capaz de agir sem ser
instigado por uma emogao.

Elapodeservista, também, como positivaou negativa. A primeira
consiste em uma Unica a¢io, enquanto a segunda ¢ uma alternativa de
agao, sendo em sentido mais amplo. Para garantir tdo nobre direito
nao se faz necessdrio um direito de prestagao, mas um direito de defesa
do Estado. Alexy (2011, p. 351) trata acerca das liberdades negativas,
entendendo que, nesses casos, as alternativas de a¢io do homem nao tém
objecoes dadas pelo Estado. O melhor exemplo para tal tipo de liberdade
¢ a liberdade juridica, em que o cidadao pode fazer algo quando nio for
proibido, nem permitido.

De outro norte, Kant (1980, p. 146) entende a liberdade
negativa da mesma forma que a liberdade pratica: desvinculada de causas
estranhas e das necessidades naturais, partindo, apenas, da anuéncia de
sua prépria moral. A liberdade positiva, por sua vez, é entendida pelo
estudioso como uma vontade que o homem tem e ¢ lei para si mesmo,
traduz-se no principio da moralidade.

A liberdade pode ser vista, também, como a busca pela
autorrealizacao do homem, fazendo com que ele mesmo seja responsavel
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pelas suas escolhas. Devido aos possiveis conflitos resultantes das
pretensoes que colidem devido a essas liberdades, o Estado se justifica,
incumbido de garantir a paz.

Em 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
afirmou no seu artigo primeiro que todos os individuos nascem em
pleno gozo de sua liberdade e igualdade, em direitos e dignidade. No
artigo terceiro, reitera que todo homem tem direito a vida, a liberdade e &
seguranca. No Brasil, a génese da liberdade estd no ano de 1789, a partir
da Inconfidéncia Mineira. Posterior 4 Independéncia, a primeira Carta
Constitucional abarcou os direitos fundamentais em um titulo exclusivo,
tendo por base o direito a liberdade. As Constitui¢oes seguintes seguiram
0 mesmo critério.

Hodiernamente o direito a Liberdade encontra-se no quinto
artigo da Carta Magna: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade [...]”

(BRASIL, 1988, p. 8).

Considera-se que hd, pelo menos, cinco tipos de liberdade:

a liberdade psicolégica, a de religiao, a de seguranga, a de expressao e

a politica (GUIMARAES, 1989, p. 19). Todo ser humano possui um

objetivo e, para alcangi-lo, tem a liberdade de usar qualquer um dos

meios ndo proibidos em lei. A suprema liberdade s6 é alcangada com a

evolucio espiritual e moral do homem, que aceita para si as leis naturais,

entretanto nao deve ser visto como uma total anarquia, em que o
individuo pode fazer o que quiser a qualquer tempo:

A nocio de liberdade deve ser associado a arbitrariedade, mas

sim 2 ideia de responsabilidade, que serve como limite ao seu

exercicio. [...] A concepg¢io formal considera a liberdade como

um valor em si, caracterizada como um direito a que o Estado

ndo impeca agao e omissdes [...] e uma permissio para fazer ou

nao fazer o que quiser... (NOVELINO, 2008, p. 296).

As liberdades asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro,
dispostas nos multiplos incisos do artigo quinto da Constituigao
Federal, podem ser discriminadas em vérias espécies, cada qual com suas
caracteristicas e objetivos préprios. O direito de informagio restringe-
se & acdo de repassar de forma clara e precisa os dados ji ocorridos
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ou consagrados. Enquanto o direito de divulgar o pensamento pode
ser entendido de forma ampla, no sentido de exteriorizar as opinioes
individuais.

Pela laicidade do Estado brasileiro, é garantida ao cidadao,
também, a liberdade de crenca, acautelando que ninguém sofrerd
qualquer tipo de coagio em relacdo aos seus conceitos, seja de cunho
politico, filoséfico ou religioso. A liberdade de locomocio e de circulagio
¢ o direito de ir e vir, ficar, permanecer, sendo desnecessiria a autorizagao,

podendo locomover-se livremente, deslocando-se de um ponto ao outro

(SILVA, 2002, p. 238-239).

A doutrina entende que existe a liberdade de reuniao quando
duas ou mais pessoas, por vontade e consciéncia prépria, unem-se por
tempo determinado para debater assunto especifico. Assim, a principal
diferenca em relacio 2 associacio é a temporalidade, uma vez que essa
tem cardter permanente (ARAUJO, 2010, p. 188).

Dentre os artigos sobre o direito fundamental  liberdade, Ruiz
(2000, p. 146) destaca o remédio constitucional para combater qualquer
coagdo infundada sobre a liberdade do individuo: o habeas corpus. Esse
remédio constitucional surgiu na Inglaterra, em meados de 1679, e vem
sendo utilizado até os dias atuais com o intuito de garantir o direito a

liberdade.

Como jd relatado, a liberdade pode ser entendida de vérias
formas, entretanto, ¢ a liberdade de expressao e de pensamento que irdo
desencadear o estudo sobre o conflito de liberdades entre o trabalhador e
o empregador, escopo dessa pesquisa.

3.1 Liberdade de pensamento e expressao

J4 se comprovou que o ser humano nao consegue viver sozinho
e, por isso, é preciso haver comunicagio. A liberdade de expressao a torna
acessivel e permite que descubram seus objetivos comuns, em prol da
harmonia. Tal liberdade enquadra-se em uma conduta do individuo
que interessa s outras pessoas, mas que, por ser tdo importante quanto
a liberdade de pensamento, é insepardvel dele, conectando-se com a
caracteristica da sociabilidade, essencial do ser humano (MENDES,
2011, p. 296).
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A Constitui¢ao Federal garante a liberdade de pensamento
e de expressio, vedado o anonimato. Na hipdtese da manifestagao
do pensamento causar dano a4 moral ou a imagem de outrem, deverd
ser ressarcido em indenizacdo, além do direito de resposta, de mesmo
patamar.

O inciso IV do quinto artigo da Constituigao Federal nao
acautela sobre o direito de pensamento, e sim da sua manifestacio.
Guimaraes (1989, p. 25) elabora a tese de que o pensamento sé pode ser
combatido com o pensamento, sendo incoercivel sem sua exteriorizagio.
Neste contexto, Kant:

H4 quem diga: a liberdade de falar ou de escrever pode-nos ser
tirada por um poder superior, mas nio a liberdade de pensar. Mas
quanto e com que corre¢io pensarfamos nds se ndo pensissemos
em comunhio com os outros, a quem comunicamos os NOSsos
pensamentos, e eles nos comunicam os seus? por conseguinte,
pode muito bem dizer-se que o poder exterior que arrebata
aos homens a liberdade de comunicar publicamente os
seus pensamentos, ele rouba também a liberdade de pensar

(MIRANDA, 1990, p. 399).

Kelsen, no seu sistema de normas hierdrquicas, acreditava que a
norma hipotética fundamental, como topo da pirdmide, era o limite do
pensamento. Entretanto, Guerra Filho (1994, p. 23-29) expde que essa
norma néo resulta em ato de vontade que possa ser positivado, portanto
nao ¢ uma norma propriamente dita. A liberdade de pensamento
¢ de foro intimo e, enquanto nio manifestada, ¢ livre sempre, sendo
que ¢ impossivel constranger alguém apesar dessa ou daquela forma

(FERREIRA FILHO 2012, p. 264).

O doutrinador Bastos (1998, p. 187) trata sobre o instinto
humano de persuasio. E da natureza do ser humano buscar convencer
todos a0 seu redor de que sua ideia é a mais correta e que a informagio
deve ser vista dessa forma por todos. O direito de expressao ¢ garantido
no Texto Constitucional de mesmo modo, tornando legal nio apenas a
manifestacao de simples informacio, mas que a opiniao sobre ela seja
favordvel ou contra e de qualquer forma — escrita ou oral. Tal direito
encontra-se ligado umbilicalmente com o direito 4 informagao, colidindo
com a honra, aimagem e a privacidade por vdrias vezes (PUCCIONELLI
JUNIOR, 2009, p. 237).
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A liberdade de expressao surge com o intuito de evitar que o
Estado passe a exercer a censura, que constitui uma “agao governamental,
de ordem prévia, centrada sobre o conteiddo de uma mensagem”.
g
Portanto, proibir a censura significa dizer que as ideias, antes de serem
divulgadas, nao precisam passar por qualquer agente estatal.
g qualq g

A liberdade de pensar é, portanto, impossivel de ser restrita,
cabendo a pessoa controlar aquilo que quer compartilhar com a sociedade.
O destaque que se d4 a esse direito ¢ relativo a importincia que ele tem
na construgio da personalidade dos individuos, além da eterna busca
pela verdade real, e da indispensabilidade do que concerne 2 manutengao
da democracia: a critica aos governantes ¢ essencial quando se trata do

controle da atividade politica (MENDES, 2011, p. 297).

Ainda, o inciso IV do art. 5° da Constitui¢ao encontra refor¢o
no art. 220, acolhendo a interlocugio entre pessoas presentes, por meio de
didlogos e discussoes, quando desfrutado o direito a associa¢ao (BULOS,
2009, p. 429). Ademais, tendo em vista que ninguém ¢é obrigado
a produzir prova contra si mesmo e que ninguém pode ser coagido a
expressar seus posicionamentos, o direito de permanecer calado faz parte
da liberdade de pensamento.

Dessarte, a liberdade pode ser vislumbrada sob dois aspectos:
a neutralidade estatal em relagido a opinido dos individuos (com
impossibilidade de punigao pelo exercicio do direito de expressar-se) e o
respeito a teorias diferentes (PUCCIONELLI JUNIOR, 2009, p. 237).

3.2 Limites a liberdade de pensamento e expressao

Em apertada sintese, a liberdade de pensamento e de expressao,
diz respeito a liberdade de manifestacao de pensamento. O ser humano,
em seu impeto, pode ter preconceitos e opinides sobre as diversas
situagdes que vivencia, mas a sua explanagao nao pode ser ofensiva a
outro cidadao.

O direito de expressio, no entanto, nio ¢ absoluto. Discorre
Stuart Mill (1806, p. 80) da forma utdpica, que ainda era na época, que
a expressao livre de todas as opinioes deve ser permitida sob a condigio
de que nao passe dos limites de uma discussao honesta. Dessa forma, a
liberdade do individuo deve ser limitada a fim de que nao se torne um
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incomodo para outra parte.

A proibigao ao anonimato ¢ bastante ampla. Com o intuito de
evitar manifestagdes que tenham como alvo apenas o desrespeito a outros
direitos fundamentais dos individuos, o poder constituinte optou por
vedar as manifestagoes andnimas de todas as formas. Pela possibilidade
da manifestagao de pensamento ferir direitos fundamentais dos cidadaos
deve sempre ser feita por autor identificado, para que possivel transgressao
as garantias alheias possa ser devidamente punida (NOVELINO, 2000,
p. 297).

Embora defesos pela Constituigio, o anonimato e o uso da
liberdade como forma de desrespeitar direitos de outrem, nio hd como
impedir que ofensas sejam feitas. Isso posto, o que estd ao alcance dos
Poderes Publicos ¢ a imposi¢ao de adverténcias a quem os comete. O
direito de resposta ¢é a defesa de quem se sentiu prejudicado com a
expressao do pensamento de outrem, configurando um meio de satisfagao
que ¢ devido aquele que sofreu violagao ao seu direito a imagem e a
honra, que deve ser somado a pectinia de danos morais que lhe é devido

(GUIMARAES, 1989, p. 25).

Outra forma de limitar a liberdade de expressio, usada com
frequéncia, é a edigao de leis para preservar os valores da juventude.
Qualquer valor abrigado pela Constitui¢io pode entrar em conflito
com a liberdade, e a Unica forma de encontrar qual se sobrepord é o
uso do principio da proporcionalidade que deve ser usado com cautela
pelos magistrados. Entretanto, inobstante o jovem ter um direito nio
fundamental atingido, o art. 227 da Constituigao Federal prioriza seus
interesses, apontando os meios pelos quais as criangas e os adolescentes
serdo ilesos “de toda forma de discriminagdo, violéncia, explora¢io,
crueldade e opressao”, sendo dever da familia, sociedade e do Estado
assegurar tal privilégio.

Dessa forma, a liberdade de expressao podera ser reprimida no
momento em que coloca em risco uma educagio democrdtica, afastada
de qualquer ira de preconceito e fundada nos principios do ser humano
(MENDES, 2011, p. 305). Por fim, deve-se destacar que a liberdade
de pensamento e de expressio é um direito de primeira geracao,
caracteristico dos regimes estatais democraticos e que estd intimamente
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ligado ao direito a honra, 2 imagem, a informagao, podendo ser restrito
nas condigoes que fere a moral e os bons costumes, além dos demais
direitos fundamentais sobre outro sujeito.

A dificuldade na limitagdo da liberdade de expressio advém
de sua apresentagio tanto em dimensdo positiva (por ser um elemento
de manutencio do regime democrdtico) quanto na esfera negativa (o
resguardo a autonomia individual) e, por isso, é aclamada como um dos

direitos mais relevantes da modernidade (SCHREIBER, 2007, p. 218).

Assim, quando aparece qualquer conflito que confronte a
liberdade de pensamento e expressio, é preciso usufruir dos conhecimentos
de Robert Alexy (2011, p. 128), que categorizava os direitos fundamentais
naqueles sem reserva, com reserva simples e de reserva qualificada,
afirmando que “quando surgem duvidas, um sopesamento ¢é inafastdvel”.

Portanto, mesmo que, por vezes, alguns direitos fundamentais
sejam superiores a outros em um primeiro momento, ¢ imprescindivel
fazer a andlise caso a caso, uma vez que o peso em abstrato nem sempre
pode ser o mesmo que o peso concreto dos direitos fundamentais em
questao.

O Ministro Celso de Mello, no seu voto na Arguigio de
Descumprimento de Direito Fundamental n° 187, mensura a relevincia
que possuem as liberdades de pensamento e expressio quando afirma se
tratar de um tema de magnitude inquestiondvel, uma vez que traz a lume
duas das mais importantes liberdades pdblicas: a de pensamento e a de
expressao.

Ainda, buscando decisdes que tratam sobre o limite da
liberdade de expressao, o Relator Ministro Gilmar Mendes participou do
julgamento da ADI 5136, que declarou que deve ser aplicado o principio
da proporcionalidade, e, no caso em tela, julgou a demanda improcedente
fundamentando sua decisao na ponderacao que o legislador deve ter
para limitar manifestagoes que gerariam maiores conflitos. Afirmou,
ainda, que as liberdades nao possuem cardter absoluto, mas que, uma
vez tomado o caso concreto, remete-se ao magistrado fazer a ponderagio
entre a liberdade e demais valores que estejam sofrendo repressao,
podendo, assim, restringir aquela.
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In fine, conclui-se que, por mais que a liberdade de pensamento
e de expressio ocupem espaco significativo no ordenamento juridico
brasileiro, é impossivel afirmar que seja absoluta, uma vez que hd dar
a devida importancia aos demais direitos e garantias fundamentais que
podem ser violados em detrimento daquela.

4 SOBRE O AMBIENTE DE TRABALHO E
CARACTERISTICAS DA RELACAO DE EMPREGO

A relagdo juridica pressupée a existéncia de duas pessoas e um
vinculo juridico entre elas. Em especial no caso do direito do Direito de
Trabalho, o objetivo da elaboragio de um contrato ¢ diminuir a distincia
entre os direitos elencados na Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT)
e aqueles efetivamente exercidos aos trabalhadores.

Entretanto, nem todos os contratos de trabalho sao protegidos
pela CLT, o que faz com que a Ciéncia do Direito esclareca a diferenca
entre a relagdo de trabalho e o de emprego (DELGADO, 2014, p. 287).
Tanto a relagio de trabalho quanto a relagao de emprego sao modalidades
de relagio juridica, pressupondo a existéncia de, ao menos, duas pessoas e
uma norma juridica que qualifique tal relacao (BARROS, 2010, p. 220).

A relagao de trabalho tem “cardter genérico: refere-se a todas
as relacoes juridicas caracterizadas por terem sua prestagio essencial
centrada em uma obriga¢do de fazer consubstanciada em labor humano”
(DELGADO, 2014, p. 287). No entanto, o direito do trabalho estd em
constante busca para abarcar todas as formas de exploracio de capital
a partir do trabalho e, para tanto, o primeiro passo a ser dado ¢é a
caracterizagao da relagao de emprego.

Nesse sentido, Souto Maior (2007, p. 58) afirma que a relagio
de emprego ¢ identificada sempre que “uma pessoa venda a sua forca de
trabalho para a satisfagio de um interesse pessoal (que pode se reduzir a
mera comodidade) ou econémico de outrem (...)”. Especifica-se como
uma das modalidades de trabalho, com caracteristicas que nio se possam
confundir com os demais modos de prestagio de trabalho e se destaca
do ponto de vista econdmico social, por ter sido o ber¢o da construgao
de principios e fundamentos juridicos préprios (DELGADO, 2014, p.
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287).

A discrepancia entre tais relacoes também estd presente nas
legislagoes usadas em casos de conflito: tratando-se de relagdes de
emprego, as normas aplicdveis sao a CLT e a legislagio complementar,
enquanto a relacio de trabalho é regida pelas leis especiais e pelo Cédigo
Civil, de acordo o art. 593 (BRASIL, 2002): “A prestacao de servigos
que nao estiver sujeita a leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-d pelas
disposicoes deste Capitulo”.

Doutrina-se que a relagio de emprego é capaz de constituir
ato juridico suficiente para provocar medidas tutelares dos direitos
elencados como “do trabalho”. Este género é, consequentemente, um
vinculo obrigacional que subordina o empregado as ordens legitimas
do empregador por um contrato individual de trabalho (MARTINEZ,
2012, p. 168).

Dessa forma, a caracterizagao da relagao de emprego é essencial,
que, com suas caracteristicas proprias, nao se enquadra em nenhum
modelo de contrato existente em outras dreas, mas possui um contrato
préprio, autdbnomo e com caracteristicas particulares.

Alice M. de Barros (2007, p. 230) conceitua o contrato de
trabalho, auferindo-lhe suas caracteristicas mais marcantes: “(...) trata-
se de um contrato de direito privado, sinalagmdtico, de execugio
continuada, consensual, intuitu personae em relagio ao empregado,
oneroso e do tipo subordinativo”. H4 autores que consideram que a
alteridade faz parte do rol de elementos que caracterizam o contrato de
trabalho, afirmando que pode ser acompanhado de contratos acessérios
(DELGADO, 2014, p. 524). Doutrinariamente, as caracteristicas sao
examinadas da seguinte forma:

E um contrato de direito privado pela autonomia da vontade
e paridade juridica das partes; bilateral e consensual, por gerar direitos
e obrigagoes para ambos os contratantes (SUSSEKIND, 2004, p. 231-
232), independentemente de forma especial, como expresso no art. 443
da Consolidagao das Leis Trabalhistas; sinalagmdtico por fundamentar-
se em obrigacoes reciprocas e equivalentes; Intuito Personal, por ser o
empregado parte infungivel, sob pena de descaracterizagio do referido

contrato (GODINHO 2014, p. 525).
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Ademais, é de trato sucessivo, nao se esgotando com a realizagao
de um Unico ato, de maneira continuada e traduzindo-se em um “débito
permanente, continuo, duradouro em que os direitos e obrigagdes se
renovam a cada periodo” (SARAIVA, 2010, p. 125). Caracteriza-se,
também, pela onerosidade como “[...] transferéncia reciproca, ainda que
desigual, de riquezas entre as partes contratuais” (DELGADO, 2014, p.
526).

A excegao a onerosidade é clara no que tange ao trabalho
voluntirio, que dispensa qualquer pagamento. E uma forma de trabalho
pelo prestigio social, em que atende aos interesses comunitdrios e a
atividade desempenhada reverte-se a favor do préprio servigo ou trabalho
prestado.

A questao da alteridade: é um principio que determina que os
riscos da atividade profissional devem ser exercidos tinica e exclusivamente
pelo empregador. Eo que preocupa Saraiva (2010, p. 125) que salienta
que as parcelas salariais devem ser pagas independentemente do lucro
auferido (ou nao) pela empresa. Tal disposi¢io ¢, acima de tudo,
constitucional, que no seu artigo sétimo abarca a possibilidade de o
empregado participar dos lucros da empresa, mas jamais arcar com seus
prejuizos.

A subordina¢io, importante — sendo a principal — caracteristica
dos contratos de trabalho, merece maior relevincia quanto seu estudo e,
portanto, serd esmiucada a0 madximo para entender as vrias visdes sobre
tal elemento.

4.1 A subordinagao e suas repartigdes

A palavra subordinagao deriva da combinagdo “sub + ordinare”,
que significa, em sua etimologia, ordenar, comandar, dirigir a partir de
um ponto superior aquele que se encontra outro sujeito. Por ser um
conceito dinidmico juridico ndo deve perder contato com a realidade

social (MAIOR, 2007, p. 56).

E caracterizada pela sujeicio de uma das partes em detrimento
da outra. Rodrigues Pinto (2003, p. 110) afirma que “pela prépria
substincia da relagao estabelecida pelos contratantes, um se coloca sob
a sujeicao do outro, como condigio fundamental para implemento da
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relacao”.

Nascimento (2009, p. 46) explica que “consiste na situagao
juridica que emana da relagao de emprego através da qual o empregado
permite que sua for¢a de trabalho seja utilizada como fator de produgao
na atividade econdmica exercida por outrem, comprometendo-se a
aceitar o poder de dire¢io do empregador no sentido de dirigir a sua
prestagio pessoal de servigos”.

Esse elemento pode estar vinculado, inclusive, com a necessidade
de detalhar as condigoes de executoriedade da atividade e pelo estado
permanente da sujei¢io do empregado ao empregador, visto que a nio
eventualidade é pressuposto da relacio de emprego. Assim, surge uma
série de deveres de conduta, a partir do contrato de trabalho, que deve ser
obedecido em prol dos objetivos da empresa. E o diferencial do contrato
de trabalho com os demais negécios juridicos (COUTINHO, 1999, p.
115).

Thais Mendonga Aleluia (2015, p. 75) traz a divisio da
subordinagio como técnica, econdémica e juridica. Para a autora, a
subordinagao técnica é aquela em que o empregador precisaria apresentar
superioridade em rela¢io ao empregado sendo necessdrio que entendesse
mais do servigo prestado do que o empregado. Entende, assim, que a
subordinagao elencada na CLT nio ¢ essa, visto que nem todo dono
de hospital é médico, por exemplo, o que nao exime o empregado de
observar as ordens emanadas de seu empregador.

Da mesma forma, a subordinagio em questao nao é econdmica,
uma vez que a exclusividade nao ¢ elemento essencial do vinculo,
podendo o empregado depender de um contratante, e nao de outro,
sendo, mesmo assim, subordinado a ambos. Portanto, a subordinagao

independe do poder econdmico do empregado (MAIOR, 2007, p. 58).

Assim que a subordinag¢ao que envolve as partes do acordo de
trabalho ¢ unicamente juridica, decorrente de contrato, sendo um dever
do empregado pelo fato de ter firmado um contrato com seu empregador,
ajustando que o empregado estard sujeito as ordens do empregador — no

limite da nao abusividade ou ilegalidade (ALELUIA, 2015, p. 75).

Ressalta-se que a relagio juridica de trabalho decorre da causa
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inicial do acordo: o encontro das vontades das partes, formando poderes
e deveres reciprocos, qual sejam de comando e obediéncia, prestagio de

servigo e de remunera¢io (GOMES, 2007, p. 133-134).

Seria em vao os poderes do empregador frente ao empregado
se ndo houvesse um método de garantir que suas ordens serdo acatadas,
portanto confere-se ao empregado a faculdade de aplicar penas em
caso descumprimento de ordens, garantindo o respeito a hierarquia

(SARAIVA, 2010, p. 76).

O artigo terceiro da CLT conceitua o empregado e alude

a dependéncia considerada apenas juridica, resultante do ajuste dos

contratos de trabalho (SUSSEKIND, 2004, p. 217). A relagio de

emprego reconhece, como elemento intrinseco do contrato de trabalho,

a subordina¢io juridica, uma vez que todo poder proveniente do
empregador corresponde necessariamente a um dever a seu favor.

Muito embora seja tutelado pelo direito, que o protege

para minimizar as agruras econdmicas, o empregado deve

juridicamente obediéncia e fidelidade ao seu empregador, ou seja,

estd em um estado de submissio da sua vontade 4 determinacio

do empregador que detém o poder de dirigi-lo, controld-lo,

fiscalizar a sua conduta e vida e, por conseguinte, puni-lo no

préprio interesse (DELGADO, 1999, p. 206).

Além disso, tradicionalmente o empregador controla as
atribuigoes inerentes a fungio, o que, por vezes, nao é mais vislumbrado
nas relacoes de trabalho modernamente, visto que algumas contratagoes
recaem sobre pessoas que possuem um grau de conhecimento em
determinada profissio do qual nao é de competéncia do empregador

(BARROS, 2007, p. 284).

A subordinagao juridica, segundo as doutrinas, pode ser
classificada como cléssica, objetiva, ou estrutural, dependendo do
modo como a empresa se estrutura e lida com seus funciondrios. A
forma cldssica dessa subordinagao ¢ oriunda do modelo organizacional
taylorista, que “posiciona o trabalhador como engrenagem do sistema
produtivo, segundo uma direcdo cientifica do trabalho” (MARTINEZ,
2012, p. 154).

Isso significa que uma pessoa estd submetida funcionalmente &
vontade da outra com o intuito de unificar a coordenacio de atividades
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diversas. Nesse sentido, a subordinacao oriunda do contrato de trabalho,
“emboraacarrete a dependéncia hierdrquica, ndo importa nasubordinagio
social do homem que trabalha ao seu empregador” (SUSSEKIND, 2004,
p- 219).

De outro norte, se o trabalhador estiver inserido na atividade-
fim da empresa, ele encontra-se subordinado estruturalmente ao
empresdrio, transformando-o, assim, em empregado. Nesse contexto, o
vinculo ¢ extraido pela inser¢io do empregado no processo produtivo

(estrutura) da empresa (DELGADO, 2010).

A importancia dessa forma de subordinagio é evidente nas
empresas que tém trabalhadores inseridos em atividades que nao
sejam a atividade-fim, podendo, mesmo assim, serem reconhecidos a
subordinagao e o vinculo empregaticio por estarem inseridos na estrutura
da empresa e na atividade econdmica de forma essencial.

Subordinagio objetiva, por sua vez, é aquela que recai sobre
“o servigo prestado, como decorréncia direta do contrato de trabalho”,
logo, quem estd subordinado é o préprio servico, nao o empregado
(ALELUIA, 2015, p. 77 ¢ 78). Tal visao amplia os horizontes do conceito
de empregado, englobando os trabalhadores externos, em domicilio ou
teletrabalho. Nesses casos especificos a fiscalizagao recai sobre o servigo por
ele prestado, restando comprovada a subordinagao pela obrigatoriedade
no cumprimento das metas.

Entretanto, por mais beneficente que seja ao trabalhador, hd
uma crise sobre a subordinagio objetiva, que consiste na faculdade de
o empregador impor sancoes disciplinares, bem como a incorporagao
na atividade de colaboradores, nao empregados, incorporados ao
desenvolvimento econdmico da empresa.

Embora hodiernamente seja percebida de forma preponderante
a subordinagao cldssica em detrimento das outras, é possivel vislumbrar,
também, a subordinagio estrutural, que, em breves consideracoes, possui
identificagdo mais cristalina: se o trabalhador estd inserido no corpo fisico
da empresa, bem como atua em atividades que subsidiariam ou que seja
propriamente a atividade-fim, ele ¢ considerado subordinado.

A subordinagao objetiva é aquela que subordina o trabalho
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independentemente de onde ele seja realizado, fazendo, assim, com que
os colaboradores que trabalham em casa também sejam beneficiados
com essa caracteristica do contrato de trabalho.

Dessa forma, a partir dessa andlise do principio basilar do
contrato de trabalho, é possivel chegar a conclusao de que a subordinagao
— por ter como decorréncia direta o dever de obediéncia em relagao ao
empregador — é, como bem explana Thais Mendonga, “o contraponto
do contrato de trabalho que implica, para o empregado, abrir mao de
parcela da sua liberdade, a fim de que atenda as ordens emanadas do seu

empregador” (ALELUIA, 2015, p. 75).

4.2 Os poderes do empregador e os direitos do empregado

O artigo segundo da CLT traz o conceito do empregador como
sendo “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de
servico”. Ainda, equiparam-se ao empregador os profissionais liberais,
as instituicoes de beneficéncia, as associagoes recreativas ou outras
instituigoes sem fins lucrativos, que admitem trabalhadores como
empregados para fins de relagio de emprego. Contudo, é mais seguro
admitir que o empregador é aquele que utiliza a for¢a laboral de outrem —
o empregado — mediante pagamento de saldrio, para desenvolver alguma
atividade de trabalho, independentemente da finalidade.

H4 uma polémica interessante quanto a pessoa juridica vista
como empregador conceituado como organizagao de trabalho alheio,
diferindo do estabelecimento comercial (nio necessariamente um local
fisico). Isso porque a natureza juridica da empresa ¢ vista tanto como
sujeito quanto objeto de direito. Mauricio Godinho Delgado (2014,
p. 390) critica o uso da expressio “empresa’ na legislacio trabalhista,
afirmando que “empregador serd a pessoa fisica, juridica ou ente
despersonificado titular da empresa ou estabelecimento”. V& como falha
o uso desse vocdbulo, uma vez que interpretaria que a alteragao do titular
da empresa nao importaria na continuidade da relagio de emprego.

Cristalina ¢ a ideia de que as caracteristicas de tal figura ¢ o
poder que ela tem no que tange a admissio de pessoas qualificadas
para executarem os servicos, que devem ser contratadas de forma
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assalariada e a orientagdo dos trabalhos da empresa, sendo esses o
controle e a administra¢do na prestagio de servigos. Extrai-se, portanto,
que o empregador, ao abrir as portas de seu empreendimento, deve ter
clareza dos riscos que assume, como exemplo de pagamento de despesas
extraordindrias advindas de horas extras de trabalho, que deverd ser
suportado com exclusividade pelo dono do negécio.

O empregado, por sua vez, é o protagonista do direito do
trabalho. O artigo terceiro da CLT ¢ incisivo ao afirmar que “Considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante saldrio”.

Com a expressio das vontades de prestar/receber servigo
laboral e de formar um vinculo contratual trabalhista é o que confere a
qualidade do vinculo empregaticio. Tal contrato independe de qualquer
formalidade, podendo ser tdcito, com a simples prestagio do servigo,
nio pondo em risco as caracteristicas elementares do empregado

(DELGADO, 2014, p. 346).

Sussekind (2004, p. 216) corrobora com esse ponto de vista ao
dizer que os dispositivos 442 e 443 da CLT buscam “despir o contrato
de trabalho de formalidades exigidas para outros negécios juridicos”,
ressaltando que devem ser levados em consideragao ¢ a situagao fética e
a consagracio de todos os requisitos da relagdo de emprego, que assim
serd considerada.

S0 cinco os requisitos fundamentais para a identificagio
dessa figura juridica: o trabalhador deve ser pessoa fisica, que exerca
suas fungdes pessoalmente, o qual deve ser exercido, também, de forma
subordinada as dire¢oes do empregador, e de forma continua, havendo
clara habitualidade na prestacio de labor, que serd recompensado
mediante remuneragio.

Como bem simplifica Octavio Bueno Magano (2000, p. 80):
“Empregado, em sintese, é o trabalhador subordinado”. Para ele, a
caracteristica mais importante do empregado ¢é ser pessoa humana com
virtudes e qualidades singulares, motivos pelos quais levam o empregador
a contratd-lo, o que explicaria a relevincia da pessoalidade. A premissa
dos empregados é que essa espécie distinta de trabalhadores goza dos
beneficios da protecio trabalhista. Portanto, ¢ conclusivo que nem todos
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os trabalhadores sao empregados, porém alguns trabalhadores gozam dos
direitos trabalhistas, como os menores aprendizes (GOMES, 2007, p.
133).

A terceiriza¢io é um ponto bem analisado pela justiga trabalhista,
uma vez que é uma forma de prestagao de servigo direta sem o vinculo de
emprego com o estabelecimento que efetivamente é beneficiado com o
labor do empregado. Apés a compreensao de quem é o empregado como
sujeito que se subordina a seu empregador a fim de gozar as protegoes
da legislagao trabalhista, ¢ momento de entender um contraponto deste
angulo de estudo: os poderes conferidos ao empregador pela mesma
legislagio que tanto abraca o empregado.

Em principio, é importante estudar o vocibulo “poder”,
que, de acordo com o diciondrio juridico, é “o direito de ordenar, de
fazer-se obedecer pela forca coercitiva da lei ou das atribuicées que se
reveste o cargo de que estd investido quem tem a faculdade de ordenar”

(GUIMARAES, 2008, p. 148).

Mais profundamente, a discussao sobre o poder é muito
anterior ao surgimento de diciondrios. Maquiavel discute o poder visto
da posicao do principe em relagio ao povo, enquanto La Boétie entende
que o autoritarismo derivado do poder ¢ responsdvel pela opressao do
povo.

Hodiernamente, vislumbra-se que a palavra “poder” ¢ usada
quando hd uma capacidade de impor a vontade de alguém em alguma
relagao social. Mesmo com a grande distincia entre as teses defendidas
pelos filésofos, ambos acreditam que o poder deriva das pretensées do
homem, nao possuindo vinculo com o divino, e todos os cidados devem
lutar para obté-lo. O poder surge como forma de controle social, sendo
a capacidade de impor sua vontade para transformar a realidade em que
vive, o poder é visto como o maior desejo do homem, sendo, também, o
que mais o corrompe.

Quando se trata de discutir o poder, Maquiavel (2000, p. 96)
¢ destaque, entendendo que o homem ¢ completamente vulnerdvel e
demonstrara total lealdade a quem lhe presta ordens enquanto todas suas
necessidades forem supridas, enquanto, diante da dificuldade, hd revolta.
O autor preocupa-se, em seu livio “O principe”, com as maneiras de

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

127




128

A CONSTITUIGAO E O DIREITO DO TRABALHO: MEDIDAS DE GARANTIA A LIBERDADE DO EMPREGADO

conquistar o poder, acreditando que o mal deve ser usado quando
necessdrio. Essa resta clara em sua famosa expressio:
Nasce al uma questao: se ¢ melhor ser amado que temido ou o
contrdrio. A resposta ¢ de que seria necessdrio ser uma coisa e

outra; mas, como ¢ dificil reuni-las, em tendo que faltar uma das
duas é muito mais seguro ser temido do que amado.

Outro importante nome quando se trata das filosofias sobre a
3 3
hierarquia é Marx, que percebia o poder de maneira negativa, uma vez
que a classe burguesa era vista como opressora dos trabalhadores. Dessa
maneira o autor trabalha o poder tanto no aspecto de infraestrutura
quanto na relagio entre os seres humanos na esséncia de sua prépria
existéncia:
A natureza oferece os meios de vida, no sentido de que o
trabalhador nio pode viver sem objetos nos quais se exerca, assim
também oferece, por outro lado, os meios de vida no sentido

mais estrito, isto é, o meio de subsisténcia fisica do trabalhador
mesmo (2004, p. 81).

Focault, de outro norte, ¢ otimista e traduz no poder o impulso
necessdrio a sociedade para que haja avango nas dreas da medicina e da
ciéncia, tendo em vista que a burguesia temia ser atingida por doengas das
classes menos favorecidas e o medo era o grande propulsor de politicas
preventivas contra doengas e controle do corpo trabalhador.

Ele explana, também, sobre o poder na esfera familiar, alegando
que sem esse nio haveria organizagio na sociedade: “entre cada ponto
do corpo social, entre homem e mulher, entre membros de uma familia,
[...] entre cada um que sabe e cada um que nao sabe, existem relagoes de

poder” (FOUCAULT, 1980).

Desse modo, volta-se ao assunto principal, qual seja a relagao de
poder no ambiente de trabalho. Independentemente de que diciondrio ou
filésofo se estude, o poder encontra-se na subordinagao do empregado,
permitindo que o empregador possua alguns poderes especificos para
nortear os servigos do trabalhador e organizar as atividades da empresa.
Esse poder ¢ dividido didaticamente a fim de entendé-lo e descobrir seus
limites em poder de dire¢do, de organizacio, de controle e disciplinar.

O poder de direcao é aquele que organiza a prestagao de
servigos e a produgio dos bens fornecidos pela empresa. Dele decorrem
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os outros trés poderes inerentes a profissao: o poder organizacional, de
controle e disciplinar. Deverd o empregador orientar e fiscalizar todos
os trabalhadores, punindo as irregularidades cometidas no decorrer das
atividades e mantendo a ordem e disciplina da empresa (SUSSEKIND,
2004, p. 261).

Reconhece-se esse direito como poder de comando, enfatizando
que o que o configura é o poder de estruturar organicamente a empresa;
estabelecer a hierarquia; dirigir a prestagio pessoal de servico dos
funciondrios e fixar as regras disciplinares e suas respectivas funcoes.
Tal poder ¢ hierdrquico, subordinando juridicamente o empregado ao
celebrar o contrato de trabalho e corresponde a capacidade atribuida ao
empregador de dirigir a prestagao subordinada de servico (MAGANO,
2000, p. 39).

O poder de organizacio ¢é o direito que o empregador tem de
organizar seu empreendimento decorrente do direito fundamental de
propriedade, concedendo o direito ao patrao de organizar seu grupo
de atividades laborais, visando, evidentemente, ao lucro da empresa

(MARTINS, 2000, p. 177).

Entretanto, Nascimento (2000, p. 717) entende que a
organizagio da empresa nio deve ser entendida apenas de forma
econdmica, mas cabe, também, formular a ordem social das atividades
do empreendimento, podendo ser exercido de forma verbal ou escrita e
os comandos podem ser “positivos ou negativos, gerais ou especificos,
diretos ou delegados”, a critério de escolha do empregador.

O poder de controle refere-se nio somente a uma faculdade do
empregador, mas um dever de fiscalizagio das atividades profissionais
de seus colaboradores. Essa premissa deve ser utilizada para “controlar a
execugdo dos servigos de seus empregados, bem como a maneira como
estes foram prestados” (MARTINEZ, 2012, p. 245). Ainda, nao é inerente
apenas sobre como o trabalho ¢ prestado, mas ao comportamento do
trabalhador, por isso algumas empresas adotam a revista dos pertences

do empregado ao deixar as empresas (NASCIMENTO, 2014, p. 719).

Ocorre que, por vezes, hd choques decorrentes desse direito de
fiscalizar e a violagao de direitos fundamentais dos trabalhadores, como
direito a4 imagem, a seguranca e a privacidade. Isso é comum quando
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a forma de controle utilizada é por meio de tecnologias, que poderao
ser efetuas tio somente quando houver prévia e publica informagio do
procedimento, uma vez que os direitos fundamentais prevalecem aqueles
concernentes a empresa.

Por fim, o direito disciplinar corresponde 4 aplicagio do poder
no que tange as punigdes caso alguma ordem sua seja descumprida. Por
certo que deve ser usado de forma equilibrada e usado proporcionalmente
a gravidade do ato cometido pelo empregado. Podem ser aplicadas pela
adverténcia verbal, adverténcia escrita e suspensao, para faltas disciplinares
ou insubordinacao leve, média e mais grave respectivamente.

Esse poder, de acordo com Maria do Rosirio Ramalho (1993,
p. 185), é “de modo geral, relacionado com o poder diretivo, sendo-lhe
atribuida a fung¢do que garante a eficicia desse poder, sem a possibilidade
de reagir contra o trabalhador pelo ndo cumprimento das emanagées do
poder de direcao”.

Concluindo, Pereira (1991, p. 9) traduz de forma brilhante
os motivos pelos quais as responsabilidades do empregador lhe trazem
tamanhos poderes, dizendo que “em qualquer regime econdmico, é
fundamental que as unidades produtoras, seja qual for seu porte, se
organizem hierarquicamente, com vistas a realizacio de seus objetivos.”

Dessa forma, a medida do sacrificio feito pelo empregado ao
entregar parcela de sua liberdade ou autonomia em maos do empregador
durante a prestagio de servico deve ser colocada da mesma forma a
dependéncia juridica de seu respectivo empregador. Por evidéncia, tais
poderes inerentes ao empregador devem ser usados de forma moderada
e com total controle a fim de nio provocar quaisquer constrangimentos
aos empregados, que tém total protegio contra atos que afrontem sua
honra.

5 A LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO
DO EMPREGADO DENTRO E FORA DO AMBIENTE
DE TRABALHO

O que se tem de relatos da condigao humana de trabalho nas
mais antigas sociedades ¢ um sistema combatido até hoje: a escravidio.
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Aqueles que nao detinham a condigao humana — os escravos — eram
privados de todos os direitos. Por trabalharem para seus amos eram
considerados coisas. Sem a liberdade, os escravos perdiam também o
direito a vida, a dignidade e a satide, ficando a mercé da vontade de seus
donos.

Os homens livres que realizavam algum tipo de trabalho com
a finalidade lucrativa eram vistos, com desdém pelo fato de negarem o
6cio. Trabalhar era considerado uma prética desonrosa, por isso aquele
que o fazia era discriminado na sociedade. De acordo com a doutrina
de Sussekind (1999, p. 29-30), a escravidao entre os romanos, egipcios
e gregos tomou grandes propor¢oes. Contudo, a sociedade escravista
foi perdendo as forgas e, ao receberem sua carta de alforria, os escravos
acabavam retornando a trabalhar com o intuito de garantir seu sustento,
tendo em vista que nada possufam, possuindo como Gnica vantagem o
trabalho mediante saldrio.

O sistema feudal é uma nova forma de servidao: do homem e da
terra. O trabalhador, em gozo de sua liberdade, coloca-se a disposi¢ao do
proprietdrio de terra, declarando ser leal e pagando tributos (MATTOS
JUNIOR, 2009, p. 23). Com a ascensao do mercantilismo, o trabalho
passa a integrar o cotidiano do homem livre, fazendo emergir os ideais
de liberdade de forma clara e transparente. Os burgueses, diretamente
envolvidos com o comércio, passam a exigir do Estado a nio intervengao
nos assuntos regidos pela vida privada.

Pequenas vilas oriundas da proximidade entre os burgueses
objetivavam que os oficios fossem passados de geragdo em geragio e,
com isso, o mercado de trabalho fosse garantido. A forca dessa classe
emergente buscava diminuir a intervengio estatal que prolatava o
crescimento da atividade mercantil. No século XVIII, Adam Smith
concretizou a doutrina liberal, na qual o Estado nio deveria intervir em
assuntos econdmicos. A mao invisivel, que supostamente controlaria as
atividades econémicas, nao foi capaz de retardar as desigualdades sociais
e deu surgimento a uma nova forma de escravidao: a exploragio dos
trabalhadores assalariados.

Até os dias atuais, os direitos fundamentais, principalmente
da liberdade, nao foram conquistados em sua plenitude. Embora tao
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sublime direito busque em sua ideologia uma vida justa para todos os
individuos, a realidade é que a concretizagao da liberdade de forma total
e perfeita ainda é apenas uma utopia.

Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 789) aplica o direito de
liberdade de pensamento e expressio no direito do trabalho, afirmando
que “configura-se pritica discriminatéria penalizar o empregado ou
despedi-lo em razio das suas convicgbes manifestadas no servigo,
constando que de modo adequado e nao ofensivo”. Entretanto, ressalva
que, caso esse nio se manifeste de forma adequada, poderd sofrer as
devidas consequéncias, incluindo, assim, a desobediéncia quanto as
normas do contrato de trabalho.

Reitera-se que tal liberdade deve ser entendida como prioritaria,
contudo ndo ilimitada. Assim, pode sofrer restricdes na relagao de
trabalho, quando preenchidos trés requisitos: “a necessidade da regra
imposta, a adequagdo dessa regra e a propor¢ao em que ela é imposta”

(NOTA DEZ, 2013).

Nesse contexto, defende-se a liberdade de manifestar os
pensamentos dos trabalhadores no dmbito da empresa, apartando a
subordinagao ao empregador pela obediéncia de ordens referentes ao
servico prestado e os direitos de personalidade do trabalhador (DRAY,
20006, p. 72). Entretanto, apesar de nio ser admissivel a vedagio da
possibilidade de expor suas opiniées no ambiente de trabalho, o autor
reconhece que tal liberdade nao ¢ absoluta ou ilimitada:

[...] a segunda parte do preceito determina que a referida
situagdo de vantagem cessa na medida em que do seu exercicio
resulte a ofensa dos direitos de personalidade de outros sujeitos

laborais ou quando o mesmo seja susceptivel de afetar o normal
funcionamento da empresa (DRAY, 2006, p. 75).

Pertinente ao referido assunto e com absoluta convic¢io de
que, em regra, os atos da vida privada nao devem repercutir na vida
publica, mas aceitando que, como toda regra, hd excecoes, o Ministro
Alexandre Belmonte (2012) exemplifica com a situagao hipotética de uma
apresentadora de programa infantil que faz um filme pornogréfico. Ao
tornar-se ptblico, poderd interferir no seu trabalho como apresentadora,

<«

porque as duas coisas sao incompativeis’.
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A limitacio dos direitos fundamentais no ambiente de trabalho

Denota-se que as restrigoes dos direitos fundamentais ¢ tao
complexa que dificulta, inclusive, sua sistematizagao. Além disso, por
ocuparem o mais alto nivel de hierarquia entre os direitos, as garantias
fundamentais podem ser limitadas tio somente pelo préprio Texto
Constitucional. Endente-se que outra forma de limitar os direitos
fundamentais estd pautada na criagio de leis ordindrias com fundamento
imediato na Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro.

Consideram, portanto, restricoes legais como “aquelaslimitacoes
¢ g q ¢

que o legislador impde a determinados direitos individuais respaldado
em expressa autorizagio constitucional” (MENDES E BRANCO, 2011,
p. 228). O assunto ¢ debatido desde 1789, quando a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao jd referenciava restri¢es expressas. E
o caso do artigo 4° da referida declaracio, que preceitua:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o

préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem

nao tem por limites senio aqueles que asseguram aos outros

membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Dessarte, previam desde outrora que os limites dos direitos
fundamentais devem ser descritos pelo legislador. O artigo 10 do mesmo
texto traz as premissas sobre a liberdade de expressio, restringida com
o fundamento da preservagao da ordem publica: “Ninguém pode ser
molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagao nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”.

H4 autores que entendem que, por serem datados e situados
de forma histérica, os direitos fundamentais salientam o problema de
sua limitagao como dificuldade de restrigoes a tais direitos. A exemplo,
a Constituicio Federal de 1937 j4 dispunha sobre a liberdade de
manifestagao de pensamento:

Art. 122. A Constituigio assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais o direito  liberdade, 4 seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes: [...] 15. Todo cidadio tem o
direito de manifestar seu pensamento, oralmente ou por escrito,

impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites
prescritos em lei.
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Acredita-se que a limitacao dos direitos fundamentais autoriza-
se, em determinados casos, “a estabelecer autenticas limitagbes aos
direitos de liberdade” (MENDES E BRANCO, 2011, p. 230). A
liberdade de informacio, expressada como manifestagio de pensamento
foi tratada com destaque na Constitui¢do Federal de 1988, entretanto,
nao passou despercebida pelo legislador que haveria de ser exercida nos
moldes compativeis com os direitos fundamentais da honra, imagem e a
vida privada.

Apesar de o legislador ser prudente quando da limitagdo das
liberdades, nao h4 olvidar os conflitos que surgem entre esses direitos. Tal
colisdo ocorre, de forma auténtica, “apenas quando um direito individual
afeta diretamente o Ambito de protecao de outro direito individual”
(MENDES E BRANCO, 2011, p. 266). Tamanha a relevaincia
que O Comité de Direitos Humanos da ONU (2011) confirmou a
preponderancia da liberdade de expressio, reiterando a consagracio
alema: “os valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de
indole material”.

Portanto, a limitagao da liberdade de expressao, em especial,
deve ser tratada com extrema exce¢io, sendo admissivel somente em casos
especialissimos. O Ministro do TST, Alexandre Agra Belmonte (2012),
alega que “dentro do ambiente de trabalho, a subordinagao presente na
prestacio de servico é um fator de limitagdo da liberdade”.

Assim, resta cristalina a ideia de que, em determinadas situagoes,
¢ completamente plausivel a limitagao dos direitos fundamentais, que
pode ocorrer em detrimento do texto legislativo ou mesmo na ponderacao
dos direitos decorrentes de conflitos entre eles.

Confirma-se, dessa forma, que nenhum direito ¢ absoluto,
podendo haver restri¢oes entre eles, que devem ser delimitadas nos casos
concretos, pela observincia das normas jd fixadas em lei. Ainda, em
1789, na Franga, a Declaracio de direitos do homem e do cidadao, jd
redigia o artigo 4°:

A Liberdade consiste em poder fazer tudo o que nio prejudique
outra pessoa: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem s6 encontra limites naqueles que asseguram aos outros

membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Tais
limites s6 podem ser determinados pela Lei.
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Essa celeuma causa um abalo na seguranca juridica dos
individuos, ao passo que hd um “espago de incerteza’ entre o que o
texto do legislador e sua efetiva aplicagdo. A colisao ocorre quando dois
titulares reclamam para si liberdades que se excluem reciprocamente.
Em outras palavras: “dois direitos colidem quando o exercicio de um
deles por parte de seu titular prejudica o uso de direito fundamental por
parte do outro titular, como ocorre, por exemplo, entre a liberdade de

expressao’ (BRAGE CAMAZANO, 2015, p. 1071).

Dessarte, o Ministro Alexandre Belmonte (2012) reconhece
que tanto o poder do empregador quanto o direito a liberdade do
empregado sdo direitos constitucionais e devem coexistir, nio podendo
negar a vigéncia da Carta Magna para dizer qual direito que “vale”.

Por nao serem absolutos, nem ilimitados, tais normas
fundamentais apresentam um cardter aberto, exigindo da interpretagao
a tarefa de harmonizar esses direitos (BARROS, 2015, p. 1071). Para
soluc¢do de conflitos dessa natureza, o Ministro aponta que o ordenamento
juridico é falho no que tange as diretrizes aos magistrados para tomar
decisoes desse crivo, afirmando, inclusive, que “muitas vezes a légica
acaba se transformando num ‘achdmetro’, que nio correspondem a um
critério cientifico”.

Os dissidios decorrentes de conflitos entre as liberdades podem
ser solucionados com o manejo dos principios pertinentes ao caso concreto
(ROMITA, 2015, p. 1072). Para tanto, é preciso levar em consideracao
que o empregador, ao limitar a liberdade de seus empregados, pauta-se
em seus direitos constitucionais do valor social da livre iniciativa (art. 1°,
IV, CF) e da valoriza¢ao da livre iniciativa (art. 170 da CF).

Nesse norte, quando se deparam com questoes delicadas
os julgadores precisam usar dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, verificando, em cada caso concreto, qual dos direitos
deve prevalecer. Isso porque os principios consagram valores, e nao
estdo intimamente ligados a condutas especificas, como as normas. No
que concerne as regras, essas sao inflexiveis e delimitadas e devem ser
interpretadas, de acordo com Ronald Dworkin (2007): “a maneira do
tudo ou nada”.

De um modo geral, enquanto em abstrato os principios
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possuem a mesma for¢a normativa, quando surge a situagio em concreto,
e a consequente colisdo entre eles, é preciso que se pondere para perceber
qual principio triunfard. Retornando sobre os casos concretos de conflitos
com a liberdade de expressio no ambiente de trabalho, Romita (2015, p.
1072) acredita que “no exercicio da liberdade de expressao e informacao,
a atividade do empregado encontra limites no poder de direcio e de
fiscalizacao exercido pelo empregador, que deriva do principio da
liberdade de iniciativa”.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado (2010), em acérdao
em que o relator era trata sobre a limitagao da liberdade do trabalhador,
disserta sobre o poder fiscalizador e os direitos fundamentais no ambiente

de trabalho:

O poderempregaticio engloba o de fiscalizar (ou poder de controle)
[...] H4 limites, todavia, ao poder de fiscalizagio empresarial,
uma vez ser inquestiondvel que a Carta Constitucional de 1988
rejeitou condutas de fiscalizagio que agridam a liberdade e a
dignidade bdsicas da pessoa fisica do empregado, as quais se
chocam, frontalmente, com os principios constitucionais [...]
Todas essas regras criam uma fronteira inegdvel ao exercicio das
fungées de fiscalizagio no contexto de trabalho, colocando em
franca ilegalidade medidas que venham cercear a liberdade e a

dignidade do empregado.

Nas empresas de tendéncia, podem ser limitadas nao apenas
as liberdades de expressio e pensamento, como também a liberdade
matrimonial e religiosa, por exemplo. O TST também apresenta situagoes
em que os motivos alegados para demissao foi por causa do uso indevido
de equipamentos de trabalho para atender 2 esfera pessoal. Isso reflete
diretamente na liberdade de expressao do empregado no ambiente de

trabalho.

A doutrina entende que “as convicgoes do empregado, pelo
menos no que tange ao exercicio das tarefas indispensdveis a atividade
empresarial, devem coadunar-se com a ideologia e as crengas perfilhadas
pelo empregador” (ROMITA, 2015, p. 1071). Dessa forma, enquanto o
ordenamento juridico brasileiro nao aperfeicoar a maneira como devem
ser colocados em evidéncia um ou outro direito fundamental, continuard
sendo responsabilidade dos magistrados resolver os casos concretos que
os c6digos nao norteiam.
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Para tanto, os magistrados devem utilizar-se de dois principios:
a razoabilidade e a proporcionalidade, “o primeiro manda atender a
existéncia de um fundamento razodvel, de tal forma que é contraria a
igualdade perante a lei a diferenca ou identidade de tratamento que nao
se baseie num fundamento razodvel; o segundo critério é o que decorre

da existéncia do arbitrio” (ROMITA, 2015, p. 1075).

A razoabilidade consiste na aplicagio do que é plausivel a
realidade social. Compreende-se, entao, como um principio encontrado
para que pudesse fazer a imposi¢ao de um direito sobre outro, adequando
os meios para atingir os objetivos pretendidos. Em outro quadrante,
destaca-se que nao se caracteriza o principio da arbitrariedade devido a
observincia do convencimento motivado do juiz, uma vez que este expoe
minuciosamente quais as razdes que o levaram a tomar determinada
decisio.

Portanto, apés o estudo das maneiras como podem ser
solucionados os conflitos entre direitos fundamentais, cabe concordar
com o Ministro Alexandre Agra Belmonte (2012), entendendo que,
nesses casos, hd fazer uma esmiugada andlise sobre os direitos que se
apresentam e averiguar qual deles merece maior respaldo.

Para tanto, Canotilho leciona que “uma eventual relagio de
prevaléncia sé em face das circunstincias concretas se poderd determinar,
pois s6 nessas condi¢oes ¢ legitimo dizer que um direito tem mais preso
do que outro” (ROMITA, 2015, p. 1071). Malgrado as anotagoes desse
doutrinador sejam veridicas, cabe destacar que, quando se trata de
direitos fundamentais, ndo hd como definir uma hierarquia.

Diante da nao preponderincia de um direito fundamental
sobre outro, quando do conflito entre eles, um dos direitos deles deverd
ceder perante o outro, o que nio significa que serd invalidado. Cabe aos
magistrados avaliar e estimar de forma comparativa as peculiaridades de
cada caso se o que deve prevalecer ¢ a liberdade de expressao ou o direito
a livre inciativa.

Para que seja eficaz e a mais correta possivel a decisio do
magistrado, é preciso que se faga a cuidadosa andlise das caracteristicas
do caso em exame e, apds, a determinagio de qual dos dois direitos é
mais digno de protecio. Atendidos os requisitos, haverao os julgadores de
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encontrar o ponto exato de equilibrio entre os valores em questdo, para
que aquele que nao prevaleca possa ser classificado tinica e exclusivamente
na medida necessdria.

Conclui-se, assim, a partir dos estudos doutrindrios e da
pesquisa jurisprudencial que nio hd uma resposta em abstrato para os
casos em que hd conflito entre a liberdade de expressao no ambiente de
trabalho e sua possibilidade de limitagao pelo empregador, devendo ser
analisados caso a caso, para, entao ponderadamente, acatar a prevaléncia
de um deles sobre o outro.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos estudos realizados, torna evidente que a solugio
para problemas oriundos no ambiente de trabalho que fere a liberdade
do empregado e/ou o poder de dire¢io do empregador apontada
pelo Ministro Alexandre Agra Belmonte (2012) ¢ a mais palpdvel: a
ponderagdo. A partir da andlise da evolugio dos direitos fundamentais
no decorrer do desenvolvimento da sociedade em que estavam inclusos,
¢ notéria a importincia do direito a liberdade nesse progresso, haja
vista estar presente desde a primeira geragio de direitos essenciais ao ser
humano.

Mesmo que didaticamente se entenda que os direitos vao
surgindo & sociedade para suprir as necessidades de seus cidadaos, resta
claro que foram apenas sendo reconhecidos, visto que sua eficdcia vinha
sendo mantida desde os tempos mais remotos, autbnomo a positivagao

deles.

Entretanto, independentemente da relevincia do direito
fundamental a liberdade — em especial a de expressao — é imprescindivel
que se adote uma postura maledvel no que tange aos conflitos de
interesse que possam surgir, uma vez que nenhum direito é absoluto no
ordenamento juridico brasileiro.

Da mesma forma, os vinculos empregaticios podem ser
vislumbrados mesmo que nao documentados. Na 4ansia de mascard-
los, os empregadores ignoram os principios que norteiam os direitos
trabalhistas e deixam de cumprir com seus deveres, ferindo os preceitos
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basicos dos empregados.

No entanto, manifesto ou nao o vinculo empregaticio, uma
vez existente por adequar-se aos requisitos legais, é preciso que se
reconhecam os direitos dos trabalhadores e a limitagao que sofrem ao
firmar o contrato de trabalho. Exemplo disso ¢ a rentncia que fazem
os empregados de parte de sua liberdade a fim de prestar obediéncia as
ordens do empregador com a finalidade comum do desenvolvimento da
empresa para a qual fora contratado.

Dessa forma, os trabalhos de uma empresa podem ser
desenvolvidos em harmonia, quando do respeito mutuo entre os direitos
do empregado — em especial a liberdade — e do empregador — de diregao
e propriedade privada. Contudo, nem sempre essa linha ténue entre o
exercicio de seus direitos e a respeito dos direitos alheios é considerada.

Nesses casos, quando uma das partes fere o direito fundamental
de outrem e socorrem-se ao Poder Judicidrio para solucionar seus conflitos
, . . ¢ (7 1 . . ’
¢ que se identifica um ‘caso dificil’ da teoria alexiana e, portanto, deverd
ser decida sob a ponderacio dos magistrados responsdveis pela demanda.

Conclui-se, portanto, que, embora os direitos do empregador
sejam evidentes a0 empregado quando do inicio da relagio contratual,
nao ha preponderancia entre um direito fundamental ou outro, mas,
sim, uma andlise a cada caso concreto a fim se buscar a solugao mais
justa para a situagdo em especifico. E o dilema que condensa o Judicidrio
que, infelizmente, precisa de uma discussio de valores dos préprios
magistrados para fazer justica.
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O DEPOSITO RECURSAL: OBSTACULO A AMPLA DEFESA
DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

Carine Staudt'

Fabrisia Franzoi®

Resumo: Este estudo objetiva analisar a constitucionalidade da
exigéncia do depdsito recursal na seara processual trabalhista quando
Microempresas (MEs) e Empresas de Pequeno Porte (EPDPs) figuram
no polo passivo da relagao. Sustentou-se que o principio do acesso a
justica garante aos litigantes o instrumentdrio necessdrio para a solucio
da lide de forma justa. As ME e EPP, por operarem em uma faixa
modesta de faturamento, nio dispoem do mesmo poder econdmico que
as demais empresas. Concluiu-se que a exigéncia do depésito recursal
mitiga o direito daquelas empresas ao reexame da sentenga condenatdria,
configurando-se em um obstéculo a sua ampla defesa.

Palavras-chave: Ampla defesa. Depdsito recursal. Empresa de pequeno
porte. Microempresa.

1 INTRODUCAO

A importincia do estudo do tema apoia-se na necessidade de
avaliaraexigénciado depésito recursal como requisito paraadmissibilidade
dos recursos em lides trabalhistas, quando Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte figuram no polo passivo da demanda. A discussio ganha
corpo quando se evidencia a inestimdvel importincia econémica dessas
entidades, que respondem por boa parte da geragio de empregos no
pais. Além disso, reconhece-se neste trabalho um flagrante atentado ao
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Direito no Centro Universitdrio para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI,
carinestaudt@yahoo.com.br.
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principio constitucional da ampla defesa, do contraditério e do duplo
grau de jurisdigao.

Procurou-se entender se é constitucional ou nio essa exigéncia
do depdsito recursal para Microempresas e Empresas de Pequeno Porte,
na seara trabalhista, jd que elas nio possuem uma condigio financeira
igual as empresas de grande porte e, se seria possivel ou nao, a concessao
da assisténcia judicidria gratuita ao pequeno empregador.

2 MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE

Historicamente a vida juridica das ME e EPP remonta ao
final da década de 1970, dltimo estigio do regime militar, momento
em que o governo brasileiro buscou, por intermédio do ex-Ministro
do Planejamento, Hélio Beltrao, dar inicio a criagio do Estatuto das
Microempresas, procurando, assim, implementar uma das medidas do
Programa de Desburocratizagio no setor publico e privado (REQUIAO,
2012, p. 88-89).

Nas palavras de Requido, “O ponto alto da politica
desburocratizante foi, sem ddvida, sua investida para livrar as empresas,
comerciais, industriais ou civis, de regulamentos e portarias, que nada

impediam as fraudes” (REQUIAQ, 2012, p. 89).

Até a institui¢io do atual Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte, o regime juridico das microempresas
passou ainda por diversas alteragdes legais, dentre as mais significativas
pode-se citar aquelas referentes a legislacio comercial e fiscal esparsas,
como a edi¢cao do Decreto-Lei n. 1.750/1980 e da Lei n. 7.256/1984
(que estabeleceu normas integrantes do estatuto da microempresa), ja
revogada (REQUIAO, 2012, p. 89). Esses diplomas, no entanto, nio
surtiram o efeito esperado. As exigéncias fiscais do Estado continuaram a
onerar sobremaneira as ME e EPDP, que sao mais sensiveis as tributagoes
em geral. Como resultado grande parte dessas empresas encontrou na
sonegagio tributiria a tinica forma de se manter no mercado (REQUIAO,

2012, p. 89).

A Constituicio Federal de 1988 (art. 179) reservou a Unido, aos
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Estados e aos Municipios o dever de constituirem tratamento juridico
diferenciado as ME e EPP, buscando, dessa forma, a simplificacio das
obrigacdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias

(REQUIAO, 2012, p. 89).

Requido (2012, p. 89-90) aponta os principais diplomas que,
na década de 90, alteraram de forma significativa o regime juridico das
microempresas:

Editaram-se, ap6s, as Leis ns. 8.864, de 28 de marco de 1994,
implantando o Estatuto da Microempresa, e 9.317, de 5 de
dezembro de 1996, que, revogando artigos da Lei n® 8.864/94,
estabeleceu o Sistema Integrado de Pequeno Porte — o Simples.
Em 5 de outubro de 1999 foi sancionada a Lei n° 9.841, que
instituiu novo Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, assegurando-lhes tratamento juridico diferenciado
e simplificado nos campos administrativos, tributdrios,
previdencidrios, trabalhistas, crediticios ¢ de desenvolvimento
empresarial, revogando as Leis ns. 7.256/84 ¢ 8.864/94, mas
mantendo a Lei n® 9.317/96.

J& o Cédigo Civil de 2002, reverenciando a Constitui¢io
Federal, prescreve, no art. 970, que “A lei assegurard tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado ao empresério rural e ao pequeno
empresario, quanto 2 inscri¢ao e aos efeitos daf decorrentes” (REQUIAO,
2012, p. 90).

Por fim, em 2006, surgiu a Lei Complementar n. 123 que
instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte e alterou dispositivos das Leis n. 8.212 (dispoe sobre a organizagao
da Seguridade Social) e n. 8.213 (dispde sobre os Planos de Beneficios
da Previdéncia Social), ambas de 24 de julho de 1991; da Consolidagao
das Leis do Trabalho — CLT; da Lei n. 10.189/2001 (dispée sobre o
Programa de Recuperagao Fiscal); e da Lei Complementar n. 63/1990
(dispoe sobre critérios e prazos de crédito das parcelas do produto da
arrecadagdo de impostos de competéncia dos Estados e de transferéncias
por esses recebidos, pertencentes aos Municipios). A Lei Complementar
n. 123/06 ainda revogou as j4 mencionadas Leis n. 9.317/96 e n.

9.841/99.

Apés sua promulgacio, o Estatuto sofreu significativas
alteragoes pelas Leis Complementares n. 127/07, n. 128/08 e n. 147/14
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(REQUIAO, 2012, p. 90). Essa tltima norma foi responsavel por, entre
outros objetivos, aumentar a participacio das Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte nas contratacoes puablicas.

O Cédigo Civil de 2002 nao definiu o que seja empresa, mas,
sim, o seu titular, o empresdrio: “Art. 966. Considera-se empresirio
quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgio ou a circulagio de bens ou de servigos”. (BRASIL, 2002) Na
opiniao do jurista Requido (2012, p. 77), “[...] no 4ngulo do direito
comercial, empresa, na acep¢io juridica, significa uma atividade exercida
pelo empresario. Disso decorre inevitavelmente que avulta no campo
juridico a proeminente figura do empresdrio”.

O art. 966, no seu pardgrafo tinico, traz ainda a seguinte ressalva:

Pardgrafo tdnico. Nao se considera empresirio quem exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa. (BRASIL,
2002)

A definicao de empresa ficou a cargo da doutrina, que
comumente a define como toda organizagio que explora atividades de
produgio e circula¢do de mercadorias, bens e servigos, exercidas por um
empresdrio (pessoa fisica ou juridica), em cardter profissional.

Essas organizagbes podem ser divididas de acordo com o
tamanho de seu faturamento, principalmente com intuito de incentivos
tributdrios, em: Microempresa, Empresa de Pequeno Porte e Empresas
ditas “normais”.

A Microempresa e¢ a Empresa de Pequeno Porte sio
sociedades empresdrias — seja sociedade simples, empresa individual de
responsabilidade limitada ou outra sociedade amparada pelo art. 966
do Cédigo Civil — devidamente registradas no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

A Lei Complementar n. 123/2006 (Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte) dispée, no seu art. 3°, o
conceito de ME e EPP. A lei utiliza como critério definidor o faturamento
da renda bruta anual: as MEs sdo as pessoas juridicas que obtém um
faturamento bruto anual igual ou inferior a R$ 360.000,00; ja as EPPs
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sdo pessoas juridicas com um faturamento bruto anual superior a R$

360.000,00 e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00.
Mamede (2015a, p. 25) detalha os conceitos legais:

Consideram-se microempresa o empresério, a sociedade simples
¢ a sociedade empresdria que aufiram, em cada ano-calenddrio,
receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00; para empresa
de pequeno porte, a receita bruta, em cada ano-calenddrio,
deverd ser superior a R$ 360.000,01, mas igual ou inferior a R$
3.600.000,00. No caso de inicio de atividade no préprio ano-
calenddrio, esse limite serd proporcional ao niimero de meses
em que a microempresa ou a empresa de pequeno porte houver
exercido atividade, inclusive as fragdes de meses. Se a receita
bruta superar R$ 360.000,00, mas nio R$ 3.6000.000,00, a
microempresa torna-se empresa de pequeno porte. Em oposigio,
se a receita bruta de uma empresa de pequeno porte for igual ou
inferior a R$ 360.000,00, passard, no ano-calenddrio seguinte,
4 condi¢ao de microempresa. Por fim, se a receita bruta superar
R$ 3.600.000,00, a microempresa ou a empresa de pequeno
porte perderd seu enquadramento, o que, todavia, nio implica
alteragdo, dentincia ou qualquer restri¢io em relagio a contratos
por elas anteriormente firmados, segundo o artigo 3°, § 3°, da
Lei Complementar 123/06.

O Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte sofreu alteragiao em 2008 apds promulgacao da Lei Complementar
n. 128. Esse diploma instituiu a figura do Pequeno Empresdrio ou

Microempreendedor Individual — MEIL.

Além das faixas de faturamento da renda bruta anual, as
ME e EPP ainda se distinguem das demais formas empresariais pelo
vantajoso regime juridico a que se submetem, do qual se extraem o
regime diferenciado de apuragio de recolhimento de impostos (Simples
Nacional), o acesso facilitado a crédito, a preferéncia nas aquisi¢oes
de bens e servigos pelos Poderes Publicos por meio das licitagoes e a
facilitagao no cumprimento de obrigacoes trabalhistas e previdencidrias.

As MEs e EPPs representam no Brasil inestimdvel importincia
econdmica, destacando-se na segmentagio de comércio e servigos, com
a geragao de emprego e renda. Em relagdao ao ndmero de empresas nas
atividades de comércio e servico, as MPEs representaram, em 2011,
respectivamente, 98% e 99% do total de empresas formalizadas. Em
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relagio ao emprego no Brasil elas eram responsdveis por 44% dos
empregos formais em servicos e aproximadamente 70% dos empregos

gerados no comércio (SEBRAE, 2014).

Tais dados revelaram que essa classe de negdcios contribuiu com
cerca de 36,2% do PIB dos servicos e de 53,4% do PIB do comércio, no
periodo de 2009 a 2011 (SEBRAE, 2014). O valor agregado das MEs e
EPPs, nesse mesmo periodo, na economia nacional cresceu de R$ 445

bilhées para R$ 599 bilhoes (SEBRAE, 2014).

E oportuno deixar registrado que as Micro e Pequenas Empresas
respondem melhor aos momentos de crise econdmica, pois detém certas
facilidades de crédito, possuem vantagens tributdrias (ji estudadas) e
lidam com menor quantidade de trabalhadores. Seus empreendedores
visam a crescimento de longo prazo e, portanto, tendem a manter uma
postura de ininterrupgio do empreendimento.

Reconhece-se, portanto, o papel de destaque desempenhado
pelos pequenos negécios no crescimento econdmico brasileiro, jd que
respondem por boa parte da geragao de empregos no Pais e contribuem
para um grande percentual do PIB brasileiro. Além de sustentar a
economia nos momentos de crise, agregam valor aos produtos e servigos
em que as suas atividades estao envolvidas.

Tratamento diferenciado

A base juridica para o tratamento diferenciado das ME e EPP
parte do disposto nos arts. 170, IX, e 179 da Constituigio Federal.
Esse ultimo dispositivo estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios deverio dispensar tratamento diferenciado
as Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte quanto as obrigacoes
administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias. Nesse 4mbito, a
lei poderd, inclusive, reduzir ou suprimir tais obrigagoes.

A previsdo constitucional traz o fundamento de todo o regime
juridico préprio das empresas de pequeno porte, provendo a inteligéncia
exegética necessdria para as demais normas que compdem o referido
ordenamento. Mamede (2015b, p. 105) destaca o equilibrio normativo
entre a CRFB/1988 ¢ o que dispoe o Cédigo Civil de 2002 sobre o tema.
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O artigo 970 do Cédigo Civil prevé tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado ao pequeno empresdrio, quanto
a inscricio e aos efeitos dai decorrentes. A norma atende 2
determinagio da Constitui¢io da Republica que, em seu artigo
170, IX, alinha como um dos principios da ordem econémica
e financeira do pais, “tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragio no Pais”. Um pouco adiante,
o artigo 179 emenda: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentivd-las pela simplificagio de
suas obrigacoes administrativas, tributdrias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminagio ou redugio destas por meio de

e

lei.

Muito além de simples regramento juridico, a CRFB/1988
elencou o tratamento favorecido das empresas de pequeno porte a
condi¢ao de principio geral da atividade econdmica, ex vi do art.
170, IX: “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no Pais” (Redagao dada pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995).
Nesse espirito, qualquer cidadao pode criar seu micronegécio de forma a
incentivar o crescimento econdmico familiar (fundamento republicano

da livre iniciativa) (SPINOLA, 2003).

Jd o art. 179 esmidga o principio apontado anteriormente ao
repartir entre todos os entes federados a responsabilidade de dispensar
o tratamento juridico diferenciado por meio de concessao de incentivos
(SPINOLA, 2003). O dispositivo atende ainda ao principio da isonomia
material ao reconhecer que os pequenos negdcios enfrentam maiores
dificuldades de se constituirem e se manterem no mercado a vista do
reduzido poder econdmico de que dispdem. Assim, verifica-se que a lei
tem o escopo de estimular tais empresas, criando condigdes para o seu
desenvolvimento em potencial de igualdade de oportunidades frente a
organizagoes de grande porte.

O Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte (LC n. 123/20006) lista os beneficios que o Estado
poderd enderecar a essas empresas. Em resumo, esses beneficios dizem
respeito ao recolhimento dos impostos e das contribui¢cdes, mediante
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regime Gnico de arrecadagdo; ao cumprimento de obrigagoes trabalhistas
e previdencidrias; ao acesso a crédito do mercado, inclusive quanto 2
preferéncia dada pelos Poderes Publicos nos processos de licitagao e
contratagoes.

O principal tratamento diferenciado que as MEs e as EPPs
possuem ¢é a possibilidade de recolhimento tributirio de forma
simplificada. O Simples Nacional é um regime de arrecadagio de
tributos destinado as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Esse
regime ¢ coroldrio do principio constitucional do tratamento favordvel
aos pequenos negdcios, como explica Mamede (2015b, p.116):

Ao enquadramento como microempresa ou empresa de pequeno
porte correspondem vantagens, seguindo a determinagio anotada
nos artigos 170, IX, e 179 da Constituigio da Republica. Essas
vantagens apuram-se nas mais diversas dreas do Direito. No plano
do Direito Tributdrio, o Estatuto Nacional de Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte institui um Regime Especial
Unificado de Arrecadacio de Tributos e Contribuicées devidos

pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte, ao qual
atribuiu o codinome Simples Nacional.

Previsto nos arts. 12 e seguintes do Estatuto da Microempresa
e Empresa de Pequeno Porte, o tratamento tributdrio diferenciado do
Simples Nacional abrange a participacio de todos os entes federados
em um regime de arrecadagdo, cobranga e fiscalizagio de tributos que
consolida, em um tnico recolhimento mensal, diversos tributos, como
o IRPJ - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica, o ICMS - Imposto
sobre Circulagiao de Mercadorias e Servicos, ISS - Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza, CPP - Contribuigio Patronal Previdencidria,
contribui¢ao para o PIS/PASEP, (art. 13) (REQUIAO, 2012, p. 98-
100). Além disso, o § 3° determina a dispensa do pagamento das demais
contribui¢des instituidas pela Unido, inclusive as contribui¢oes para as

entidades privadas de servico social (REQUIAO, 2012, p. 98-100).

O célculo do valor devido mensalmente ¢ feito por meio da
aplicacio, sobre a receita bruta mensal, das aliquotas constantes das
tabelas dos anexos I a VI da referida lei, de acordo com o tipo de atividade

(REQUIAQ, 2012, p. 98-100).

O empresdrio optante do Simples Nacional faz o pagamento
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dos tributos por meio do chamado DAS, Documento de Arrecadagio do
Simples Nacional, e que retine em um tinico pagamento todos os encargos
a que ¢ obrigado. A criagdo do documento representou um grande
avango empresarial, visto que, antes do regime simplificado, os pequenos
negécios enfrentavam os mesmos 6nus burocrdticos na manutengio de
seus empreendimentos que as empresas de médio e grande porte, o que
se materializava em um grande ébice para sua sobrevida.

O critério legal de acessibilidade ao regime é o mesmo para a
definicio do que seja ME e EPD, isto ¢, a receita bruta anual. Para fins do
Simples Nacional, deve-se considerar receita bruta “o produto da venda
de bens e servigos nas operagoes de conta prépria, o prego dos servigos
prestados e o resultado nas operagoes em conta alheia”, excluindo-se dai
as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos (art. 3°,
§ 1°, da LC n. 123/2006). Dito isso, vale relembrar brevemente o que
a lei considera ME e EPP: sio microempresas a sociedade empresiria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e
o empresdrio a que se refere o art. 966 Cédigo Civil, cuja receita bruta
anual seja igual ou inferior a R$ 360.000,00; jd as empresas de pequeno
porte s3o aquelas entidades que aufiram receita bruta anual superior a R$
360.000,00 e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00.

Nessa esteira, verifica-se que ¢ verdadeira a afirmagao de que
todos os optantes do Simples Nacional sio ME ou EPP. A relagio,
contudo, nio ¢ reciproca: hd ME e EPP impedidas de se beneficiarem
do regime. O extenso rol de empresas nao contempladas se encontra no
art. 17 do referido diploma, cujo critério varia conforme a natureza da
atividade empresarial, natureza juridica dos sécios, renda bruta anual no
mercado interno, regularidade no cadastro fiscal federal, municipal ou
estadual, entre outros.

Todos os optantes do Simples Nacional deverio, por fim,
apresentar anualmente & Receita Federal declaraio tnica e simplificada de
informacgées socioecondmicas e fiscais para fins de constituir instrumento
habil e suficiente para a exigéncia dos tributos e contribui¢oes que nao
tenham sido recolhidos resultantes das informagoes nela prestadas, ex vi
do art. 25.
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3 TEORIA GERAL DOS RECURSOS TRABALHISTAS

Martins (2010, p. 391) leciona sobre a natureza juridica dos
recursos: “No sentido juridico, recurso é o meio processual estabelecido
para provocar o reexame de determinada decisdo, visando a obtengdo
de sua reforma ou modificagao”. E continua: “A natureza juridica do
recurso ¢ um direito subjetivo processual que nasce no transcurso do
processo quando proferida uma decisao”.

Segundo Nascimento (2013), “[...] os recursos constituem um
instrumento assegurado aos interessados para que, vencidos, possam
pedir aos 6rgaos jurisdicionais um novo pronunciamento sobre a questao

decidida”.
J4 nas palavras de Saraiva e Manfredini (2013, p. 437):

Recurso ¢ a provocagio do reexame de determinada decisio
pela autoridade hierarquicamente superior, em regra, ou pela
propria autoridade prolatora da decisdo, objetivando a reforma
ou modificagio do julgado.

Compilando as defini¢bes apresentadas, é possivel entender
o recurso como o direito subjetivo conferido A parte sucumbente, ao
terceiro interessado e a0 Ministério Pablico, nos casos previstos em lei, de
provocar o reexame de uma decisio judicial pelo 6rgao hierarquicamente
superior (em regra) objetivando obter sua anulagao ou reforma total ou
parcial.

3.1 Principio do duplo grau de jurisdigao

Naio h4, no Direito Processual do Trabalho, consenso doutrindrio
a respeito da classificagio dos principios que servem de fundamento para
o sistema dos recursos trabalhistas. Por essa razio, recorre-se comumente
aos principios gerais estabelecidos pela doutrina processual civil,
amparando-se na previsao legal de que o direito processual comum serd
fonte subsididria do direito processual do trabalho nos casos omissos e
desde que nao contrarie as normas da CLT (art. 769).

Sobre a natureza subsididria das normas processuais civis em
seara trabalhista, Carrion (2013, p. 678-679) discorre:
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Ao processo laboral se aplicam as normas, institutos e estudos da
doutrina do processo geral (que ¢ o processo civil), desde que:
a) nio esteja aqui regulado de outro modo (“casos omissos”,
subsidiariamente”); b) nio ofendam os principios do processo
laboral (“incompativel”); c) se adapte aos mesmos principios e as
peculiaridades deste procedimento; d) nao haja impossibilidade
material de aplicagdo (institutos estranhos a relacdo deduzida
no juizo trabalhista); a aplicacao de institutos nio previstos nio
deve ser motivo para maior eternizacio das demandas e tem de
adaptd-las as peculiaridades préprias. Perante novos dispositivos
do processo comum, o intérprete necessita fazer uma primeira
indagaco: se, nio havendo incompatibilidade, permitir-se-do a
celeridade e a simplificagio, que sempre foram almejadas. Nada
de novos recursos, novas formalidades indteis e atravancadoras.

(CARRION, 2013, p. 678)

Dessa forma, entende-se que os principios recursais do Direito
Processual do Trabalho nio sio exclusivos. E dizer, esses principios sio
os mesmos do Direito Processual Civil, sem que isso afete a autonomia
de cada um deles.

O principio do duplo grau de jurisdigio versa sobre a
possibilidade de reexame das decisoes judiciais com contetdo decisério,
em regra, por um orgio judicial hierarquicamente superior, apds
provocagio da parte sucumbente.

Naio hd, contudo, consenso a respeito da previsao desse principio
na Constitui¢ao Federal de 1988, isto é, a doutrina diverge ao reconhecer
ao principio a natureza de garantia constitucional ou infraconstitucional.

Previsto jd na Constituigao Brasileira de 1824, o principio do
duplo grau de jurisdigao careceu de expressa mengao nas Constituigoes
Federais subsequentes, inclusive na de 1988. Parte da doutrina defende
que a atual Carta Politica trouxe garantia genérica do principio no art.
5°, LV, ao preconizar que aos litigantes e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes (LEITE, 2015, p. 860).

3.2 Principio do acesso a justica

Leite inicia o tema referenciando os autores Mauro Cappelletti
e Bryant Garth ao defender que, dentro do modelo politico do Estado
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Democritico de Direito, “o ‘acesso a justica pode, portanto, ser encarada
como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitério que pretende garantir, e nao
apenas proclamar os direitos de todos” (LEITE, 2015, p. 162-163).

O direito do acesso a justica representa, primeiramente, uma
garantia que confere ao individuo condigdes plenas de provocar o
Judicidrio a fim de obter solucio a lide (conflito de interesses qualificado
por uma pretenso resistida). O Poder Judicidrio insere-se no 4mbito
juridico como aparelho de composi¢ao de agoes pela via judicial (LEITE,

2015, p. 164).

Além disso, o acesso a justica abarca outras garantias, como
acesso a um processo justo (devido processo legal) e, também, acesso a
um Poder Judicidrio imparcial. Nessa esteira de entendimento, a Justica
deve primar pela igualdade entre as partes, assegurando condicoes
de exercerem o contraditério e a ampla defesa e provendo todo o
instrumentdrio necessdrio para a produ¢io do corpo probatério e o
convencimento do julgador (LEITE, 2015, p. 165).

Leite (2015, p. 165-166) traz ainda outra acepgao do principio:
“Acesso a Justica significa também acesso a informagio e a orientagdo
juridica, e a todos os meios alternativos de composigio de conflitos [...]”.

O autor completa afirmando que “[...] 0 acesso  ordem juridica
justa é, antes de tudo, uma questao de cidadania” (LEITE, 2015, 166). O
fundamento juridico do principio encontra-se expressamente previsto na
Constitui¢ao Federal de 1988, art. 5°, XXXV, também denominada de
principio da inafastabilidade da jurisdi¢io, in verbis. Art. 5° [...] XXXV
- a lei nio excluird da apreciagiao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a

direito”; [...] (BRASIL, 1988).

Antes mesmo da CRFB/1988, a 12 Convengao Interamericana
sobre Direitos Humanos de Sao José da Costa Rica de 1969, da qual o
Brasil ¢ signatdrio, jd preconizava essa garantia, conforme seu art. 8°, in
verbis.

Artigo 8° - Garantias judiciais

1 Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
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anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusagio penal
formulada contra ela, ou na determinacio de seus direitos e
obrigagoes de cardter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra

natureza. (PACTO, 1969)

Dessa forma, muito além de uma garantia constitucional,
0 acesso & justica representa uma prerrogativa de direitos humanos,
assumindo inclusive natureza de direito cogente (jus cogens) internacional,
inderrogével pela vontade das partes.

Bulos (2014, p. 629-630) aborda o surgimento do principio da
inafastabilidade do controle judicial no Brasil:
Proveio da Carta de 1946. Sua auséncia, no passado, deu lugar a
que numerosas situagoes do homem, individualmente tomado,
ficassem desamparadas de toda protegio judicial, quando contra
ele se projetava o arbitrio das razées de Estado. A injustica,
defluindo da atitude de omissio dos tribunais, em presenca
do conflito entre certas franquias constitucionais e a chamada
questdo politica, era, entdo, um fato corriqueiro. Cometiam-se
atos brutais. Presidentes da Reptblica prendiam pessoas durante
o estado de sitio, sem observaincia das formalidades do processo.
Cidadios eram desterrados para lugares indspitos. Nio raro,
demitia-se alguém de uma fungio vitalicia sem maiores delongas.

O objetivo da garantia constitucional do acesso a justica
é, nesse diapasio, propagar a mensagem de que todo individuo,
independentemente de sua etnia, convicgdo religiosa e politica, classe
social, condicdo financeira, etc. possui o direito universal de provocar
um tribunal independente, com vistas & salvaguarda de sua liberdade
patriménio (BULOS, 2014, p. 630).

3.3 Pressupostos dos recursos

O processamento dos recursos trabalhistas estd sujeito a
determinados pressupostos ou requisitos de admissibilidade para que o
recurso possa ser conhecido. Os pressupostos de admissibilidade recursal
serdo observados pelo juiz relator do tribunal que os aprecia (juiz ad
quem), a fim de que possa conhecer do recurso. O novo Cédigo de
Processo Civil trouxe inova¢io quanto ao sistema de verificagio dos
pressupostos recursais, pois o CPC de 1973 determinava ainda um
prévio juizo de admissibilidade a cargo do julgador da decisao atacada

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

157




158

O DEPOSITO RECURSAL: OBSTACULO A AMPLA DEFESA DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE

(juiz a quo).

O juizo de admissibilidade possui natureza declaratéria. E dizer,
cabe ao julgador competente apenas afirmar situagio preexistente, seja
ela positiva ou negativa. Desse modo, quando nao conhecido o recurso,
a decisao produzird efeitos ex tunc.

A doutrina classifica os pressupostos recursais em subjetivos (ou
intrinsecos) e objetivos (ou extrinsecos).

Os pressupostos subjetivos dizem respeito a pessoa do recorrente.
Apesar de ainda haver certa divergéncia quanto a sua classificacio,
sao considerados requisitos subjetivos: a legitimidade para recorrer, o
cabimento e o interesse recursal.

Leite (2015, p. 899) define a legitimidade recursal como “a
habilita¢io outorgada por lei (CPC, art. 499) a pessoa natural ou juridica
que tenha participado, como parte, do processo em primeiro grau de
jurisdigao, ainda que revel”.

Possuem legitimidade para recorrer a parte sucumbente e, em
alguns casos, o Ministério Publico e o terceiro interessado. Em relagdo a
esse ultimo, é necessdrio que demonstre a existéncia de interdependéncia
entre o seu interesse juridico e a relagao juridica posta ao crivo do juiz.
Leite (2015, p. 899) arrola as hipSteses em que os terceiros interessados
podem interpor recurso:

1) o sucessor ou herdeiro (CLT, arts. 10 e 448); 2) a empresa
condenada soliddria ou subsidiariamente (CLT, art. 20, § 20;
TST, Stmula 331, IV); 3) o subempreiteiro, o empreiteiro
principal ou o dono da obra (CLT, art. 455); 4) os sécios de
fato nas sociedades nao juridicamente constituidas, além das
pessoas fisicas e juridicas por for¢a de normas de direito civil,
que se vinculem & parte que figurou na demanda (CCB, art.
265); 5) os litisconsortes (CPC, art. 49) e assistentes (simples
ou litisconsorciais — arts. 52 e 54 do CPC); 6) o substituto
processual (CF, art. 8¢, III; CPC, art. 6°; Lei n. 7.347/1985, art.
50; CDC, arts. 81, 82,91 € 92).

Também possui legitimidade ad recursum o Ministério Pdblico
do Trabalho, tanto nos processos em que figura como parte como
naqueles em que oficia como custos legis, segundo o disposto no
art. 83, VI, da Lei Complementar n. 75/1993.
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De acordo com o art. 898 da CLT, também tém legitimidade
para recorrer das decisbes proferidas em dissidios coletivos que afete
empresa de servico publico ou, em qualquer caso, das proferidas em
revisdo, além dos interessados, o Presidente do Tribunal e a Procuradoria

da Justica do Trabalho (LEITE, 2015, p. 900).

Além de legitimidade, o recorrente deve ser plenamente capaz
no momento da interposi¢ao do recurso, nos termos dos arts. 3° a 5° do
Cédigo Civil.

O recurso deve ser necessdrio ao recorrente para 0 SUCEsSO
da pretensao nio acolhida — ou acolhida parcialmente — pela sentenca
impugnada. Carlos Henrique Bezerra Leite (2015, p. 900), sobre o
pressuposto do interesse recursal, discorre que “o recurso deve ser ttil ao
recorrente, pois, se o bem juridico por ele perseguido for espontaneamente
satisfeito pelo recorrido depois de proferida a decisao impugnada, nio
haver4 utilidade do recurso”.

J4 os pressupostos objetivos sio aqueles que dizem respeito aos
aspectos extrinsecos dos recursos, relacionados a situagio processual.
Tendo em vista a auséncia de unanimidade doutrindria na classificacao
dos pressupostos objetivos, este trabalho seguird o rol elaborado pelo
jurista Sergio Pinto Martins, qual seja: previsio legal, adequagio ou
cabimento, tempestividade, preparo e representacao.

Leite (2015, p. 902) explica que “somente poderd ser admitido
o recurso, se inexistir, no ordenamento juridico, ébice ao exercicio do
direito de recorrer”. Portnto, as partes s6 podem interpor os recursos que
estiverem previstos em lei.

O autor cita os provimentos jurisdicionais irrecorriveis no
direito processual trabalhista: as sentengas proferidas nas causas de alcada
— Lei n. 5.584/70, art. 2°, § 4°; os despachos de mero expediente —
CPC, art. 504 (seu equivalente no NCPC ¢ o artigo 1.001); e as decisoes
interlocutérias - CLT, art. 893, § 1°, e Stimula n. 214 do TST (LEITE,
2015, p. 902). Os demais atos judiciais de cardcter decisérios sao, em
regra, passiveis de serem impugnados pelo instrumento do recurso.
Assim, caso o juizo ad quem verifique no juizo de admissibilidade que
a decisio atacada se encontra entre os elencados, nio deve admiti-lo

(LEITE, 2015, p. 902).
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Para cada ato judicial passivel de impugnac¢ao haverd um tnico
recurso cabivel, previsto em lei de forma taxativa. Martins (2010, p. 400)
cita um exemplo:

O ato a ser impugnado deve ensejar o apelo escolhido pelo
recorrente. Por exemplo: da sentenca da Vara cabe o recurso

7

ordindrio. Este também ¢ cabivel das decisdes dos tribunais
regionais, em dissidio coletivo, mandado de seguranca e agio
rescisdria, pois sio agdes de competéncia origindria dos tribunais.

Ao se mencionar o requisito recursal de cabimento, é oportuno
sempre lembrar o principio dafungibilidade recursal, isto é, a possibilidade
de determinado recurso ser admitido no lugar do outro.

Leite (2015, p. 903) leciona que “O direito de recorrer deve ser
exercitado no prazo legalmente fixado, razdo pela qual os prazos para a
interposicao de recursos sio peremptérios [...]”

Na Justica do Trabalho, o prazo para interpor recurso serd de
oito dias (art. 6°, Lei n. 5.584/79), salvo quando interpostos embargos
de declaracio, que sio de cinco dias (art. 897-A, da CLT), contados
da data da intimagio da sentenca ou do acérdao. No caso de sentenca
proferida em audiéncia, conta-se o prazo para interpor recurso da data da

sua leitura (LEITE, 2015, p. 903).

O recurso interposto fora do prazo estabelecido por lei ¢é
considerado intempestivo, acarretando a preclusio do direito de recorrer
para a parte inerte.

Nascimento (2013) conceitua preparo como “o pagamento das
custas processuais, emolumentos e depdsitos eventualmente exigidos
para que o recurso possa ser admitido”.

O preparo, na Justica do Trabalho, corresponde ao recolhimento
(e a respectiva comprovagao) das custas processuais e do depésito recursal,
sendo pressuposto para o conhecimento de alguns recursos no processo
trabalhista, diferentemente do processo civil, em que se exige apenas o
pagamento das custas para fins recursais.

Na Justica do Trabalho, as custas e os emolumentos devem ser
fixados por lei federal, como prescreve o art. 790, caput, da CLT (incluido
pela Lei n. 10.537, de 2002): “Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de
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Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de
pagamento das custas e emolumentos obedecerd as instrugoes que serdo

expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho” (BRASIL, 1943).

Com vistas a regular a matéria, o Tribunal Superior do Trabalho
publicou a Instru¢do Normativa n. 20, de 7-11-2002, e o Ato Conjunto
n. 21/TST.CSJT.GP.SG, de 7-12-2010, dispondo conjuntamente sobre
o recolhimento de custas e emolumentos na Justica do Trabalho e os
procedimentos para o recolhimento.

Na CLT, a disposi¢ao sobre o pagamento das custas no caso de
interposi¢ao de recurso no processo de conhecimento ficou a cargo do
art. 789, in verbis.

Art. 789. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do
trabalho, nas a¢ées e procedimentos de competéncia da Justica
do Trabalho, bem como nas demandas propostas perante a
Justica Estadual, no exercicio da jurisdicdo trabalhista, as custas
relativas ao processo de conhecimento incidirdo a base de 2%
(dois por cento), observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e
sessenta e quatro centavos) e serdo calculadas:

I - quando houver acordo ou condenagio, sobre o respectivo
valor;

IT - quando houver extingio do processo, sem julgamento do
mérito, ou julgado totalmente improcedente o pedido, sobre o
valor da causa;

III - no caso de procedéncia do pedido formulado em agio
declaratéria e em acio constitutiva, sobre o valor da causa;

IV - quando o valor for indeterminado, sobre o que o juiz fixar.

§ lo As custas serdo pagas pelo vencido, apds o trinsito em
julgado da decisdo. No caso de recurso, as custas serdo pagas e
comprovado o recolhimento dentro do prazo recursal.

§ 20 Nio sendo liquida a condenacio, o juizo arbitrar-lhe-4 o
valor e fixard o montante das custas processuais.

§ 30 Sempre que houver acordo, se de outra forma nio for
convencionado, o pagamento das custas caberd em partes iguais
aos litigantes.

§ 4o Nos dissidios coletivos, as partes vencidas responderio
solidariamente pelo pagamento das custas, calculadas sobre
o valor arbitrado na decisio, ou pelo Presidente do Tribunal.

(BRASIL, 1943)
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artigo:

Martins (2010, p. 401) chama a atengao para um detalhe do

Inexistem vencidos no plural, segundo o § 1° do art. 789 da
CLT c/c 0 § 2° do art. 832 da CLT, mas vencido, no singular.
Se o reclamante teve seu pedido rejeitado totalmente, pagard as
custas. Caso a ré nio logre obter éxito em suas alegacoes, pagard
integralmente as custas. Na hipétese de se acolher em parte o
pedido, quem paga as custas é a empresa, que foi a vencida, ainda
que em parte.

Existindo recurso, o prazo para o pagamento e comprovagio

das custas nos autos ¢ simultineo ao do recurso, ou seja, oito dias — e nao

mais de cinco dias a contar da interposi¢do do recurso e mais cinco dias

para a comprovagao nos autos. A auséncia de pagamento e comprovagio

nos autos ensejard a deserc¢do. Se o recurso for julgado deserto pelo
6rgao ad quem, este ndo terd seguimento (MARTINS, 2010, p. 401).
Ocorrerd também a desercao se houver recolhimento insuficiente das

custas arbitradas na sentenca recorrida, mesmo sendo valor irrisério, nos

termos da OJ n. 140 da SDI-1 do TST, in verbis:

O] n. 140 da SDI-1 do TST. DEPOSITO RECURSAL
E CUSTAS. DIFERENCA INFIMA. DESERCAO.
OCORRENCIA. (nova redacio, DJ 20.04.2005) Ocorre
deser¢io do recurso pelo recolhimento insuficiente das custas
e do depdsito recursal, ainda que a diferenca em relagio ao
“quantum” devido seja infima, referente a centavos.

O art. 790-A da CLT enumera as entidades isentas do

pagamento das custas processuais:

Art. 790-A. Sio isentos do pagamento de custas, além dos
beneficidrios de justica gratuita: (Incluido pela Lei n° 10.537,
de 27.8.2002)

I - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
respectivas autarquias e fundagoes publicas federais, estaduais
ou municipais que nio explorem atividade econémica; (Incluido

pela Lei n° 10.537, de 27.8.2002)

II - o Ministério Pablico do Trabalho. (Incluido pela Lei n°
10.537, de 27.8.2002) (BRASIL, 1943)

Ao lado dos beneficidrios da justi¢a gratuita (conforme Lei n.

1.060/50 combinada com o art. 14 da Lei n. 5.584/70), incluem-se
ainda os contemplados pela gratuidade mediante requerimento ou de
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oficio (art. 790, § 3°, da CLT). Por fim, também estio isentas das custas
processuais a massa falida, por determinagao da Siumula n. 86 do TST

(LEITE, 2015, p. 917).

Conforme prescreve o art. 790, § 1°, da CLT, caso o empregado
nao tenha sido contemplado pelo beneficio da isen¢do de custas ou justica
gratuita, o sindicato que houver intervindo no processo prestando-lhe
assisténcia judicidria responderd solidariamente pelo pagamento das

custas devidas (LEITE, 2015, p. 917).

O requisito necessdrio para que o recurso nao seja considerado
deserto, o depésito recursal tem previsio legal no art. 899, § 1°, da
CLT combinado com o art. 7° da Lei n. 5.584/70 e o art. 8° da Lei n.
8.542/92 (que deu nova redagao ao art. 40 da Lei n. 8.177/91), além das
Instrugcoes Normativas ns. 3/93 e 18/99, ambas do TST. Esse instituto
tem natureza juridica de garantir o juizo recursal (um pressuposto
objetivo do recurso), exigido a cargo exclusivo do empregador, nas agoes
em que hd condenacdo pecunidria para garantir a futura execugao.

Nas palavras de Miessa (2015, p. 129), “O depésito recursal
consiste em pressuposto recursal extrinseco destinado a garantir o sucesso
de futura execugio. Nio tem, portanto, natureza de taxa, mas sim de
garantia de execugdo”.

Leite (2015, p. 925) comenta sobre o art. 899 da CLT:

A interpretacido légica que se extrai dos §§ 1° a 6° do art. 899
da CLT aponta no sentido de que somente o empregador
condenado em obrigacio de pagar poderd ser o responsdvel pelo
depésito recursal, uma vez que este tem por finalidade garantir,
ainda que parcialmente, o juizo da execucio.

Dito doutro modo, o empregado (ou trabalhador avulso) jamais
serd responsdvel pelo recolhimento do depdsito recursal, ainda
que seja condenado em agdo ou reconven¢io movida pelo
empregador (ou tomador dos seus servicos), pois o depdsito é feito
na conta vinculada do empregado, inexistindo, ainda, previsio
legal para que tal depdsito seja suportado pelo trabalhador.

No mesmo sentido, Martins (2010, p. 406) defende:

Trata-se o depdsito de mera antecipagio da condenagio, pois
garantido o juizo nenhuma outra importincia serd depositada (§
60 do art. 899 da CLT), ou seja: atingindo o limite previsto na
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lei, nenhum outro valor deverd ser depositado, o que mostra que
se trata de garantia do juizo e ndo de outra coisa.

Enquanto o art. 899 da CLT traz normas gerais acerca do
depésito recursal, a Instru¢io Normativa n. 3/93 do TST regulamenta a
matéria no Ambito dos tribunais trabalhistas. Dentre os procedimentos
que prescreve, o referido diploma estabelece que o pagamento do depésito
recursal realizar-se-d sobre o valor da condenacao, observando sempre o
limite do recurso interposto.

Por se tratar de um pressuposto de admissibilidade do recurso,
o depésito recursal deve ser efetuado e comprovado no prazo de oito dias,
ou seja, concomitante ao prazo do recurso, conforme prescreve o art. 7°
da Lei n. 5.584/70: “A comprovagio do depdsito da condenagio (CLT,
art. 899, §§ 1°a 5°) terd que ser feita dentro do prazo para a interposi¢ao
do recurso, sob pena de ser este considerado deserto” (BRASIL, 1970).
Além disso, o depésito deve ser realizado na conta vinculada do FGTS
do empregado, existente ou aberta pela empresa em nome dele para esse

fim.

Como ocorre no pagamento das custas processuais, o
recolhimento do depésito recursal também deve ser integral, de modo
que, havendo pagamento inferior ao devido, mesmo que em valores
irrisérios, ocorrerd a desercio do recurso, nos termos da O] n. 140 da
SDI-I do TST, j4 mencionado oportunamente neste trabalho.

Os dep6sitos terdo como limite o teto mdximo definido por lei
ou o valor da condenagao. Miessa (2015, p. 130) explica cada conceito:

Teto legal: somente ¢ invocado se o valor da condenagio for
superior ao valor estabelecido anualmente por ato do presidente
do TST (TST-IN n° 3/93). Nesse caso, a cada recurso interposto
exige-se o depdsito recursal, até que se alcance o valor da
condenagiosvalor da condenagio: caso o valor da condenagio
seja inferior ao teto legal, o depdsito recursal serd no valor da
condenagio, nio se considerando o valor do teto legal. Nesse
caso, a interposi¢io de recursos posteriores nio estd submetida ao
depésito recursal, uma vez que futura execugio j4 estd totalmente
garantida.

O autor analisa, em seguida, o procedimento do depésito:
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Desse modo, depositado o valor total da condenagao, nenhum
depésito serd exigido nos recursos das decisoes posteriores, exceto
se o valor da condenagio vier a ser ampliado.

Caso o valor constante do primeiro depésito, efetuado no limite
legal, seja inferior a0 da condenacio, serd devida complementacio
de depésito em recurso posterior, observado o valor nominal
remanescente da condenagio e/ou os limites legais para cada
novo recurso (TST-IN 3, li, “¢”).

Havendo acréscimo ou redugio da condenagio em grau recursal,
0 juizo prolator da decisio arbitrard novo valor 2 condenagio,
quer para a exigibilidade de depésito ou complementacio
do j4 depositado, para o caso de recurso subsequente, quer
para liberagio do valor excedente decorrente da redugio da
condenagio. (MIESSA, 2015, p. 130-131)

A Simulan. 161 doTST adverte que s6 se exige depdsito recursal
nos casos de sentenca condenatéria que imponha obrigacao pecunidria
ao vencido. Em outras palavras, diante de sentenca condenatéria de
obrigagio de fazer, nao fazer, ou meramente declaratéria, nio haverd

necessidade de recolhimento do depésito para interposicao dos recursos
trabalhistas (LEITE, 2015, p. 928).

Até a data da conclusio deste trabalho, o teto legal do
depésito recursal esteve estabelecido conforme os seguintes parimetros
determinados pelo ATO.SEGJUD.GP N. 397/2015, cujos valores sao
de observincia obrigatéria desde 1° de agosto de 2015: R$ 8.183,06, no
caso de interposi¢ao de Recurso Ordindrio; R$ 16.366,10, no caso de
interposicio de Recurso de Revista, Embargos e Recurso Extraordindrio;
e R$ 16.366,10, no caso de interposiciao de Recurso em A¢io Resciséria
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2015).

Na Justica do Trabalho, o recurso pode ser apresentado pela
prépria parte (ius postulandi) ou por advogado com procuragio nos
autos ou que tenha comparecido a audiéncia representando a parte
(mandato ticito), independentemente de juntado aos autos mandato,

regulamentado pelo art. 791 da CLT (LEITE, 2015, p. 905-9006).

No tdpico seguinte analisa-se a constitucionalidade ou
nao da exigéncia do depésito recursal na seara trabalhista quando
Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte figuram no polo passivo
da relagdo processual. Nesse ambito, abordam-se a condigao financeira
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das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte e a aplicabilidade da
assisténcia judicidria gratuita ao empregador.

4 O DEPOSITO RECURSAL: OBSTACULO A AMPLA
DEFESA DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE

4.1. Microempresas e Empresas de Pequeno Porte e sua condigao
financeira

As Microempresas e Empresas de Pequeno Porte possuem
inestimével importincia econémica nacional. Elas respondem por parte
significativa da geragiao de empregos no Brasil e, segundo estudos de
2011, representaram, respectivamente, cerca de 98% e 99% do total de
empresas formalizadas (SEBRAE, 2014).

Na seara trabalhista, essas entidades enfrentam especial
dificuldade no pagamento do depdsito recursal. Os valores estabelecidos
pelo ATO.SEGJUD.GP N. 397/2015 chamam a atengio por serem
consideravelmente elevados e, por isso, nao ¢ dificil de imaginar que
possam se configurar em um impeditivo ao direito de recorrer para as
ME e EPD, haja vista a modesta faixa de faturamento bruto em que
operam (relembrando: as MEs obtém faturamento bruto anual igual
ou inferior a R$ 360.000,00; ja as EPPs sao pessoas jurl’dicas com um
faturamento bruto anual superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a
R$ 3.600.000,00).

Essas empresas merecem amplo tratamento diferenciado,
conforme preconizam os arts. 170, IX, e 179 da CRFB/1988, dada a
importincia e a fragilidade dos pequenos negdcios. No entanto, a0 menos
no Ambito processual trabalhista, isso nio acontece. E indubitavel que o
porte financeiro das pequenas pessoas juridicas nio consegue competir
com a capacidade financeira dos grandes negécios. A obrigatoriedade do
depésito recursal se materializa, nesses casos, como um modo de cercear a
defesa do empregador e acaba por caracterizar grave violagao ao principio
do contraditério e da ampla defesa e do duplo grau de jurisdigao. Vale
lembrar mais uma vez que o duplo grau de jurisdigao é garantia processual
do acesso 2 justiga, disposto no art. 5°, LV, da CRFB/1988, que assegurou
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a todos os litigantes em processo administrativo ou judicial o direito ao
contraditério e & ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes

(ROXO; ALMEIDA, 2013).

Nessa esteira de entendimento, os autores Roxo e Almeida
(2013) reforcam: “Ora, a existéncia do duplo grau de jurisdi¢o esta
intimamente ligada a efetividade dos principios do contraditério e da
ampla defesa, considerando que a parte possui a garantia de levar a sua
lide a julgamento pelo 6rgao ad quem”.

J4 nas palavras de Lima e Silva (2009):

Esta exigéncia de depésito, nos recursos apresentados por réus em
processos trabalhistas nao s6 ¢ flagrantemente inconstitucional,
ao ferir o direito de defesa, o direito de recorrer e o direito 4
obteng¢io de um pronunciamento de um segundo grau (duplo grau
de jurisdi¢ao). E também flagrantemente injusta, inviabilizando
o direito de recorrer dos médios e pequenos empresdrios, dos
reclamados pessoas fisicas, dos réus empregadores domésticos,
das empresas equivocadamente apresentadas como reclamadas
ou ligadas as reclamadas. Impor um tratamento desigual a fim de
se garantir uma possivel igualdade, ¢ partir de uma visdo errénea
de que todo aquele que é vencido, num primeiro momento, visa
apenas burlar a legislagio ou prejudicar o vencedor.

Essa situacio revela uma realidade reprovivel: empregadores
de pequeno porte, diante desse flagrante tolhimento do direito de
recorrer, uma vez que nao dispoem do montante exigido a titulo de
depésito recursal, deixam escoar em branco o prazo apelatério. Como
consequéncia, tais empresas acabam se sujeitando a execugoes trabalhistas
injustas, apoiadas — nao raro — em sentengas teratoldgicas (que contrariam
a 16gica, ao bom senso e as relagdes interpessoais), forcando-as ao termo
de seus empreendimentos.

A inconstitucionalidade do depdsito recursal trabalhista
defendida nos pardgrafos anteriores pode ser facilmente resumida
por meio do seguinte exercicio 16gico: havendo no ordenamento
juridico o instrumento recursal como um dos meios inerentes ao
direito ao contraditério e & ampla defesa (conforme consta do art. 5°,
LV, da CRFB/1988), qualquer cerceamento a esse instrumento de
defesa representa afronta ao préprio principio da ampla defesa e, por

conseguinte, afronta 4 Constitui¢ao (ROXO; ALMEIDA, 2013).
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4.2 Aplicabilidade da assisténcia judicidria gratuita ao empregador

O direito pdtrio dispensa tratamento favordvel aqueles que
nao possuem condigoes financeiras de arcar com despesas processuais
sem o comprometimento do préprio sustento e de sua familia (ROXO;
ALMEIDA, 2013). A esses litigantes garante-se a assisténcia judicidria
gratuita, conforme prevé o art. 5°, LXXIV, da Constituicio Federal
de 1988: “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988). Esse
dispositivo, até a promulgagio do novo Cddigo de Processo Civil, era
regulado pela Lei n. 1.060/50, em especial, a0 que constava do art. 3°,
VII:

Art. 3°. A assisténcia judicidria compreende as seguintes isengoes:

[...]

VII - dos depdsitos previstos em lei para interposigao de recurso,
ajuizamento de agio e demais atos processuais inerentes ao
exercicio da ampla defesa e do contraditério. (BRASIL, 1950)

Contudo, esse regramento infraconstitucional foi revogado com

o novo CPC, ex vi do art. 1.072, III: “Art. 1.072. Revogam-se: (...) III -

os arts. 29, 3°, 40, 60, 70,11, 12 ¢ 17 da Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de

1950”. Dellore (2015), analisando o novo diploma processual, explica o

que dispoe os novos ditames sobre a assisténcia judicidria gratuita trazida
pelo art. 98 do NCPC/2015:

O § 1° do art. 98 tem nove incisos, que enfrentam as principais

despesas e custas envolvidas em processo judicial. Tanto de

situagbes que sempre estiveram incluidas no conceito de justica

gratuita (como custas), passando por temas polémicos (pericia

e despesas com cartdrios extrajudiciais) até novidades (“outros
exames’, além do DNA).

Em sintese, estio abrangidas pela gratuidade, nao sendo o caso
de pagamento por quem ¢ beneficidrio da justica gratuita:

I —custas judiciais;
IT — despesas com correio;

III — despesas com publicagao na imprensa oficial (dispensada a
publicacio em outros meios de comunicagio);

IV — indeniza¢io devida i testemunha (dia de trabalho da
testemunha, que se ausenta para ir a audiéncia);
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V — custo do exame de DNA (jd previsto na lei) e de “outros
exames considerados essenciais” (novidade — que poderd ser
realizado por hospital publico, nos termos do art. 95, § 3°);

VI - honorérios de advogado, perito, intérprete ou tradutor;

VII — custo com a elaboragio de meméria de cédlculo, quando
necessdrio para a fase satisfativa;

VIII - depésitos devidos “para interposicao de recurso,
propositura de acao e para a pritica de outros atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditério” (dispositivo que acaba sendo residual, para
afastar a necessidade de pagamento de e nio incluida nos
incisos anteriores).

IX — emolumentos devidos a cartdrios extrajudiciais (notdrios
ou registradores) para atos cartoriais necessarios a efetivagio de
decisio judicial. (grifou-se)
Como destacado na citacao anteriormente, o NCPC determina
a assisténcia judicidria gratuita dos depdsitos previstos em lei para
interposicao de recurso, ajuizamento de agio e demais atos processuais
inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério, em acordo
com a Lei n. 1.060/50.

O inciso VII do art. 3° da Lei n. 1.060/1950, hoje revogado,
institufa a incidéncia da assisténcia judicidria gratuita ao depdsito
recursal — e ndo somente as custas processuais. Na contramio, a Justiga
de Trabalho optou por nio acolher esse dispositivo sob a justificativa de
que o depésito nao possui natureza juridica de taxa, e sim de garantia
do juizo da execu¢io de uma verba alimentar. Dessa forma, na seara
trabalhista a assisténcia atinge tao somente as custas processuais (ROXO;
ALMEIDA, 2013). Esse ¢ o entendimento consolidado dos tribunais, e
inclusive no préprio TST, como se v¢, a titulo de exemplo, no seguinte
recurso de revista:

EMENTA: DESERCAO DO RECURSO DE REVISTA.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE EFETIVACAO
DE DEPOSITO RECURSAL. BENEFICIOS DA JUSTICA
GRATUITA. NAO ABRANGENCIA DO DEPOSITO
RECURSAL. NAO APLICACAO DO TEOR DO ART. 3e,
INCISO VII, DA LEI Ne 1.060/50, COM ALTERAQAO DA
LC Ne 132/2009, AO PROCESSO DO TRABALHO. Prevé

a Stmula n° 128, item I, desta Corte que: “¢ 6nus da parte
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recorrente efetuar o depésito legal, integralmente, em relagdo a
cada novo recurso interposto, sob pena de desercio. Atingido
o valor da condenacgdo, nenhum depdsito mais é exigido para
qualquer recurso”. Nio tendo a parte efetuado o depésito legal
referente ao recurso de revista nem realizado a complementagio
do depésito a fim de atingir o valor da condenagio, o recurso
encontra-se deserto. Por outro lado, a concessao de assisténcia
judicidria gratuita - requerida pela reclamada, na hipétese -,
no Ambito do processo do trabalho, nao implica a dispensa de
que seja efetuado o depésito recursal, dada a sua natureza de
garantia do juizo da execugio. Nesse sentido é o entendimento
prevalecente desta Corte. Esclareca-se, por oportuno, que nio
se aplica o disposto no inciso VII do art. 3° da Lei n° 1.060/50,
com a alteragio dada pela Lei Complementar n° 132/2009, ao
processo trabalhista. (...)

TST - RR: 15867120125040016, Relator: José Roberto Freire
Pimenta, Data de Julgamento: 23/11/2015, 22 Turma, Data de
Publicagio: DEJT 04/12/2015. (grifou-se)

Fazem-se oportunas as palavras de Lima e Silva (2009):

As  injusticas  gritantes  decorrentes  dessa  flagrante
inconstitucionalidade (exigéncia de depdsito recursal) precisam
ser corrigidas para que nio se multiplique infinitamente o
imenso ndmero dos injusticados e para que sejam preservadas
a ordem juridica, a vida econdmica e a paz social no nosso pais.

Reafirma-se, por fim, a inconstitucionalidade desse

entendimento, haja vista existir lei que impde expressamente a incidéncia

da gratuidade nos casos do depésito recursal, cuja interpretagio deve

se apoiar nos ditames constitucionais. Logo, qualquer interpretagao

contrdria — exigéncia irrestrita do recolhimento do depésito — fere aampla

defesa, o contraditério e o acesso ao judicidrio (ROXO; ALMEIDA,

2013).

O raciocinio final sugere que a exigéncia do depdsito recursal

mitiga sobremaneira o direito do pequeno empregador ao reexame da

sentenca condenatdria e, por conseguinte, configura-se em um obstdculo

a sua ampla defesa no 4mbito da jurisdigao trabalhista exposto nas

consideracoes finais.
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4.3 Inconstitucionalidade da exigéncia do depésito recursal

O depésito recursal é um dos pressupostos objetivos de
admissibilidade recursal na Justica do Trabalho e visa conferir efetividade
a0 processo, uma vez que possui o conddo de evitar a interposigio
de recursos protelatérios pela parte vencida. O legislador, ao criar o
instituto, procurou proteger as verbas litigiosas, em face de seu cardter
essencialmente alimentar, afastando a figura do empregador que
postergue indefinidamente a eficicia das sentengas judiciais trabalhistas.
Leite (2015, p. 924) aponta o viés garantista do instrumento: “[...] o
depésito recursal constitui mera garantia do juizo, evitando, assim, a
interposi¢ao temerdria ou procrastinatéria de recursos”.

Houve grande celeuma doutrindria a respeito da
constitucionalidade do depésito recursal com o advento da Constituigao
Federal de 1988. Parte da doutrina pugna pela sua inconstitucionalidade,
afirmando que esse instituto representaria afronta ao direito fundamental
da ampla defesa e do contraditério, conforme o art. 5°, inc. LV: “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Os juristas Roxo e Almeida (2013) pontuam que o principio
da ampla defesa “nao envolve apenas o direito da parte de se defender no
processo, mas, também, o direito de utilizar de todos os meios admitidos
em direito para demonstrar a veracidade de suas alegacoes”.

O depésito recursal, nessa esteira de entendimento, tolhe
o direito do recorrente ao reexame da sentenga condenatdria e, por
conseguinte, acaba se portando como um obstdculo ao acesso 2 justica.

Uma prestagao jurisdicional realmente efetiva deve se pautar no
amplo exame das pretensoes pelo Poder Judicidrio e no cumprimento das
garantias inerentes ao processo legal, como o duplo grau de jurisdigio e
o direito & ampla defesa.

O acesso a justi¢a nio se restringe a uma concepgao meramente
formal, ou seja, possibilidade de se acionar o Judicidrio. Esse direito,
concebido substancialmente, deve ser entendido como acesso a2 ordem
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juridica justa garantida pelo Estado por meio de medidas que promovam
a pacificagio social. A Justica do Trabalho apoia-se na facilitagao do
acesso ao Poder Judicidrio, em especial, ante o cardter hipossuficiente do
empregado.

Quanto aos recursos processuais, nio é raro observar, na prdtica
forense, a indevida utilizagao desses instrumentos juridicos como meio
propositadamente protelatério. Essa conduta onera sobremaneira a
Justica, o que contribui para o aumento do nimero de decisdes mal
formuladas e atrasadas. Essa realidade ganha especial contorno na Justica
do Trabalho, em que as verbas litigiosas possuem normalmente cardter
alimentar e cuja morosidade pode ser incomensuravelmente danosa.

Ainda nas palavras de Roxo e Almeida (2013):

Nio cabe ao legislador infraconstitucional estabelecer principios
ou metas que sejam capazes de ofender o texto constitucional. A
morosidade do poder judicidrio nio pode ser resolvida através de
ofensas ao principio da ampla defesa e do contraditério, ao revés,
deve-se buscar a efetividade dos principios na maior medida
possivel.

E concluem da seguinte forma:

recurso é um dos meios processuais hdbeis para demonstrar
O d hib d t

a veracidade das alegagoes, tanto contra o argumento da outra
parte, quanto com relagdo ao argumento do prolator da decisio.

(ROXO; ALMEIDA, 2013)

Assim, em clara afronta ao principio da ampla defesa, é patente
a inconstitucionalidade da exigéncia irrestrita do depésito recursal como
requisito de admissibilidade. Condicionar o acesso ao duplo grau de
jurisdicao significa mitigar uma das mais importantes garantias integrantes
da tutela constitucional do processo e, por conseguinte, afrouxar o acesso
a justica em sentido amplo (ROXO; ALMEIDA, 2013).

Além disso, o principio da celeridade processual trabalhista,
que fundamenta a necessidade do depésito, nao pode ser encarado de
forma absoluta. Ele ndo pode se sobrepor a outros principios e garantias
constitucionalmente garantidos, o que representaria ameaga a seguranga
juridica.

Nesse diapasao, a inconstitucionalidade do depdsito recursal



Carine Staudt / Fabrisia Franzoi

como instrumento de celeridade processual resta evidente, pois afronta
a garantia a ampla defesa, uma vez que condiciona o exercicio do direito
recursal ao recolhimento do valor suficiente para garantir o juizo. A
exigéncia do depésito recursal pode representar, no caso concreto, um
dbice ao préprio apelo, prejudicando particularmente o empregador que,
em situagao financeira delicada, se sinta inconformado com a decisao de
1° grau e pretenda provocar o 6rgao ad quem para reformar a sentenga

(ROXO; ALMEIDA, 2013).

5 CONCLUSAO

Apés a andlise minuciosa do tema e o levantamento dos
argumentos juridicos ora apresentados, ¢ forgoso concluir que a cobranca
integral e incondicionada do depésito recursal das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte representa uma afronta aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, do duplo grau de
jurisdicao e do acesso a justica. Essa conclusio extrai-se do raciocinio
seguinte.

A ampla defesa e o contraditério representam dogma
fundamental para o sistema processual, seja comum ou especializado,
pois possibilitam a igualdade entre as partes. Derivam do principio do
devido processo legal, que pugna pela oportunidade de utilizagio de
todos os meios de defesa admitidos em Direito. Ele se manifesta, dentro
do regramento juridico probatério, por exemplo, na possibilidade que
as partes tém de requerer ao juiz a produc¢io de provas e, também, de
participarem de sua realizacio ou, ainda, de se manifestarem sobre seu
resultado.

O duplo grau de jurisdigio trata sobre a possibilidade de a parte
recorrer a uma instancia superior, quando a decisao lhe for adversa. E um
principio de ordem publica que preconiza que toda causa é passivel de
reexame por outra instincia (6rgao ad quem), desde que preenchidos os
requisitos legalmente exigidos. O instituto da recursividade fundamenta-
se em fatores como a falibilidade do juiz (que evidentemente nao estd
imune a falhas), o inconformismo da parte sucumbida e, em certa medida,
a preocupacao dos legisladores de evitar a existéncia de autoritarismo por
parte dos membros da magistratura.
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Por fim, o direito do acesso a justiga representa, primeiramente,
uma garantia que confere ao individuo condi¢ées plenas de provocar
o Judicidrio a fim de obter solug¢io a lide (conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida). O Poder Judicidrio insere-
se no Ambito juridico como aparelho de composicio de agoes pela via
judicial. Além disso, o acesso a justi¢a abarca outras garantias, como
acesso a um processo justo (devido processo legal) e, também, acesso
a um Poder Judicidrio imparcial. O principio do acesso 2 justiga, em
sua acep¢ao substancial, garante que o Estado disponha as partes todo o
instrumentdrio necessdrio para que o Judicidrio possa solucionar a lide
de forma justa. Observa-se que o acesso a essa ordem juridica justa passa
necessariamente pelos principios da ampla defesa, do contraditério e do
duplo grau de jurisdicao, conforme os ditames constitucionais.

Sob o espirito do acesso a justica e do tratamento igualitdrio
entre as partes, o constituinte conferiu stazus de direito fundamental a
assisténcia judicidria integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos. Trata-se de um direito publico subjetivo conferido a todo
individuo que comprovar que sua situagao financeira nio lhe permite
arcar com as custas processuais e honordrios advocaticios, sem prejuizo
de seu sustento e o de sua familia. Esse direito se consubstancia em um
dos principais meios de acesso a justica.

Nao ¢ dificil de imaginar que, na seara trabalhista, as pequenas
empresas enfrentam especial dificuldade no pagamento do depdsito
recursal. Elas nio dispéem do mesmo porte de caixa dos grandes negécios
para arcarem com o valor do depésito recursal trabalhista. Logo, as ME
e EPP que litigam no polo passivo encontram verdadeiro obsticulo
ao exercicio do direito ao reexame de sentencas condenatérias e, por
conseguinte, seu acesso a justica. A exigéncia integral e incondicional
do depdsito recursal acaba por retirar um dos mais importantes direitos
do sucumbente: o direito de recurso. No caso trabalhista, essa exigéncia
onera sobremaneira o empregador que, em situagio financeira delicada,
se sinta inconformado com a decisiao de 1° grau e pretenda provocar o
6rgao ad quem para reformar a sentenca.

Apresentada a problemdtica, pensou-se que uma possivel
solugio seria incluir as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte no
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rol dos beneficidrios da assisténcia judicidria gratuita, no tao somente
em relagdo as custas processuais, mas, ainda, 4 cobranga dos valores do
depésito recursal em patamares proporcionais ao real faturamento dessas
empresas. Dessa forma, o acesso pleno a justica por parte das pequenas
pessoas juridicas nao restaria prejudicado e os principios constitucionais
que regem a ordem juridica seriam respeitados.

Com a constante evolugio do direito processual, notadamente o
trabalhista, espera-se que o impasse juridico encontre em breve a melhor
exegese para seu deslinde.
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CIRCULAGCAO EM TRAJES INTIMOS NO AMBIENTE DE
TRABALHO: O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE

Daise Fonseca Cenci’

Jessé Cenci®

Resumo: A circulagio em trajes intimos no ambiente de trabalho,
decorrente do procedimento denominado “barreira sanitdria’, vem
ocasionando multiplicidade de a¢oes judiciais em que os empregados
alegam viola¢io ao direito a intimidade e requerem o pagamento de
indenizacio por dano moral. Diante disso, tem-se como objetivo da
pesquisa verificar se a restri¢io ao direito 4 intimidade do empregado ¢é
medida socialmente legitima e se é, sob o aspecto juridico, adequada e
necessdria para manuten¢ao das medidas de sadde puablica no que tange
a manipulagio de produtos destinados ao consumo humano. O método
adotado para realizar a pesquisa é o cientifico-dedutivo e a técnica de
pesquisa ¢ a bibliogréfica, com andlise dos aspectos legais, doutrindrios e
jurisprudenciais acerca do tema.

Palavras-chave: Barreira sanitdria. Direito a intimidade. Circulacao em
trajes intimos.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa os aspectos sociais, antropolégicos
e juridicos da circulagio com trajes intimos no ambiente de trabalho.

7, .
A problemitica sobre o tema envolve o procedimento
denominado “barreira sanitdria’, uma exigéncia do Ministério da

! Técnico Judicidrio do TRT/SC, Bacharel em Direito pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina — UNOESC e pés-graduanda em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho da
Faculdade de Direito Professor Damdsio de Jesus, daise.cenci@trt12.jus.br.

? Analista Judicidrio do TRT/SC, pés-graduado em Direito e Processo do Trabalho pela
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Agricultura, mediante a Circular n. 175/2005, realizado por empresas
do ramo alimenticio no Pais.

Para o cumprimento de tal exigéncia, as empresas realizam
a troca de uniforme em dois ambientes distintos, ocasiado em que os
empregados se deslocam de um local para o outro em trajes intimos.
Diante dessa situa¢io, muitos trabalhadores tém recorrido ao Poder
Judicidrio pleiteando indenizagio por danos morais alegando ofensa a
intimidade, fato que tem gerado decisoes judiciais divergentes.

Destacam-se dois julgados do Tribunal Superior do Trabalho
(TST): o acérdao do processo 12720-07.2013.5.18.0102 (DEJT
20/05/2016), identificando que nio hd violagao a intimidade do
empregado no procedimento da barreira sanitiria; e o do processo

10638-03.2013.5.18.0102 (DEJT 06/05/2016), reconhecendo a lesio
ensejadora de reparagio mediante indenizagao.

Com isso, o objetivo da pesquisa foi verificar se a restri¢do
ao direito a intimidade do empregado ¢ medida socialmente legitima
e se ¢, sob o aspecto juridico, adequada e necessdria para manutengao
das medidas de sadde publica no que tange 2 manipulagio de produtos
destinados ao consumo humano.

Para atingir tal fim, foi realizado um estudo exploratério e
descritivo, mediante revisao bibliogréfica e utilizagao do método cientifico-
dedutivo, abordando aspectos legais, doutrindrios e jurisprudenciais.

Inicialmente, foi feita uma abordagem sobre o procedimento
“barreira sanitdria”, conforme estabelece a Circular n® 175/2005 do
Ministério da Agricultura. Na sequéncia, uma andlise sobre o corpo,
como fendmeno social e cultural, e sua manifestagio no aspecto
coletivo. Apés, foi feita uma andlise sobre os elementos fundamentais
que integram o direito 4 intimidade, enquadrando-o no universo de
figuras existentes no direito e apontando sua correlagio com o objeto
da pesquisa. E, ao final, ressaltou-se o papel do Estado na efetivacio dos
direitos fundamentais, destacando os efeitos da atuacdo mais ativa do
Poder Judicidrio, especialmente no Ambito laboral.

Verificou-se que o corpo é uma estrutura socialmente moduldvel,
de forma que a circulagio em trajes intimos durante a troca de uniforme
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pode ser assimilada pelos empregados como comportamento inofensivo a
intimidade. Nio obstante esta evidéncia, expor o corpo a vista de outrem
com vestes intimas como condigao para o trabalho viola a intimidade
do empregado, sendo uma medida adequada, porém desnecessdria para
manutengao da seguranga alimentar. Ademais, a adogao de métodos, pelo
empregador, que impegam a exposicio do corpo do empregado durante
a troca de uniforme (como o uso de shoris, calgas legging ou pijamas) deve
ser obrigatdria, e ndo mera faculdade, devendo para esse fim o Estado
lancar mio de todos os instrumentos necessdrios para efetivacio do
direito fundamental 4 intimidade no ambiente de trabalho.

2 NORMA REGULADORA DE OBSERVANCIA PARA
EXPOSICAO DE PRODUTOS DESTINADOS AO
CONSUMO. CIRCULAR Ne 175/2005 DO MINISTERIO
DA AGRICULTURA. BARREIRA SANITARIA:
PROCEDIMENTO E FUNDAMENTOS

A barreira sanitdria consiste no deslocamento dos empregados
da drea “suja” do vestidrio, local onde deixam suas vestes pessoais, até a
drea “limpa”, onde jd despidos utilizam a indumentdria fornecida pela
empresa. Somente apds esse procedimento podem os trabalhadores
se dirigir ao local de manipulagio dos alimentos. A sistemdtica ocorre
em geral a cada grupo de empregados e é separada por sexo (MELLO
FILHO; DUTRA, 2015, p. 935-930).

O Ministério da Agricultura, mediante a Circular n° 175/2005,
do Departamento de Inspegao de Produto Animal, elaborou um modelo
de inspegao sanitdria que consiste basicamente na inspe¢ao continua e
sistemdtica de todos os fatores que, de alguma forma, podem interferir
na qualidade higiénica e sanitdria dos produtos expostos ao consumo
da populagao. Nesse contexto, com base na inocuidade do produto,
sio consideradas as seguintes categorias: matéria-prima, instalagées e
equipamentos, pessoal e metodologia de produgio. Todas, objeto de
avaliacio criteriosa, continua e sistemdtica durante as verificacoes de
rotina.

Na Circular fica estabelecido que a industria deve implantar
e manter os programas de autocontrole, aplicando os procedimentos
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ali definidos. Ressalta, ainda, que os modelos apresentados podem ser
ajustados as particularidades de cada processo e até mesmo do préprio
programa da empresa. Nessa relagao consta no item 2 o tépico “vestidrios,
sanitdrios e barreiras sanitdrias”, o qual prevé que esses locais sejam
instalados separados das dreas de obten¢ao, manipulagio, processamento
e armazenamento dos alimentos. Sobre a barreira sanitdria, destaca-se:
(...) Nos vestidrios devem ser previstas 4reas separadas e
continuas, mediadas por chuveiros com 4gua quente, para
recep¢io e guarda da roupa de passeio na primeira fase e troca
de uniforme na etapa seguinte. Cada operdrio tem direito a um
armdrio ou outro dispositivo de guarda de sua roupa e pertences,
sem o perneio de materiais estranhos, como os alimentos. Os
sapatos devem ser guardados separadamente das roupas. (...)
O vestidrio da 4rea restrita, como o setor de carne cozida e
congelada, exige condicoes especiais de seguranca que afiancem

a inexpugnabilidade do citado setor a pessoas que nao observem
os requisitos necessdrios aquele acesso.

As barreiras, filtros ou bloqueios sanitdrios devem estar presentes,
estrategicamente, 4 entrada das seges, para obrigar a higiene
previa das mios e antebragos das pessoas que nela adentram.
Normalmente essas barreiras dispdem de pias, sob a forma
de calha, torneiras e lavabotas, em ndmero compativel com o
contigente de operdrios que entram concomitantemente no setor.

O contetdo da Circular nao descreve o modo operacional para
realizagao da troca de uniforme. Apenas que se deve restringir o contato
de roupa nio estéril com a drea onde hd processamento dos alimentos.
A fim de atender os requisitos da Circular, e como hd determinagao de
bloqueio sanitdrio, a medida usual adotada pelas empresas do ramo é
a troca de uniforme submetendo os empregados a circulagio em trajes
intimos.

Tal prética é alvo de debate sobre a existéncia ou nio de
viola¢do a intimidade do obreiro. Como o procedimento de assepsia para
manuseio de alimentos se trata de exigéncia estatal, as empresas defendem
que tal prética, por si, s6 nao ¢ vexatéria, nio configurando abuso do
poder diretivo, pois a troca ocorre de forma respeitosa, os ambientes sao
separados por sexo e hd ainda empresas que facultam o uso de shors,
calcas Jegging e pijamas. Por outro lado, diversas demandas alegando
violagao a intimidade sao ajuizadas no judicidrio por esses empregados.
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3 O CORPO COMO FENOMENO SOCIAL E CULTURAL
NA RETORICA DE DAVID LE BRETON

Neste t6pico, serio abordados alguns aspectos sociais
e antropoldgicos, especificamente sobre a corporeidade humana
no contexto social e cultural. Essa andlise visa identificar aspectos
comportamentais dos empregados que sao submetidos ao procedimento
da barreira sanitdria e, por conseguinte, necessitam circular em trajes
intimos no ambiente de trabalho. Objetiva, também, compreender o
processo de modulagio da expressio corporal do individuo.

Estudar a dindmica que envolve a corporeidade humana é
fundamental para a elaboragio desta pesquisa. Primeiro, porque ainda
que o corpo seja considerado somente como estrutura orginica, o tema
estd contido na problemdtica do presente estudo, qual seja, exposicao
do corpo em trajes intimos no ambiente de trabalho; segundo, porque
sua andlise no contexto social e cultural traz elementos elucidativos para
compreender os motivos pelos quais esses empregados submetem-se
a tais situagoes, inclusive no que tange ao ji conhecido desequilibrio
entre os atores sociais da relagio de emprego. Nesse sentido, destaca-se o
ensinamento de David Le Breton sobre o corpo:

(...) Do corpo nascem e se propagam as significacbes que
fundamentam a existéncia individual e coletiva; ele é o eixo da
relagio com o mundo, o lugar e o tempo nos quais a existéncia
toma forma através da fisionomia singular de um ator. (...)
Pela corporeidade, o homem faz do mundo a extensio de sua
experiéncia; transforma-o em tramas familiares e coerentes,

disponiveis a agdo e permedveis & compreensdo. (LE BRETON,
2008, p. 7 e 8).

Na obra “A sociologia do corpo”, o referido autor aborda,
dentre outros aspectos, a forma como o corpo ¢ visto dentro das
mudangas econdmicas e sociais de cada época. Esclarece que, quando
criangas, os individuos possuem infinitas disposi¢es antropoldgicas,
cujo desenvolvimento depende da relagio com outros individuos.
Esse processo ¢ denominado de “socializacio da experiéncia corporal”
e estd relacionado a educacgio recebida e as identificagcbes que levaram
o individuo a assimilar os comportamentos de seu grupo social. Essa
aprendizagem corporal da relagao do individuo com o mundo, embora
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mais intensa na infincia e na adolescéncia, ocorre durante toda a vida,
conforme as modificagoes sociais e culturais e os diferentes papéis que
convém assumir no curso da existéncia (LE BRETON, 2007, p. 9).

Os primeiros dados histéricos sobre a corporeidade humana
remontam do século XIX, nos primeiros passos das ciéncias sociais. No
que tange as relacoes de trabalho, inicialmente 0o homem ¢ visto como
uma expressio do meio social e cultural, de forma que o corpo é pensado
nao somente sob o aspecto biolégico, mas também como uma forma
moldada pela interagio social. O corpo é considerado um fato cultural.
Nesse contexto, destaque para Villermé, Buret, Marx e Engels, cujas
pesquisas apontaram a miséria fisica e moral da classe trabalhadora,
fazendo uma critica a0 modo de funcionamento social e exigindo

modificagdes (LE BRETON, 2007, p. 16).

Em um segundo momento, o homem ¢é considerado produto
do corpo, conduzindo a legitimagio do estado social da forma como esse
se apresenta. Nessa linha de pesquisa a condi¢ao social é produto direto
do corpo, submetendo a supremacia do bioldgico as diferengas sociais
e culturais, de forma a naturalizar a diferenca de condicées. O destino
do individuo se insere na sua conformagio morfoldgica, justificando
a “superioridade de ragas”, a coloniza¢io pelos mais “evoluidos”, bem
como o destino dos operdrios diante de alguma forma de debilidade.
Determinadas caracteristicas biolégicas definem a posicao do individuo
no grupo social, sendo essa a que lhe é justamente devida (LE BRETON,
2007, p. 17).

Progressivamente, do aspecto morfolégico das qualidades do
homem a consciéncia de que ele constréi socialmente seu corpo, diversos
estudos passaram a enfatizar a influéncia reciproca decorrente da vida
coletiva e as relagdes de uns com os outros. Robert Hertz, por exemplo,
abordando a preponderincia do uso da mao direita nas sociedades
humanas, observou que em tese a ambidestria seria uma vantagem social
e cultural, inclusive muito utilizada para o exercicio de certas profissoes
(piano, violino, cirurgia, etc.), porém o obstidculo construido pelas
representagoes simbdlicas relacionadas 4 mao esquerda se sobrepds ao
fisiolégico. Essa predilecio pela mao direita ¢ fruto de uma estrutura
antropoldgica, que em algumas sociedades estd associada a polaridade
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religiosa entre o sagrado e o profano e em outras tém o cardter moral, de
forma que a esquerda representa deformagao, traigao; e a direita, destreza,

coragem (LE BRETON, 2007, p. 20).

Outro aspecto de destaque para demonstrar a influéncia das
interagoes sociais na corporeidade diz respeito as regras de civilidade,
em especial aos gestos. A maneira como se comportar diante de outras
pessoas ¢ influenciada pelas regras comuns ao grupo social no qual o
individuo estd inserido, inclusive alterando comportamentos de grupos
homogéneos, que se modificam a cada geracdo. Le Breton, ao citar
Erasmos na obra “A civilidade pueril” (1530), dedicada ao principe de
Borgonha para educar criangas, traz a nogio de civilidade, esclarecendo
o tema:

(...) Pouco a pouco o corpo se apaga e a civilidade, em seguida
a civilizagio dos costumes, passa a regular os movimentos mais
intimos e os mais infimos da corporeidade (as maneiras & mesa, a
satisfacdo das necessidades naturais, a flatuléncia, a escarrada, as

relagoes sexuais, o pudor, as manifestagoes de violéncia, etc.). As
sensibilidades modificam-se (LE BRETON, 2007, p. 21).

Como bem sugere Le Breton, “o corpo ¢ socialmente
construido”, tanto sob o aspecto coletivo quanto em relagio as teorias
que explicam seu funcionamento. O corpo ¢ efeito de uma elaboragio
social e cultural. A partir dessa premissa, o autor apresenta basicamente
dois tipos de sociedade: as mais tradicionais e comunitdrias, nas quais o
corpo ¢ elemento de ligagao na energia coletiva, inserindo o individuo no
seio do grupo; e as sociedades individualistas, caracteristica das sociedades
ocidentais, nos quais o corpo representa os limites da pessoa, onde ela

comega e termina (LE BRETON, 2007, p. 30).

A fdcil aceita¢o da indumentiria de profissdes com prestigio
social em determinado padrio e admissdo de operdrios de uma fdbrica
de alimentos circulando em trajes intimos é um fato social e cultural,
fruto de uma construgio simbdlica que marca a sociedade moderna.
Considerando o tipo de sociedade na qual o Brasil estd inserido,
caracterizada pelo individualismo, o corpo ¢ visto pelo individuo como
a representago de sua soberania diante dos demais membros do grupo.
Essa percepgio ocorre indistintamente, independentemente da atividade
profissional do sujeito. Porém, conforme explanado, a corporeidade é
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moduldvel, sendo entao possivel agrupar pessoas submetidas as mesmas
condigoes dentro de um contexto social e alterar a percepcio que elas
tém sobre o préprio corpo.

O autor enfatiza que existe uma influéncia dos pertencimentos
culturais e sociais na elaboragio da relagio com o corpo, mas é possivel
adaptar-se a outra sociedade e nela construir suas maneiras calcadas
em outro modelo (LE BRETON, 2007, p. 65). Portanto, pessoas do
mesmo sexo, que trabalham na mesma empresa, exercendo as mesmas
funcoes, tendo basicamente a mesma remuneracio, inseridas no mesmo
segmento socioecondmico, representam um grupo com caracteristicas
comuns entre si. Essa homogeneidade permite modular a aceitagao
dessas pessoas para circularem em trajes intimos, justificando, inclusive,
o fato de muitos trabalhadores atuarem anos na empresa executando
diuturnamente o procedimento da barreira sanitiria. Os estudos da
sociologia apontam que o comum seria exatamente haver a naturalizagao
desse comportamento pelo grupo.

Diferentemente seria se, por exemplo, uma pessoa distinta
do grupo realizasse 0 mesmo procedimento. Imagine um magistrado
realizando uma inspegao judicial no local onde ocorre a troca de uniforme
e, consequentemente, realizando juntamente com os empregados a
circulagio em trajes intimos. Ainda que estivessem os empregados
usando shorts ou pijamas, o senso comum permite inferir que, se nao
constrangedora, haveria a0 menos um estranhamento geral. Isso porque
naquele instante haveria necessidade de adaptagio a um novo ator social
inserido no grupo.

Tal andlise hipotética é ttil para compreender que é possivel
que nio haja incomodo, dissabor ou mesmo constrangimento na
realizacio do procedimento barreira sanitdria. Essa andlise também ajuda
a superar o argumento da hipossuficiéncia econémica do trabalhador
como justificativa exclusiva para submissio desses empregados ao
procedimento.
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4 O ESTADO E A EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

4.1 Circulagao em trajes intimos no ambiente de trabalho:
mitigagao do direito fundamental a intimidade

O conceito de intimidade é alvo de vérios debates, representando
um desafio aos estudiosos da drea, pois diante da proximidade com
outros institutos igualmente tutelados pelo Direito ora se apresentam
como sindnimos, ora como parte integrante um do outro. No geral, diz-
se que a intimidade ¢ um direito fundamental, integrante dos direitos de
personalidade, cujo nucleo essencial é a dignidade da pessoa humana.
Embora faga parte desse nucleo essencial, é sabido que o direito 2
intimidade nao é absoluto, podendo sofrer limitacoes no ambiente de
trabalho, inclusive.

Hainzenreder Junior (2009, p. 44) aponta que a dignidade da
pessoa humana ¢ fundamento bésico do Estado democrdtico de direito,
sendo a intimidade e a vida privada os direitos de personalidade mais
importantes na tutela da pessoa humana. Segundo Vieira (2007, p. 83-
87), tais direitos tém um cardter negativo, podendo seu titular exigir do
Estado e demais particulares uma abstengao de intervengio em sua esfera
juridica; e também positivo, que exige do poder publico uma garantia a
nao intromissao de terceiros na intimidade e na vida privada.

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos apenas
como regra, resultado de um sistema juridico fechado e vinculado ou
positivismo ou legalismo; ou ter uma acepgao mais ampla, integrando um
sistema aberto e vinculado ao constitucionalismo. Esse sistema aberto,
defendido por Alexy e Dworkin, compde-se tanto de regras como de
principios. Nao se apoia somente em regras, pois apresentaria o sistema
tantas lacunas que seria inapto para resolver os problemas concretos;
por outro lado, nio é composto somente de principios, pois seria
extremamente indeterminado, abalando a seguranca juridica (VIEIRA,

2007, p. 56 a 59).

A Carta Constitucional brasileira possui direitos fundamentais
que se apresentam tanto como regra, aplicdvel pelo mecanismo de
subsun¢io, quanto como principio, aplicdvel pelo mecanismo da
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ponderagio. O direito a privacidade do domicilio (art. 5°, XI, CRFB/88),
por exemplo, diante da alta densidade normativa e aplicagao imediata,
mais se parece com regras, todavia permite aplicagao principioldgica
para estender sua protecio a outras espécies de domicilios, ampliando o

conceito de “casa” (VIEIRA, 2007, p. 63).

No inciso X do art. 5° da CRFB/88, tem-se que “sao invioldveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Esse dispositivo aproxima-se da concepgao de norma-principio,
pois, nio obstante a possibilidade de aplicacao direta quanto a parte final
que prevé a indenizacio, possui elevado grau de abstracio e generalidade
(VIEIRA, 2007, p. 63), o que favorece o dissenso doutrindrio sobre a
relagio entre os institutos intimidade, vida privada, honra e imagem.

Citando a doutrina alema, Hainzenreder Janior (2009, p.
49) aborda a privacidade, a intimidade e a vida privada em um sistema
de circulos concéntricos, no qual 2 medida que o contetido dos fatos
se torna mais intimo, uma esfera da privacidade permite menor grau
de interferéncia, recebendo, portanto, maior nivel de protegio. Nesse
contexto, a vida privada compreenderia a esfera maior, contemplando
os fatos que o individuo nio deseja que se tornem publicos; dentro
desse circulo estaria a esfera intima ou confidencial, cujos fatos sao de
conhecimento somente das pessoas que gozam da confianca do individuo;
e, por fim, no centro ter-se-ia a esfera secreta, onde estariam os assuntos
revelados a poucas pessoas ou a ninguém.

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 35-38), citando Pontes de
Miranda, defende que o direito & intimidade objetiva resguardar as pessoas
dos sentidos alheios, principalmente da vista e dos sentidos de outrem. A
autora destaca que seu fundamento ¢ “o direito a liberdade de fazer ou de
nao fazer”, de ndo ser levado a conhecimento de terceiros certos aspectos
pessoais. Esclarece que, diferente do direto a intimidade, o direito a
privacidade tem uma dimensao maior, de forma que compreende todas
as manifestagoes da esfera intima, privada e da personalidade.

A honra e a imagem sio também direitos muito préximos da
intimidade, cujas distingoes sao bastante sutis. Arion Sayao Romita
(2015, p. 1073-1077) descreve que a honra possui duas vertentes: a
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subjetiva, que traduz o conceito que o individuo tem de si; e a objetiva,
que ¢ a consideragao social com que a pessoa é tratada no meio em que
atua. A imagem também apresenta dois aspectos: como atributo da
personalidade, que se aproxima da honra subjetiva, traduz o conceito
genérico que é apresentado s outras pessoas; e como retrato, que diz
respeito as manifestagdes exteriores da personalidade, tais como voz,
fisionomia, gestos. Embora préximos, os institutos nao se confundem,
sendo possivel que, ao violar a imagem de uma pessoa, seja atingida sua a
honra subjetiva, porém sem ferir o aspecto objetivo da honra (reputagio)
e mantendo incélume sua intimidade.

Para José Afonso da Silva (2003, p. 205-209), o direito a
privacidade deve ser considerado em sentido amplo, de forma a abarcar
todas as manifestacoes da esfera intima, privada e da personalidade do
individuo. A esfera de inviolabilidade, portanto, abrange o modo de vida
doméstico, fatos, hédbitos, pensamentos, segredos, bem como planos
futuros do individuo. Nesse contexto insere-se a intimidade, que ¢ a esfera
secreta da vida do individuo, seu modo de ser fora do conhecimento por
outrem. O autor aponta as seguintes distingoes: a vida privada é o direito
de o individuo viver sua prdpria vida; a honra, o direito de resguardar
sua reputagio; e a imagem consiste na tutela do aspecto fisico, refletindo
também a personalidade moral do individuo.

Verifica-se que a intimidade representa os aspectos da vida
intima da pessoa, constituindo um direito individual tutelado pela Carta
Constitucional (art. 5°, X, CF/88). Leciona Alice Monteiro de Barros
(2009, p. 38) que sua natureza juridica ¢ a de um direito fundamental
de defesa, inerente a prépria pessoa humana, cujo objetivo é excluir do
conhecimento de outrem aquilo que s6 a pessoa diz respeito. Arion Sayao
Romita (2009, p. 264) esclarece, ainda, que se trata de um direito que
abrange a dimensao antropoldgica, fisica, psiquica, moral, mental e ética.

Exigir de uma pessoa que se desloque dentro do ambiente de
trabalho, em trajes intimos, a vista dos outros, como condigao para o
labor, é uma restri¢ao ao direito a intimidade, pois o empregado para
realizar a troca de uniforme se vé obrigado a revelar o corpo resguardado
por debaixo da roupa que o encobre. Embora haja alegagao de imposigao
do procedimento pela Circular n. 175/2005, vimos que em verdade
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a determinagio ¢ para realizagio da barreira sanitdria, nao dispondo
a Circular quanto ao modo operacional de sua realizagao. Ainda que
assim o fizesse, medidas emanadas pelo préprio Estado estao sujeitas
a controle, especialmente quando atingirem a dignidade da pessoa
humana, sujeitando-se também 2 andlise da ponderacio e da vedagdo ao
retrocesso social.

Trata-se, no caso em aprego, de reducio/dificuldade do pleno
exercicio do direito a intimidade, decorrente do poder diretivo do
empregador para comandar a atividade empresarial. O jurista Mauricio
Godinho Delgado (2007, p. 630-631) conceitua o poder empregaticio
como “o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio
no contexto da relagio de emprego’. Aponta que constitui um dos
mais importantes efeitos do contrato de trabalho, conferindo influéncia
no Ambito da prépria sociedade. Os limites a esse poder, embora nao
definidos explicitamente, esbarram nos préprios principios e regras
constitucionais de protecio a dignidade da pessoa humana.

4.2 Elementos motivadores para interven¢io do Estado na garantia
de direitos fundamentais

O tema sobre a troca de uniforme e a barreira sanitdria envolve
questoes complexas, que vao desde a percep¢io do individuo acerca do
préprio corpo e sua relagio com o coletivo, bem como as peculiaridades
que envolvem o contrato de trabalho, restri¢io de direitos, inclusive.
Ademais, mesmo sendo admitida essa restricio de direitos fundamentais,
as medidas devem se dar de forma menos agressiva possivel, especialmente
quando se tratar de aspectos relacionados a dignidade da pessoa humana,
pois essa é fundamento basilar do préprio Estado Democrdtico de
Direito, constituindo limite & prépria atuagio estatal.

Souto Maior (2011, p. 66) esclarece que, no atual sistema de
produgio, o trabalho é visto como mercadoria, desvinculando-se daquele
que o exerce, pois a propria liberdade em vender a forca de trabalho
também elimina o poder de escolha do empregado, visto que quem dirige
sua for¢a de trabalho é aquele que a0 mesmo tempo ostenta o poder de
explord-lo. Sobre o tema, destaca Sergio Pinto Martins (2013, p. 03-12)
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que nio raro empregados se submetem a situagoes constrangedoras no
trabalho, sobretudo porque necessdrio a prépria subsisténcia. Acrescenta
que a necessidade de intervengao estatal surgiu desse desequilibrio nas
relagdes de trabalho, cujo objetivo precipuo é promover a¢oes de protegao
juridica e econdmica ao trabalhador.

No que tange a estrutura do Estado, salienta-se que carece ele
de vontade real e prépria, de forma que se manifesta por seus érgaos,
que, por sua vez, expressam vontades exclusivamente humanas. Porém,
estd presente o poder politico (poder estatal), que, conforme leciona
José Afonso da Silva (2006, p. 106-109), é a capacidade de “coordenar e
impor regras e limites em fung¢ao dos fins globais que o Estado cumpre
realizar”. Nesse contexto as fungoes executiva, legislativa e jurisdicional
sao manifestacoes de vontade do Estado mediante a atividade humana

(SILVA, 2006, p. 108).

As medidas protetivas adotadas pelo Estado para promogio
de um meio ambiente de trabalho sauddvel incluem cerceamento de
direitos ou proibi¢ao de atividades. Procura-se, assim, proteger o obreiro
da a¢do abusiva de outros cidadaos, da prépria Administragao e até do
individuo contra si. Tais medidas sao semelhantes aquelas que obrigam
motociclistas e condutores de veiculos a usar capacetes e cinto de
seguranca, protegendo-os contra a sua prépria imprudéncia (BARBOSA,

[s.d.]).

Quanto aos direitos fundamentais, a posi¢ao do Estado em face
dos direitos fundamentais tem dupla perspectiva: uma relacionada aos
direitos de defesa e outra as garantias para prote¢ao pelo Estado. No
primeiro caso, o Estado tem o dever de respeitar os direitos do individuo
contra o préprio Estado; no segundo, exige que seja protegido contra
agressoes de terceiros. Assim, o Estado atua como instrumento a servico
da protegao dos direitos derivados da dignidade da pessoa humana, razao
pela qual qualquer ofensa a essa agride o préprio fundamento do Estado
(ROMITA, 2009, p. 54). Exemplo de atuagio legislativa do Estado nesse
sentido é a Lei n° 9.799, de 26-5-1999, que inseriu o art. 373-A na CLT,
no qual consta no inciso VI vedagio a revista intima de trabalhadoras no
contexto empresarial.

Diante da busca pela efetivagio dos direitos fundamentais,
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tem-se evidenciado uma atuagio mais ativa do Poder Judicidrio.
Nesse particular, existe uma discussdo entre judicializagio e ativismo.
Segundo Lénio Streck (2013, p. 119-184), o ativismo judicial nao faz
bem 4 democracia, pois nesses casos as decisoes judiciais se assentam
em argumentos politicos, criando direitos. J4 a judicializagao decorre
das mais variadas demandas levadas ao Judicidrio por “(in)competéncia
de poderes e institui¢oes”, nas quais sao reconhecidos direitos a partir
de argumentos principios, de argumentos constitucionais. Hd, ainda,
autores que defendem o ativismo judicial, alegando ser o meio mais eficaz
na garantia dos direitos constitucionalmente consagrados (LEMOS;

LEAL, 2013, p. 641-61).

Chaim Perelman (1998, p. 185-187 ¢ 191-192) destaca que
os principios gerais do direito permitem estender, limitar e relativizar o
alcance das disposi¢oes legislativas, sendo “o papel especifico dos juizes é
dizer o direito, dentro dos limites autorizados por seu sistema de direito,
podendo para este fim completar a lei, reinterpretd-la e torni-la mais
flexivel”. O autor sustenta, ainda, que sio as técnicas argumentativas
utilizadas pelos juizes que tornam as decisoes judiciais aceitdveis. Assim, é
possivel que, atreladas a razdes de bom senso, equidade ou interesse geral,
uma soluc¢ao apresenta-se a tinica admissivel e, portanto, suficientemente
valida.

Ap6s as consideracoes apresentadas, resta identificar a relagao da
intimidade com a circulagio em trajes intimos no ambiente de trabalho
e se a medida ¢ juridicamente aceitdvel. Institivamente, a empatia surge
como método preferivel para solucionar a questio em estudo. Fixa-se
a seguinte premissa: se o intérprete ao analisar o caso concreto sente
violada sua intimidade, entdo o direito a intimidade foi atingido; se a
situagdo lhe ¢ indiferente, nao houve agressio a qualquer bem juridico.
Trata-se de uma andlise equivocada: primeiro, porque, conforme se verd
adiante, ¢ possivel haver restricio de um direito fundamental; segundo,
porque as percepgoes pessoais do intérprete sdo irrelevantes na andlise de
institutos afeitos a dignidade da pessoa humana.

Ademais, conforme leciona Lénio Streck (2013, p. 184), ao
analisar a discricionariedade judicial nos tribunais brasileiros, o direito
se apresenta como um conceito interpretativo, aquilo que é emanado das
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instituicoes juridicas. As questdes a ele relativas encontram respostas nas
leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes
de génese constitucional, e nio, ressalta o autor, na vontade individual

do aplicador.

Algumas teses levadas a Juizo defendem que na admissio o
empregado ¢ advertido da forma que ocorre a troca de uniforme na
empresa: circulagio em trajes intimos em grupo de empregados separados
por sexo. Por vezes, esclarece-se que tal pratica decorre de uma exigéncia
sanitdria para o manuseio de alimentos destinados ao consumo humano.
Ainda assim, pela prépria natureza dinimica do contrato de trabalho,
algumas empresas passaram a permitir o uso de shorzs, calcas legging ou
pijamas pelos empregados durante a troca de uniforme, situagio que
impediria que houvesse visualizacio uns dos outros em trajes intimos.

Admitir que os empregados realizem o procedimento da barreira
sanitdria sem a necessidade de ficar em trajes intimos, ainda que haja prova
de consentimento prévio para que assim procedessem, permite afastar o
formalmente pactuado nesse particular e, consequentemente, aderir nova
prética ao contrato origindrio. E o que Américo Pld Rodriguez denomina

[{%} ~ . » .
de “interpretagdo racional da vontade das partes”. Ao discorrer sobre o
tema o autor esclarece que:
em matéria de contratos consensuais, a modificagio que na
prética se venha operando na forma do cumprimento de um
contrato revela uma forma de expressio de consentimento ticito,

para modificar o contetido do pacto primitivo (RODRIGUEZ,
2015, p. 362).

Essa faculdade de o empregador permitir ou nio que o
trabalhador utilize vestes sobre o traje intimo decorre diretamente de seu
poder diretivo. Esse poder tem amparo constitucional na livre iniciativa
(art. 1°, IV, segunda parte, CRFB/88) e no direito a propriedade (art.
50, XXII, CRFB/88). E possivel que no 4mbito laboral tais direitos
restrinjam o direto & intimidade do empregado, como condigao para o
desenvolvimento da atividade econémica.

Especialmente no caso da barreira sanitdria, uma das alegacoes
¢ de que o procedimento é medida de seguranca alimentar. Portanto,
depreende-se que sua finalidade é a protecao da sadde publica e, em
tltima andlise, da vida humana, direito fundamental previsto no art. 5°,

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

193




194

CIRCULAGAO EM TRAJES INTIMOS NO AMBIENTE DE TRABALHO: O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE

caput, da Constituigao de 1988.

As restrigoes aos direitos fundamentais podem ocorrer por
expressa disposi¢io constitucional, por norma legal promulgada com
fundamento na Constitui¢do ou por forca de colisao entre direitos
fundamentais, mesmo inexistindo limita¢io expressa ou autorizagio
expressa. Em qualquer caso, exige-se direta ou indiretamente um
fundamento constitucional. Os limites aos direitos fundamentais afetam
o seu pleno exercicio, causando dificuldade, redugao ou eliminagao do
bem juridico protegido; ou a sua garantia, diminuindo os deveres estatais

na sua promogao (SARLET, 2012, p. 398-401).

No caso, nio existe norma constitucional restringindo o direito
a intimidade diante do direito a vida ou do direito a propriedade ou a livre
iniciativa. Também nio existe norma infraconstitucional fundamentada
na Constitui¢io que permita interferir nesse direito. Porém, hd uma
colisio de direitos fundamentais: de um lado, o direito 4 intimidade; de
outro, o direito a propriedade, a livre iniciativa, a satide e a vida. Para que
um direito fundamental legitime a restri¢ao a outro, isso no pode ocorrer
indistintamente, alguns critérios devem ser observados. Ao descrevé-los,
o jurista Ingo Wolfgang Sarlet (2012, 403-405) esclarece que, além de
possuir fundamento constitucional, é preciso aplicar critérios racionais
para solucionar colisao de direitos. O autor destaca a aplicagio da teoria
da ponderagao, também chamada por alguns juristas de harmonizagao
prética, a qual apresenta trés critérios a serem averiguados: adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Na andlise da ponderagio, tem-se que a medida adotada ¢é
adequada, visto que o meio utilizado (circulagao em trajes intimos para
troca de uniforme) atinge sua finalidade (realiza¢io da barreira sanitdria);
porém, é desnecessdria, pois, embora possivel o meio menos gravoso (uso
de calgas legging, shorts, ou pijamas), é utilizado o meio mais restritivo
do direito a intimidade do empregado (circulagio em trajes intimos).
H4, portanto, meios alternativos que permitem proteger o direito a
propriedade, a livre iniciativa, a satide ptblica e 4 vida e a0 mesmo tempo
restringir em menor medida o direito fundamental 4 intimidade. Diante
dessa evidéncia, dispensa-se a andlise da ponderagao em sentido estrito,
porque cabe as empresas, dentro do seu poder diretivo, adotar medida
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menos gravosa e igualmente eficaz na protegao da seguranca alimentar.

Sobre as medidas protetivas de direitos fundamentais emanadas
do Estado, convém citar o emblemdtico caso envolvendo o arremesso
de anodes na Franca. Os fatos remontam de outubro de 1991, quando
uma empresa de entretenimento decidiu arremessar andes em algumas
discotecas da cidade e o prefeito de uma das cidades onde o evento ocorria
decidiu interditar o espetdculo. O fato trouxe uma nova reflexdo sobre
a protecao dos direitos fundamentais pelo Estado mediante o poder de
policia. Em grau de recurso foi decidido que

o respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes
da (nocio de) ordem publica; (que) a autoridade investida
do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de

circunstincias locais especificas, interditar um espetdculo

atentatério a dignidade da pessoa humana (BARBOSA, [s.d.]).

Estabelecer que a dignidade da pessoa humana é uma questao
de ordem publica afasta qualquer alegagao de legitimidade da conduta
lesiva ao direito pelo consentimento da vitima. E indiferente que o
empregado se sinta ou nio agredido na sua intimidade, até porque,
como foi visto no capitulo sobre a sociologia (tépico 3), a corporeidade
¢ moduldvel, inserindo-se no contexto social no qual o individuo se
encontra. Ademais, é preciso destacar que o Estado é formado por um
sistema juridico com principios estruturantes, sendo a dignidade da
pessoa humana sua diretriz central, a qual inspira a atividade legislativa
e judicidria.

5 CONCLUSAO

O Ministério da Agricultura, mediante a Circular n® 175/2005,
estabelece medidas de seguranca alimentar a serem observadas pelos
estabelecimentos que manipulam alimentos destinados ao consumo
humano. Dentre essas medidas, exige-se que o acesso ao setor no qual hd
manipulagio de alimentos seja restrito, de forma que quem ali adentre
nio esteja com a roupa de passeio, vinda do ambiente externo, mas,
sim, com o uniforme devidamente higienizado. A Circular aponta duas
etapas para realizagio do procedimento: na primeira, hd recepgio e
guarda da roupa de passeio; na etapa seguinte, hd a troca de uniforme.
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Esse bloqueio sanitdrio denomina-se “barreira sanitdria” e tem o objetivo
de impedir a contaminagio dos alimentos.

A sistemdtica usualmente adotada pelas empresas do ramo
alimenticio para atender a exigéncia do Ministério da Agricultura inclui
a circulagao de seus empregados em trajes intimos. De modo geral, a
depender do porte do empreendimento, os empregados sao divididos em
grupos de trinta a quarenta, separados por sexo, e se deslocam seminus
uns a vista dos outros, da “drea suja’, local onde deixam suas vestes, a “drea
limpa”, local onde colocam o uniforme. Embora exista comando estatal
de obediéncia as regras de higiene e assepsia, a Circular nao estabelece
o modo operacional para realizagio da barreira sanitdria, muito menos
se deve ocorrer de forma individual ou coletiva, apenas que deve ser
observada a higienizacido do uniforme daqueles que terdo contato com
os alimentos, ficando, portanto, a cargo do empregador a maneira mais
conveniente de realizd-lo.

Demandas levadas ao Poder Judicidrio tém exigido reparagao
indenizatéria por violagio a intimidade dos empregados submetidos
ao procedimento com circulagio em trajes intimos. Os principais
argumentos trazidos pelas empresas sao que a medida é obrigatéria, pois
a realizagao da barreira sanitdria é norma de satide piblica, com vistas a
preservacio da seguranga alimentar, e que o deslocamento seminu, por
si 6, nao é vexatdrio, pois é por um curto espago de tempo e é realizado
em pequenos grupos separados por sexo. Além disso, destacam, ainda,
que muitos empregados ajuizam agao trabalhista apds extenso periodo
contratual, corroborando a tese de que a medida nio é constrangedora
ou vexatéria, pois se assim fosse nio permaneceriam trabalhando na
empresa. H4 também empresas que facultam ao empregado o uso de
shorts, calgas legging ou pijamas, afastando, novamente, a alegagio de
violagio a intimidade.

O argumento da obrigatoriedade estatal nio se sustenta,
pois, conforme explanado, a Circular n. 175/2005 exige a realizagio
do bloqueio sanitdrio, ficando a cargo do empregador definir o modo
operacional de realizd-lo. Quanto a naturalizacdo pelos empregados
em circular em trajes intimos, a andlise da sociologia do corpo permitir
inferir que efetivamente isso é possivel ocorrer, pois a forma como o
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individuo assimila o comportamento de seu grupo social é moduldvel e
reflete a sua experiéncia corporal no contexto em que estd inserido. Eo
que Le Breton caracteriza como “socializacio da experiéncia corporal”,
a qual se altera de acordo com modificacoes sociais e culturais e os
diferentes papéis que convém ao individuo assumir durante o curso da
existéncia (LE BRETON, 2007, p. 9). Assim, ainda que o procedimento
fosse realizado com os empregados totalmente desnudos, haveria aqueles
que compreenderiam a medida como socialmente aceitdvel, sem causar-
lhe qualquer constrangimento ou dissabor, muito menos violagao 2
intimidade.

Observa-se que a circulagio em trajes intimos se tornaria menos
aceitdvel se fosse imposta a profissionais de maior prestigio social, como
magistrados, médicos, engenheiros e bancdrios, ainda que por curto
espago de tempo. Isso porque o senso comum constrdi os parimetros
de acordo com a realidade econdmica e cultural no qual estd inserido.
Naio obstante essa evidéncia, todos, indistintamente, tém o direito de ter
resguardada sua intimidade e o intérprete do Direito precisa estar atento
a isso.

Cabe, ainda, uma comparagio do tema com a revista intima,
prética vedada pelo ordenamento juridico, nos termos do art. 373-A,
VI, da CLT. Sobre a revista em bolsas e mochilas, a jurisprudéncia do
TST vem admitindo sua pritica se ocorrer de forma visual, dirigida a
todos os empregados, em ambiente isolado e realizada por pessoas do
mesmo sexo. Ora, se até o conteudo da bolsa ou mochila é protegido
do conhecimento de outrem, mais intensa deve ser a prote¢io contra a
exposi¢ao do préprio corpo do individuo, independentemente da sua
posi¢do socioecondmica.

A intimidade é um direito fundamental, integrante dos direitos
de personalidade, cujo nicleo essencial ¢ a dignidade da pessoa humana.
Em que pese a possibilidade de sofrer restrigoes, inclusive no ambiente
de trabalho, o consentimento prévio da vitima é irrelevante para admitir
como juridicamente vilida conduta violadora do direito a intimidade.
Afinal, especialmente no direito do trabalho, em que o trabalhador
nao raro se submete a condi¢des constrangedoras para manutengao da
prépria subsisténcia, busca-se com a maior prote¢ao juridica ao obreiro
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compensar o desequilibrio econdmico nas relagoes de trabalho.

O conceito de intimidade inclui afastar do conhecimento de
outrem aquilo que o individuo deseja que nio seja revelado. Assim, o
empregado que é obrigado a revelar o corpo resguardado por debaixo da
roupa que o encobre, tem violada a sua intimidade. Esse direito pode ser
mitigado com base em fundamentos constitucionais, considerando as
circunstincias do caso concreto, os direitos envolvidos e as hierarquizac;c’)es
axioldgicas. No caso em estudo, o direito & intimidade do empregado
sofre restri¢do ou limitagao pelo procedimento adotado na empresa, que,
por sua vez, ¢ amparado pelo direito a livre iniciativa, a propriedade, a
saude e, em Ultima andlise, a vida.

Pela técnica da ponderagio, percebe-se que a circulagio em
trajes intimos pelos empregados é medida adequada para preservagao da
seguranca alimentar, pois realizada a contento a barreira sanitdria proposta
pela Circular n. 175/2005. Porém, ¢ uma medida desnecessiria, que
utiliza a maneira mais restritiva de direitos quando existente alternativa
menos gravosa, sem prejuizo do cumprimento da exigéncia estatal de
higiene e assepsia na lida com alimentos. Tal alternativa consiste no
uso de shorts, calga legging e pijamas, argumento inclusive trazido por
algumas empresas para refor¢ar o consentimento dos empregados quanto
a realizagdo do procedimento e consequentemente afastar a alegacio do
dano pleiteado em juizo.

Assim, tem-se que restricio ou limitagdo de direitos
fundamentais é medida excepcional, que somente ¢é legitima se obedecer
a determinados requisitos. No caso, hd exposi¢io desnecessdria do corpo
seminu do trabalhador, com viola¢io nao legitima do direito & intimidade,
atentando contra a dignidade da pessoa humana do trabalhador. Trata-
se, portanto, de viola¢do ao préprio Estado Democritico de Direito,
sendo, pois, matéria de ordem publica, oponivel erga omnes. Cabe ao
Estado proteger o direito do individuo da atuacio de terceiros, inclusive
utilizando meios coercitivos para efetivagio desse direito. Nesse sentido,
nao basta oferecer o empregador meios alternativos para realizagao do
bloqueio sanitdrio, é necessdrio que assuma o compromisso de realizd-
lo da forma menos gravosa a intimidade do empregado, sendo a isso
compelido, se preciso for.
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A APLICABILIDADE (?) DO ART. 489 DO NOVO CPC
AO PROCESSO DO TRABALHO E ALGUMA TECNICA DE
DECISAO JUDICIAL

Daniel Lisbéa’

Resumo: A sentenga tem fungdes para além de apenas resolver um conflito
vertido em um processo. Sua fundamentagao é elemento de legitimacio
do Poder Judicidrio, dai a relevincia de ser corretamente realizada,
atendendo a pressupostos cientificos. O art. 489 e seus pardgrafos foram
uma resposta do legislador a crise do Judicidrio, no que concerne as suas
decisoes. Contudo, no processo do trabalho, sua aplica¢io nio pode ser
reconhecida, pois hd regra prépria e colisao com seus principios. Isso nao
significa que o magistrado trabalhista nao tenha que atender de maneira

suficiente a0 que dispoe o art. 93, IX, da CE

Palavras-chave: Sentenca trabalhista. Fundamentacio. Art. 489 do
CPC. Inaplicabilidade. Dever de fundamentagio. Aplicabilidade.

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar as implicagoes do art. 489 do
CPC a sentenga trabalhista.

Aprecia-se as funcoes da sentenca, de forma geral, e em seguida,
o verdadeiro conteido de uma sentenca fundamentada. Faz-se entio
uma andlise a inciso do artigo em comento.

2 A FUNDAMENTACAO DA SENTENCA E SUAS
FUNCOES

O vocdbulo “sentenga” remete ao verbo sentir. Exprime o
sentimento do magistrado, apds toda a produgio de prova, momento em

! Juiz do Trabalho no TRT da 122 Regido, Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela
UFPR, Professor de Sentencga Trabalhista em curso preparatério para concurso publico e
pés-graduagoes em Direito.
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que, por ficgdo juridica, entende-se estarem postos todos os elementos da
realidade necessdrios para o pleno conhecimento do juiz.

Todavia, o Estado Democritico de Direito nao outorga
poderes plenos ao magistrado, que deverd, sim, decidir, mas expondo as
razdes légicas para tanto, conforme determinado pelo principio da livre
convicgao motivada ou persuasao racional.

Essa exposi¢ao de razoes, sem a qual hd nulidade absoluta da
decisao, apresenta-se na fundamentagio, pois exigéncia do art. 93, IX,

da CE

Segundo Michele Taruffo, em conferéncia proferida na
UFPR em 5-3-2001 citada por Marinoni e Arenhart (2003, p. 444),
¢ na fundamentagao que se revela o raciocinio légico e contextual — a
aproximacao entre o Direito e 0 bom senso — desenvolvido pelo juiz para
a solugdo das questdes processuais e materiais.

De fato, ela publiciza as razoes de convencimento, os
argumentos do magistrado, devendo ser encadeada de forma ldgica e
racional, de sorte que aqueles que com ela tenham contato cheguem 2
mesma conclusio. Ilagao simples dessa afirmacio ¢ a profunda conexao
entre a fundamentagio da sentenga e teoria da argumentagio.

Ainda que o comando da sentenga seja restrito as partes, a
fundamentagao a elas nao é necessariamente dirigida. Ela é formulada no
interesse de todos os cidadaos, embora discuta um dado caso particular
trazido ao Poder Judicidrio.

Poder-se-ia pensar que o vencido é aquele a ser convencido,
mas tal pretensdo se mostra quase inatingivel. Isso porque, em estudos
da moderna retérica, Perelman aponta que sempre se deve levar em conta
a plateia a que se estd expondo o argumento. No caso da sentenca, o
juiz pode considerar um auditério universal, composto por qualquer
pessoa racional, interessada e isenta ao caso decidido (PERELMAN e
OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p. 34-9). Dai que o convencimento do
vencido pode ser entendido como utépico, pois esse nunca serd isento,
embora possa, sim, ser almejado, mas sem pretensdes de necessirio
atingimento. Em verdade, no discurso apreendido na fundamentacio de
sentencas, nio se pretende necessariamente convencer o outro, mas falar
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de uma forma que qualquer pessoa racional teria que concordar com seu
ponto de vista (ALEXY, 2001, p. 217), em condigoes ideais.

Nessa linha, pode-se apontar fun¢bes endoprocessuais e
exoprocessuais @ fundamentagio, sendo essas ultimas as de maior
relevincia para o que se pretende discutir no presente ensaio.

Como  fungbes endoprocessuais, aquelas  vinculadas
diretamente com o processo solucionado pela decisio judicial, ressaltam-
se a possibilidade de conhecimento do exercicio intelectivo do juiz
e consequentemente do manejo de recurso, se cabivel, bem como o
estabelecimento dos contornos do comando decisério a ser cumprido
(dependendo da modalidade de sentenga) e da coisa julgada (MANZI,
2009, p. 78-87).

Como fungdes exoprocessuais, alinha-se a garantia do Estado
de Direito, entendido como um padrio de racionalidade na aplicagio do
Direito (acep¢ao mais préxima de “Rule of Law - MacCORMICK, 2008,
notas dos tradutores, p. XXVI e XXVII) em diversos matizes: criagio
de repertério processual habil a identificar casos semelhantes e com isso
gerar certa previsibilidade nas decisées subsequentes; exigéncia de que o
juiz demonstre seu ato de inteligéncia e imparcialidade, para com isso
evitarem-se decisoes levianas ou contaminadas por interesses alheios a
Justica; garantia da legalidade, da separagao dos poderes, da democracia,
da publicidade dos atos judiciais e do direito ao contraditério e & ampla

defesa.

3 0 CONTEUDO DA FUNDAMENTACAO

De inicio, deve-se ter como pressuposto que a fundamentagao
de sentenca é um modelo de argumento de justificagio de um dado
resultado, a fim de que se consiga persuadir seu destinatdrio a com ela
concordar.

Com isso, a coergio estatal, o uso da for¢a pelo Poder Judicidrio,
é extirpada, minorada, ou, a0 menos, escamoteada, o que, por si, acarreta
um menor impacto social na moldagem de um comportamento.

Também, ¢é de se considerar que o inicio do pensamento
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decisério é dialético. Consideram-se as teses de duas partes em conflito,
a partir das quais o julgador deverd encontrar uma sintese.

E na apresentagio e justificacio da sintese (dessa l6gica dialética
inicial) que a argumentagio se faz relevante. Quando da exposicao das
escolhas do juiz, esse deve apresentar sua motivagao para cada uma delas.

Como regra, isso ¢ feito por meio de silogismos, a partir de um
raciocinio dedutivo fulcrado na norma abstrata, embora outros sistemas
argumentativos (persuasio) possam ser aceitdveis em casos especificos e
menos comuns.

Cumpre, se for o caso, resolver controvérsias no campo das
premissas fdticas, certificando a verdade processual e explicitando se é
esse fato, agora carimbado como “verdade”, suficiente e adequado para
ser enquadrado na hipétese de incidéncia da norma. Também, esclarecer
e resolver problemas na interpretacio ou de aplicabilidade da norma que
pretende valer-se a parte em um dado caso concreto.

Para  tanto, utiliza-se de argumentagio  dedutiva
(primordialmente, e especialmente para questoes ligadas as normas) e
nao dedutivas (a argumenta¢do persuasiva é usada secundariamente, e
com mais frequéncia na certificagio da verdade dos autos, como quando,
por exemplo, o magistrado explana as razdes pelas quais d4 maior crédito
a uma testemunha em detrimento de outra).

Pode, ainda, ocorrer de ser imposto ao magistrado que
fundamente sua decisio com menor lastro em normas, caso em que
recorre a precedentes judiciais, principios gerais de direito, valores
sociais relevantes e, até mesmo, argumentos consequencialistas. Tudo
pela impossibilidade do 7on liguet, ou seja, pela obrigacio do juiz de dar
solugio ao caso apresentado independentemente da existéncia de norma
sobre a questio.

No Direito do Trabalho, é interessante mencionar, hd expressa
autorizacio para a argumentacio consequencialista, como se nota do art.
80 da CLT, com a expressa prevaléncia do interesse publico sobre o de
classe ou particular, e em especial no procedimento sumariissimo, como
se 1é no art. 852-1, §3°, da CLT, em que hd expressa abertura aos valores
da justica, equidade, bem comum e fins sociais da norma.
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Pode-se imaginar que a fundamenta¢ao da sentenga trabalha
com a mesma ideia de matemadtica bdsica presente na nogio pré-escolar
do “arme e efetue”. Para a consecugio da proposi¢ao, nao basta encontrar
a solugio, é necessdrio explicitar como chegou-se a ela.

4 O NOVO CPC

No Brasil, o Poder Judicidrio é o tnico poder constituido que
nao recruta seus membros por processo democritico. Juizes nio sao
eleitos por voto popular. Sao escolhidos por concurso publico, aberto
a todos que cumpram os requisitos constitucionais para a candidatura,
ou por indicagio de outro Poder, consoante art. 93, I , da CE Trata-
se, portanto, de um poder aristocrdtico, no sentido filoséfico do termo
(governo dos melhores).

O sistema de escolha por livre indicagio, que nao subsiste para
a magistratura de 1° grau, se encontra atualmente em xeque, justamente
por conta da sua menor legitimagio social. Basta que se avaliem as
recentes mudangcas legislativas para o aumento da idade maxima de
aposentadoria compulséria dos magistrados, com evidentes motivagoes
politicas (NEITSCH, 2015), no intuito de impedir novas indicagoes ao
STF pelo grupo politico que a época contava com a prerrogativa de fazé-
lo.

O movimento do Congresso sobre o tema deixou evidente
o reconhecimento, inclusive por parte do Poder Legislativo, de que o
sistema de indicagbes nio é perfeito e pode albergar interesses politicos
dos detentores desse poder em certo espago e tempo.

O concurso ptblico de provas e titulos, por sua vez, ainda é um
baluarte de legitimidade do Poder Judicidrio, mas nio ¢ suficiente, pois
se trata a magjistratura de uma carreira de longa duracio, e o concurso é
um evento que se d4 no seu inicio e nio se repete em outro momento.
Conquanto a legitimagio inicial dos magistrados se dé pelo concurso,
a legitimagao didria, a cada ato decisério emanado, de forma reiterada,
ocorre pela fundamentagao da decisio.

E, pois, a fundamentagio da senten¢a, em uma de suas fungoes
exoprocessuais, 0o maior ponto de conexao do Poder Judicidrio com a
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sociedade. E 0 momento em que fica demonstrada a capacidade do juiz
de solucionar razoavelmente o problema que lhe é trazido, de forma
racionalmente satisfatéria.

Nessa linha, a fundamentagio é a ferramenta pela qual a
decisdo judicial deixa de ser ato de imposi¢ao ou forga, pois permite
a inteligéncia da determinagao final, e o controle do ato judicial pelas
partes, por meio do manejo de recurso, se assim admitir o ordenamento
juridico, e de qualquer cidadao com interesse para tanto. Tem, pois, além
de funcio juridica especifica, viés politico de afirmagio, de justificacio e
de legitimacao do Poder Judicidrio.

Preocupado com um suposto desrespeito a imposigao
constitucional do art. 93, IX, da CF por parte da magistratura,
compreendeu por bem o legislador “regulamentar™ a norma
constitucional, estabelecendo limites minimos a esse poder-dever (se nao
0, um dos mais importantes da Magistratura, como dito), o que fez nos
pardgrafos do art. 489 do novo CPC, com a seguinte redagao:

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

- o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacao
I lat q t d t dentificag
o caso, com a suma do pedido e da contestacio, e o registro das
d do pedido e d testag gistro d.
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as questées de fato
e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questoes principais
que as partes lhe submeterem.

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar 4 indicacdo, & reprodugio ou A pardfrase de ato
normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questdo

decidida;

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

I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

2 Sem uso de Lei Complementar exigida no art. 93, capus, da CF, o que pode indicar sua
inconstitucionalidade formal.
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IV - nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingio no caso em julgamento ou a superacio do
entendimento.

§ 20 No caso de colisio entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagio efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas fdticas que fundamentam a conclusao. [...]

Em seus pardgrafos, trata-se de norma que pretende deixar
evidente a dialeticidade processual que culmina na sentenga, mas que
vai além.

Manifesta no §1°, I, que nio é fundamentagio de sentenga
a simples citacdo de norma: nenhuma novidade. O ato decisério ¢é
primordialmente silogistico, sendo a norma apenas a premissa maior
desse processo. A ela, o julgador agrega a premissa menor, qual seja,
os fatos reconhecidos como verdade nos autos e, ao final, apresenta as
conclusées. Dessarte, sem a apresentagio do fato que fundamenta a
conclusao, bem como do processo utilizado para certificagao processual
desse como verdade (incontroverso, reconhecido, provado ou reflexo do
onus da produgio da prova), nio hd decisao.

O inciso II veda o uso de conceitos juridicos indeterminados,
sem explanagao de motivos de sua inser¢ao ao caso.

Os chamados conceitos juridicos indeterminados sao termos
vagos, imprecisos, utilizados em leis, e que impoem ao hermeneuta a
defini¢ao do contetido dessa norma (embora nio de sua consequéncia).
E o caso da “atividade de risco” prevista no parigrafo tnico do art. 927
do Cédigo Civil, por exemplo.

Novamente nio hd novidade, uma vez que a sentenca deve
ser clara e certa, incumbe ao magistrado esclarecer o que pretende
enquadrar na hipdtese normativa indeterminada, o que faz apontando
porque a situagdo que avalia na decisao pode ser qualificada como aquela
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prevista no conceito juridico indeterminado. E 0 momento em que o
tipo normativo ¢é fechado (pelo julgador, e nio pelo legislador, como em
outros tipos de normas).

O terceiro inciso autorizaria interessante debate sobre a sociedade
em que vivemos, de acesso dgil a informagdes a ponto de autorizar a
prética do famoso “ctrl ¢, ctrl v’ também nas decisoes judiciais (CHAVES
Jr., 2015). Contudo, basta que novamente se considere que cumpre ao
magistrado a certificagao da verdade fética no processo silogistico, sendo
que, para tanto, necessita proceder a avaliagio de provas, as quais sio
produzidas em cada novo processo. Esse procedimento somente se perfaz
pela avaliagao individualizada da prova dos autos em que exara a decisio.

Dessarte, nio hd meios, salvo quando o tema em debate versar
unicamente sobre direito, de mera repeticio de decisao. Mas, mesmo
nessa ultima hipdtese, a decisao nio se prestaria a “justificar qualquer
outra’, mas apenas aquelas exatamente iguais.

O que se pretendeu vedar, em verdade, ¢ a utiliza¢do de moldes
discursivos preconcebidos, o que seria desnecessario, pelo simples fato de
que esses no podem ser reconhecidos como fundamentagio na acepgao
constitucionalmente prevista.

Interpretando-se em conjunto os incisosII, IIl e 0 §2°, evidencia-
se que o legislador pretendeu evitar o que Lima chama de katchanga
juridica (LIMA, 2015), ou seja, a utilizagdo de grande verve juridica,
explanacio de relevantes principios juridicos (da proporcionalidade, no
artigo em questao), discursos politicamente corretos, apontamento de
colisao de normas etc., para ao final solapar a fundamentagio racional da
decisao e passar ao largo da explanacio dos argumentos verdadeiramente
juridicos que fundamentaram a escolha do julgador.

O inciso IV busca reafirmar o processo como técnica de debate
pleno. Traz em seu bojo o que tem sido chamado de fundamentagio
exauriente pela doutrina.

A fundamentagio exauriente ¢ tida por muitos magistrados
como grave entrave ao julgamento rdpido e motivo de afogamento
do Judicidrio, e por diversos advogados como vitdéria, uma verdadeira
obriga¢do do julgador de responder quesitos ou questiondrio ao decidir.
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Contudo, a nosso ver, o inciso em nada altera a exigéncia
constitucional de fundamentagio. A matriz continua exatamente a
mesma explanada no capitulo anterior.

A fundamenta¢io sempre constituiu, mesmo antes do novo
CPC, explanagio racional (dedutiva e/ou persuasiva) suficiente a resolver
os problemas na premissa fitica e na premissa normativa eventualmente
verificados no caso em julgamento.

O problema que a norma visa combater ocorre quando hd, na
inicial ou na defesa, o que a doutrina chama de cumulacio causal, ou seja,

quando sao manejadas mais de uma causa de pedir para o mesmo pleito,
ou, ainda, mais de um motivo fdtico ou juridico para seu indeferimento.

Para a solugao desse pedido, nao basta que seja resolvida a
questdo inerente a uma das causas de pedir, ou afastar uma das teses
apontadas na defesa.

Em verdade, quaisquer teses que se coloquem como diretamente
prejudiciais aquela apontada pelo julgador como a mais qualificada
para resolver a lide, devem ser avaliadas e racionalmente rechacadas,
sejam essas opostas por quaisquer das partes. Por seu turno, teses que se
descartam pela simples escolha de outra, por ébvio, e o texto da norma
¢ claro nesse sentido, nao precisam ser rebatidas expressamente. Ficam
superadas pela interpretagio sistemdtica da decisio.

A partir de uma avaliacio légica de argumentos, isso fica muito
claro, como se vé:

Parte aventa duas teses e requer X. Traz como argumentos:
- a validade da tese 1 tem como consequéncia X;
- a validade da tese 2 também tem X como consequéncia.

Juiz deixard claro em sua decisio, para negar X, tanto a
incorregdo da tese 1 quanto da 2.

Se acolhida a consequéncia X pela tese 1, despicienda a avaliagao
da tese 2.

O mesmo raciocinio se aplica para teses de defesa (antiteses).

Agora, a tese pode ser um imperativo absoluto. Ex: Sempre que
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se estiver diante de 1, a consequéncia é X.

Reconhecido tratar-se de imperativo absoluto e que 1 se faz
presente, as demais teses e antiteses nio precisam ser avaliadas, porquanto
nio sao hdbeis a infirmar a conclusao.

Toda decisio judicial deve ter essas referéncias, pois decorrentes
da l6gica formal que serve de substrato a qualquer manifestagao racional
do pensamento.

Nio por acaso afirma Rodriguez, de forma simples porém
enfédtica, que “no direito nada se faz sem explicagao.” (RODRIGUEZ,
2004, p. 7). A verdade é que essa norma se presta a solucionar antiga e
famosa cizdnia entre juizes e advogados, nas ocasides em que julgados
improcedentes embargos de declaragio ao fundamento de que “nao é
dado ao magistrado a resposta de todas as teses apresentadas, mas apenas
da indicagao das razées de seu convencimento”.

Debate esse indcuo, fruto de avaliagdo equivocada ou parcial da
estrutura argumentativa tanto de peti¢des iniciais quanto contestagoes
e sentengas, por parte de todos os operadores do direito envolvidos no
processo, e, especialmente, da falta de reconhecimento dos elementos
persuasivos (e que, portanto, ndo podem ser contrapostos por argumentos
meramente dedutivos) envolvidos no discurso juridico.

O inciso V estabelece que a mera reproducao de precedente
(decisao judicial colegiada em caso andlogo) ou simula (jurisprudéncia
dominante que passou por processo de uniformizagio em tribunal
com o estabelecimento de enunciado especifico) nio consiste em
fundamentacio.

Peca pela generalizagao. Embora o processo decisério imponha
a andlise individualizada do tema em pauta, hd simulas bastante claras
para constituir fundamentagio suficiente, que trazem em seu enunciado
a hipdtese de fato a que se aplicam, apreciam problemas na esfera
normativa e os resolvem e, ao final, impoem a consequéncia juridica.
Enfim, que explicitam sua ratio decidendi. Nesses casos, bastaria ao
julgador demonstrar a identidade entre a hipétese de fato da simula
e o contetdo fitico vertido aos autos, na aplicagio de precedentes, da
mesma forma.
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Contudo, correto ao evidenciar que a simples reprodug¢io, sem
a0 menos o apontamento da identidade com o caso em julgamento,
impoe a faléncia de fundamentagio.

Por seu turno, o inciso VI exige do magistrado a explanagio
dos motivos pelos quais nio aplicou ao caso em andlise sumula,
jurisprudéncia (conjunto de precedentes reiterados que se estabelecem
como o entendimento majoritdrio sobre um tema) ou precedente
invocado pelas partes.

E fato que nosso sistema de Direito tem se aproximado do
Common Law. A complexidade social e a velocidade de muta¢ao de suas
estruturas nao sao acompanhadas pela lei. Assim, cada vez mais ganha
forca o Direito de Precedentes, ou seja, a utilizacio da ratio decidendi
(compreendida como a 16gica da decisdo ou, ainda, a norma geral que
se extrai do julgamento individual de um caso) de casos semelhantes
ja julgados, com o que se atinge um dos valores maximos do Direito,
a Justica Formal (a qual sugere se decidirem, de forma igual, situagoes
equivalentes).

Pelos novos termos legais, a0 “invocar” a parte uma decisio
colegiada pretérita como fundamento, incumbe ao magistrado
sentenciante demonstrar o overruling, ou seja, que a decisao jd fora
superada por outras que lhe sucederam, ou o distinguishing, vale dizer,
que os fatos avaliados na decisao paradigma sio diversos daqueles
expostos no processo paragonado.

Trata-se, nesse caso, nio de uma imposi¢io de disciplina
judicidria ou hierarquizagio de entendimentos, mas, sim, de definicio
legal de um método de decisao (GAJARDONI, 2015). O referido inciso
da norma em comento, ao impor a avaliagio expressa do precedente
alegado, busca a Justica Formal.

Contudo, aindaque parecabem-intencionada (pelaaproximagao
ao valor Justica Formal, como referido), essa regra pecou severamente ao
olvidar-se que o processo ¢ um método de debate, pautado pela dialética.
Portanto, sendo a sentenca a sintese de uma tese e de uma antitese (inicial
e contestagdo), nao pode ser mais complexa do que essas, ao contrério.

E exigéncia do processo dialético que seja mais simples, sob pena de
ofensa ao devido processo legal substancial (nenhuma norma processual
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subsiste destituida de razoabilidade e adequagdo ao seu fim tltimo, dar
garantias as partes que disputam um direito).

Dessarte, s6 hd razoabilidade, do ponto de vistado método, exigir
a manifestacao expressa sobre o precedente invocado em sentenga (na
sintese) quando essa nao apenas foi invocada, mas, também, decomposta
e explicitada, de forma plena, em um dos momentos pretéritos a essa.

Portanto, antes de exigir que a sentenga expresse o overruling
ou o distinguishing, é essencial que, além de simplesmente relacionar
um julgado em sua petigdo, o advogado dele extraia e aponte, de forma
expressa e por meio de argumentagdo racional, a ratio decidendi que
pretende seja aplicada ao caso especifico posto em decisao, como também
evidencie, de forma clara, sua identidade com o caso origindrio. Essa é a
Unica interpretagao vidvel do verbo “invocar” previsto na norma.

Dessa forma, a complexidade se estabelecerd na inicial ou na
contestagao, e n40 na sentenga, com o que serd respeitado o contraditério,
a0 oportunizar a parte adversa contrapor-se as alegagoes e buscar destituir
suas razdes (oferecendo subsidios para a eventual distin¢ao ou superagao
do precedente invocado).

Compreensao diversa do que se constitua a “invocagio” de um
precedente, especialmente se imaginado como tal a simples cole¢io de
uma ementa, para além dos problemas jd expostos, é preocupante pelo
ponto de vista da celeridade, especialmente ao considerarmos que nosso
sistema é de Civi/ Law, o que permite sejam encontrados os precedentes
os mais diversos (j& que, em principio, as decisoes judiciais nio sao
formalmente atreladas a precedentes, mas, sim, a lei em sentido lato e a
stmulas vinculantes editadas em obediéncia ao art. 103-A da CF) e ao
costume de parte da advocacia de rechear petigoes iniciais com dezenas
de ementas, muitas vezes de forma desnecessdria, quando nio, até em
sentido contrdrio ao entendimento que pretende ver escolhido.

Basta imaginar, para inviabilizar qualquer julgamento célere,
que uma parte articule dezenas de ementas, em verdadeiro “ctrl-c ctrl-v”,
conexas ou nao A causa, em sua petigao inicial ou pega defensiva.

Se essa atitude se constitua em “invocar” precedente, semanas
de estudo serao necessdrias para a decisao, pois serd o juiz o responsavel
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por pesquisar a origem do caso que originou o precedente e a atualidade
das normas e respectivas interpretagdes que embasaram a conclusio
juridica ali exposta.

Esse inciso, ademais, é redundante ao inciso 1V, isso porque
o precedente perfaz-se, em tdltima andlise, em tese juridica apresentada
pela parte, e deverd ser rechagada se diretamente prejudicial aquela tida
como correta pelo julgador, como mencionado anteriormente.

Tecidas essas consideragdes, passamos a avaliagao das implicagoes
da norma no Processo do Trabalho.

5 O ART. 489 DO NOVO CPC E O PROCESSO DO
TRABALHO

Os critérios que definem a autonomia de um ramo do direito
s40 a existéncia de método préprio, principios peculiares e a extensao da
matéria.

Conquanto ainda existam vozes na doutrina que reconhecam
o Direito Processual do Trabalho como ramo do Direito Processual
Civil, especialmente pelo fato de nao contar com método préprio —
conclusao vilida, mas que nio descarta a tese dualista, especialmente
se reconhecermos a existéncia de uma Teoria Geral do Processo, ramo
do Direito a partir do qual se especializam o Processo Penal, o Civil, e o
do Trabalho — cada vez mais se verifica o distanciamento das matérias,
seja pelo espectro de seu estudo — o processo do trabalho tem vultosa
regulamentacio na CLT e legislagoes esparsas — quanto pelos principios
préprios e exclusivos.

Nessa toada, é de se apontar que nos dltimos anos a doutrina
especializada vem reconhecendo uma multiplicidade de principios
préprios a esse ramo do Direito, como aqueles citados por Leite
(LEITE, 2015, p. 80-88): protecio, finalidade social, busca da verdade
real, indisponibilidade, conciliagio e normatizagio coletiva, ou, ainda,
por Schiavi (SCHIAVI, 2010, p. 99-105): protecionismo temperado
ao trabalhador, informalidade, conciliagao, celeridade, simplicidade,
oralidade, majoracao dos poderes do juiz do trabalho na diregao do
processo, subsidiariedade e fun¢io social do Processo do Trabalho.
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Dessarte, embora ramos afins, tanto que o Direito Processual
Comum lhe é fonte subsididria, conforme art. 769 da CLT, h4 reconhecer
a autonomia do Processo do Trabalho.

A partir dessa primeira ilagao, alguns elementos desse ramo
especifico do Direito merecem avaliagdo, a fim de que se estabeleca uma
conclusao definitiva.

5.1 A petigao inicial trabalhista, o Zus postulandi e os principios da
simplicidade e da ultrapeticao

A petigao inicial trabalhista é regida pelo art. 840 da CLT. Seus
requisitos encontram-se no §1°, sendo eles “...a designacio do Presidente
da Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificagao do
reclamante e do reclamado, uma breve exposi¢ao dos fatos de que resulte
o dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
representante’.

A toda vista, sao mais simplificados que aqueles previstos no
CPC de 1973, no seu art. 282:

Art. 282. A peticio inicial indicard:
I - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

II - os nomes, prenomes, estado civil, profissio, domicilio e
residéncia do autor e do réu;

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - o pedido, com as suas especificagoes;
V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade
dos fatos alegados;

VII - o requerimento para a citagio do réu.”
Norma essa equivalente ao art. 319 do novo CPC:
“Art. 319. A peti¢io inicial indicard:

I - o juizo a que ¢ dirigida;

II - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido
estdvel, a profissao, o nimero de inscri¢io no Cadastro de Pessoas
Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco
eletrdnico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu;
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III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - o pedido com as suas especificacoes;
V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade
dos fatos alegados;

VII - a opgao do autor pela realizacio ou nio de audiéncia de
conciliagio ou de mediagio.

Nio se exige fundamentagio de direito, mas apenas exposi¢io
de fatos e pedidos. Vale dizer, nio se faz necessdria, na peti¢ao inicial
trabalhista, a distin¢do e a explanagiao pormenorizada da causa de pedir
remota e préxima, estabelecendo-se formalmente a dualidade entre fatos
e direitos, como no processo civil.

E, se assim o ¢, a citagdo de precedentes pelo autor torna-se
desnecessdria, como regra.

Na seara do Processo do Trabalho a mdxima latina “dame
mihi factum, dabo tibi ius” é muito mais vigorosa. Em outras palavras,
simplesmente porque nao é requisito da exordial a expressa fundamentagao
juridica, hd maior liberdade de julgamento ao magistrado, que pode
buscar em todo o ordenamento a premissa normativa que pretende
aplicar 2 situacdo de fato (essa, sim, bem delimitada pelo autor) que lhe
¢ posta para avaliagio. Evidentemente que sempre respeitados a ampla
defesa e o contraditério.

E comum, por exemplo, que o autor trabalhista simplesmente
informe que nio recebeu seu aviso-prévio e requeira o pagamento,
cumprindo ao magistrado do trabalho investigar e definir qual a
modalidade de extingdo contratual (situagio juridica muito mais
complexa do que o pedido inicial) para sé entao poder julgar o pedido
efetivo.

A simplicidade é tanta que a citagao é automdtica, enquanto no
Processo Civil o magistrado deve analisar a peti¢do inicial em antecedéncia
a triangularizacio processual (ou seja, a citagao), no Processo do Trabalho,
em tese, o primeiro contato do juiz com o processo se dd em audiéncia.

Ademais, o art. 839 da CLT reconhece o pleno ius postulandi,
que significa que a parte pode, sem assisténcia de advogado, propor sua
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demanda. A nio imposigao da participagao do advogado ¢ o coroldrio
mdximo da simplicidade, uma vez que permite a explanagao de pretensoes
de Direito ao Poder Judicidrio por pessoa leiga.

Ainda, o chamado efeito circular expansionista do saldrio
impoe repercussdes de direitos em outros, também requeridos pela parte,
ao determinar um acréscimo em sua base de cdlculo. Essa caracteristica
do direito material a que primordialmente serve o Processo do Trabalho
impoe uma outra caracteristica peculiar, qual seja, o reconhecimento (nio
uninime) do principio da ultrapeti¢ao, por meio do qual se considera
implicitamente requerido o que se chama de “reflexos”, ou seja, os efeitos
do aumento de uma verba trabalhista em outra que tem a primeira como
sua base de cdlculo, quando pedida a verba principal.

Por fim, é praxe nessa seara a cumulagio objetiva, ou seja, a
reunido de diversos pedidos um uma tnica demanda, o que, por si,
dificulta a avaliagao exaustiva de argumentos.

5.2 A existéncia de normatizagao especifica na CLT para a sentenca

A lei processual trabalhista, no seu art. 832, estabelece os
elementos da decisdo trabalhista, sendo estas “...0 nome das partes, o
resumo do pedido e da defesa, a apreciagao das provas, os fundamentos
da decisdo e a respectiva conclusio”.

Ainda, em se tratando de procedimento sumariissimo, aduz
no art. 852-1 que “A sentenga mencionard os elementos de convicgao
do juizo, com resumo dos fatos relevantes ocorridos em audiéncia,
dispensado o relatério”. Esse procedimento, ademais, abre grande margem
para a discricionariedade do magistrado, estabelecendo a viabilidade de
aplicagdo da equidade e valores de justica. Diz o § 1° que “O juizo adotard
em cada caso a decisio que reputar mais justa e equinime, atendendo aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”

Vale ressaltar, também, que, no julgamento de recursos em
processos do rito sumariissimo, aponta o art. 895, §1°, IV, da CLT o
seguinte: “...Se a sentenca for confirmada pelos préprios fundamentos, a
certidao de julgamento, registrando tal circunstincia, servird de acérdio.”.

Tem-se claro, pois, que hd normas especificas e suficientes
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a orientar o julgador trabalhista no cumprimento do seu dever
constitucional insculpido no art. 93, IX, ou, em outras palavras, inexiste
lacuna normativa no ramo processual préprio.

5.3 A aplicacgao subsididria do Direito Processual Comum ao

Processo do Trabalho

Estabelece o art. 769 da CLT que o Direito Processual Comum
¢ fonte subsididria do Processo do Trabalho, que deve dele se socorrer
quando existente omissao ¢ desde que presente compatibilidade
principiolégica da norma recrutada.

O art. 15 do CPC, por sua vez, em nada alterou a norma
supracitada, pois impde a omissao como critério para integragao entre os
diversos tipos de processos.

Nos topicos anteriores ficaram evidentes a simplicidade
que impera no Processo do Trabalho, os requisitos mais ténues para a
aptidao da inicial, o ius postulandi, bem assim como a existéncia de farta
normatizagio especifica na seara laboral relacionada a fundamentagao.

Essas simples aferi¢oes, de per si, rechagam a aplicagao supletiva

do art. 489 do CPC.

Sendo a sentenca a sintese de um embate dialético entre a petigao
inicial (tese) e a defesa (antitese), a primeira deve espelhar as exigéncias
que a norma faz as demais pegas processuais. Afinal, nao se pode cogitar
que o resultado de um processo dialético, vale dizer, sua sintese, seja mais
complexo do que a soma dos debates que lhe precederam.

Pensar em sentido contrério fere diretamente o préprio conceito
inicial de dialética, o0 método de didlogo/debate eleito, pela aplicagao
conjunta dos principios constitucionais do devido processo legal e do
contraditério, para o processo judicial.

Dessarte, se hia condescendéncia com a técnica formal, se
impera a simplicidade, se hd ultrapeticio, e se mesmo leigos podem atuar
validamente sem acompanhamento de técnicos (advogados) nesse ramo
do Judicidrio, as decisoes ali exaradas devem ser compativeis com essa
orientagdo informal, simples e célere, com a qual vém de encontro as
exigéncias do citado artigo do CPC.
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Se nio se exige do autor a defini¢do de fundamentos de direito,
que apresente a jurisprudéncia dominante, que destaque a ratio decidendi
dos precedentes que invoca, ou mesmo que tenha conhecimento
técnico, como impor ao magistrado que a fundamentagio demonstre
pormenorizadamente o overruling ou o distinguishing, por exemplo?
Especialmente se consideradas a formiddvel cumulagio objetiva nas
iniciais trabalhistas (que abarcam, muitas vezes, pedidos que superam
o ndmero de letras no alfabeto), a profusio de simulas e orientacoes
jurisprudenciais trabalhistas (mais de 1.000 j4 editadas pelo TST, muitas
com vdrios incisos), e a reitera¢io de seu uso em uma tnica decisao pelos
magistrados (seguramente um juiz do trabalho utiliza, em média, ao
menos 10 simulas ou OJs do TST por sentenga prolatada’® ).

Se nio bastasse, hd total antinomia entre os arts. 489, §1°, V,
do CPC e 895, §1°, IV, da CLT, porquanto esse autoriza a utilizagao
integral dos fundamentos da sentenga como razio de decidir do Tribunal
ao manter a decisdo recorrida, dispensando, na hipétese, a confecgao
de acérdio em procedimento sumariissimo, enquanto aquela veda a
utilizagdo de precedente como fundamento sem outras justificativas
(nem sequer se trata de fundamentacio per relationem — quando se adota
como razao de decidir outra decisio, citando-a literalmente —, pois nao
h4 acérdao).

Mas, paraalém da incompatibilidade normativa (principiolégica
e legal), hd normatizagio especifica na seara trabalhista que aponta
0s requisitos da sentenca, entre os quais nao se verifica a exauriente
explanacio do que nao se reconhece como fundamentagio. E, sem
lacuna, desnecessdria utilizac¢ao supletiva do CPC.

6 CONCLUSAO

A consciéncia de que a argumentagido légico-dedutiva ¢é
insuficiente para as necessidades do Direito contemporineo deu origem,
a partir dos anos 50, as chamadas teorias da argumenta¢io juridica
(ATIENZA, 2003, p. 211). Nomes como Viehweg, Perelman, Toulmin,

> Ao menos ¢ essa a experiéncia de mais de 10 anos de magistratura do subscritor deste
ensaio.
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Alexy, Dworkin e MacCormick, apenas para demonstrar sua relevincia,
sao alguns estudiosos expoentes do tema.

A argumentagao juridica, como ramo da argumentagao prdtica,
viabiliza “uma visao de quais sao os elementos de forga e fraqueza
na argumentagio que nos habilita (se ¢ que podemos), a discriminar
entre argumentos melhores e piores, mais ou menos racionalmente
persuasivos”(MacCORMICK, 2008, notas dos tradutores, p. XIII), e,
com isso, permitir a avaliagio objetiva de se a fundamentacio de uma
determinada decisao judicial estd efetivamente de acordo com o Estado de
Direito e todas as garantias individuais que esse oferece ao jurisdicionado,
especialmente a seguranca juridica, a liberdade, o contraditério e a ampla

defesa.

Autoriza perceber, outrossim, que a fundamentagao da sentenga,
mesmo quando pautada em argumentago persuasiva, deverd esclarecer,
de forma racional, clara e nio contraditdria, a motiva¢io da decisao ali
tomada pelo juiz. Por outro lado, reconhece que nio se pode exigir dessa,
embora seja dotada de verdade, um grau absoluto de certeza, mas apenas
relativo a prépria qualidade de sua argumentacao.

A falta de compromisso dos operadores do Direito, no Brasil,
com o estudo desse relevante tema, reagiu o legislador, impondo farto
rol do que considera “nao fundamentado” nos §§ do art. 489 do CPC.
Por um acaso histérico (decorrentes das vicissitudes das forgas politicas
dominantes na atual conjuntura do Estado brasileiro), foram os juizes
os destinatdrios da regra, embora pudessem ter sido os advogados, se
houvesse o CPC estabelecido rigorosas normas de aptidao da inicial e
severos dnus de impugnagao especifica da contestagao.

Passo equivocado, embora costumeiro na histéria brasileira.
Tenta-se resolver com lei problema que deveria ser sanado nos bancos da
faculdade de Direito, que nio contam, em sua maioria, com a matéria
argumentagao juridica.

Se fosse natural aos operadores do Direito a avaliagio da
argumentagdo utilizada em pegas processuais, a norma posta nos
pardgrafos do art. 489 do novo CPC seria desnecesséria, quase infantil. Os
julgadores compreenderiam melhor os requerimentos e os requerentes,
as decisdes. A comunica¢ao fluiria entre emissor e receptor com menor
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ruido.

E, nesse mundo ideal, mesmo quando o jurisdicionado ou seu
causidico se deparasse com uma argumentacio puramente persuasiva,
compreenderia que assim fez o magistrado por um tnico motivo, qual seja,
nao contar com outro meio mais apropriado para decidir. Reconheceria
que a decisdo fora tomada sem absoluta certeza, como antes dito, mas
da melhor forma possivel ao caso em avaliagio. Afinal, fora um Juiz que
assim disse (momento em que a legitimidade do cargo supriria aquela
obtida pela argumentagio — o que deve ser exce¢io, e ndo regra).

Mas assim nio ¢, e, no ramo do Processo Civil, agiu o legislador.
Os limites e o conteido dessa norma, contudo, serdo definidos pelos
préprios magistrados a quem ela se dirige. Serdo os magistrados que a
interpretardo e bem reconheceu Eduardo Coulture que, por mais que
o Direito crie um sistema perfeito, ele valerd o que os homens que o
aplicam valham, ou, de outra forma, a lei é o que dizem ser os julgadores.

No 4mbito do Processo do Trabalho, o art. 489 e seus pardgrafos
nao serao aplicados, pelos critérios estabelecidos no art. 769 da CLT para
aplicagao subsididria da norma processual comum.

A alteragao legislativa serve, contudo, de alerta aos juizes do
trabalho. Aos olhos do Poder Legislativo (e, portanto, em tese, na visao
da sociedade), embora absolutamente necessiria 3 manutencio da
legitimidade do Judicidrio como poder da Republica, a fundamentagao
das decisoes judiciais estd deixando a desejar, seja em clareza, seja em
certeza, ou, pior, em racionalidade. Portanto, ndo estd sendo cumprida a
obrigagio constitucional do art. 93, IX, da CE

A Magistratura (inclusive Trabalhista) responderd a esse anseio
social comprometendo-se com a avaliagdo criteriosa das teses e antiteses
que compdem a dialética processual e com o exercicio da fundamentagao
racional e razodvel.

Os pardgrafos do art. 489 do CPC sio excessivos, nio
integralmente adequados a realidade do processo no Brasil. O § 1°
interfere no sistema do Civi/ Law e, por vezes, apresenta-se tautoldgico.

Mas, com todas suas limitagdes, em muito, suas determinagoes
expressam o contetido do art. 93, IX, da CF e a norma constitucional,
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essa sim, ¢ aplicdvel a toda a Magistratura.
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O QUE PROTEGE O PRINCIPIO DA PROTECAO? CINCO
TESES SOBRE A FINALIDADE DO DIREITO DO TRABALHO

Felipe Moralles e Moraes'

Resumo: O presente trabalha analisa as teses doutrindrias que suportam o
principio da prote¢io no Direito do Trabalho. Investiga-se se o principio
da protegao estd em harmonia com as normas constitucionais e com a
orientagio teleoldgica de melhoria da condigao social dos trabalhadores,
se amplia o valor da for¢a de trabalho, assegura os bens fundamentais dos
trabalhadores, ou serve aos seus interesses. A partir da resposta negativa a
essas questoes, oferece-se uma releitura das normas vigentes e do sistema
de organizagao do trabalho no Brasil.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Principios. Principio da Protecio.
Flexibilizacao.

1 INTRODUCAO

O trabalhador tem direitos que visam a melhoria de sua
condigio social, declara o art. 7°, caput, da Constituicio Federal de
1988. T4o forte e ampla pode soar essa declaragao que levanta a questao
se as leis protetivas brasileiras estao alinhadas, de fato, ao direcionamento
teleolégico definido constitucionalmente ao Direito do Trabalho. Se a
finalidade for superar a concepgao da relagio de emprego como uma
mera contrata¢do de energia humana, até que ponto as leis garantem
bens fundamentais como satide, integridade psicoldgica, tempo de lazer?
Se a finalidade for ultrapassar, também, as condi¢ées de subsisténcia do
trabalhador, até que ponto as leis ampliamo valor da for¢a de trabalho no
Pais? Ao refletir sobre o objeto de sua atividade, o juslaborista brasileiro
nao pode deixar de sentir um mal-estar com a atividade ordindria e
rotineira de ressarcimento dos trabalhadores pelos bens que perderam
durante a relagio de emprego. Esse ressarcimento estd garantindo os bens

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, especializagao em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho; assessor de juiz, felipe.moraes@trt12.jus.br.
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fundamentais ou ampliando o valor da for¢a de trabalho?

Todas essas questdes provocam lugares-comuns do pensamento
juridico-trabalhista. O presente estudo propée destacar as cinco grandes
teses que delineiam o atual estado do Direito do Trabalho no Pais;
refutando essas teses, propde bases para sua renovagio. Sustento nesse
artigo que as linhas mestras do principio da liberdade sindical devem
substituir as tracadas pelo principio da prote¢io, o qual centraliza
e engloba, hoje, segundo corrente predominante, todos os demais

principios do Direito do Trabalho (DELGADO, 2012, p.194).

E verdade que o esbogo remonta, em sua dimensdo positiva,
as cldssicas reflexdes de Délio Maranhao, que jd defendia a negociagao
coletiva ser “a mais legitima, digamos assim, a que melhor atende as
exigéncias das relagdes de trabalho, e a que melhor traduz o sentido deste
Direito, que deslocou o centro do mundo juridico do individual para
o coletivo” (1999, v. 1, p.166). Mesmo assim, a alta estima dos juristas
quanto 2 legitimidade da negociacio coletiva jamais foi suficiente para
apagar o principio da prote¢do e redesenhar os principios do Direito do
Trabalho. A dificuldade que precisamos enfrentar diretamente encontra-
se, portanto, na dimensdo negativa da reconstru¢ao da disciplina. Nessa
dimensao negativa, é preciso soerguer o véu ideolégico e criticar o arranjo
principiolégico preponderante, que foca o sistema juridico trabalhista
numa tutela estatal de cardter unilateral, que torna irrelevante o modo de
concretiza¢do dos bens protegidos e que contraria, em dltima andlise, a
finalidade constitucional desse ramo juridico.

2 AS TESES DO PRINCIPIO DE PROTECAO

2.1 Primeira Tese

E licao amplamente aceita que a finalidade primeira do Direito
do Trabalho consiste, nas palavras de Américo P14 Rodrigues, em “proteger
uma das partes com o objetivo de, mediante essa protegdo, alcangar-se
uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes” (1997, p.28). Em
formulagao menos pretensiosa, diz Amauri Mascaro Nascimento que
a intervengao das leis trabalhistas na autonomia individual ocorre para
<« o1 .

equilibrar melhor o relacionamento entre 0 homem que trabalha e as
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fontes que comandam a sua atividade” (2011, p. 37), para conferir a parte
hipossuficiente, ensinava Délio Maranhio, um “minimo de garantias”
(1999, v. 1, p. 175), ou o chamado por Mauricio Godinho Delgado
“patamar civilizatério minimo” (2012, p. 115 e 1313). Em suma, o
ramo juridico trabalhista visa proteger o trabalhador da sua inferioridade
econdmica, isto é, de sua preméncia de vender a forca de trabalho para
suprir suas necessidades vitais.

A finalidade ou principio de protecio sedimenta a justica
distributiva na relagio entre empregadores e empregados. A técnica
juridica utilizada supera as normas puramente supletivas ou dispositivas,
que se assentam na livre vontade das partes contratantes (jus dispositivum).
Com isso, reconhece-se, a apropriagao de energias de direito pablico nas
relagoes privadas, por meio de normas de interesse ptblico. A técnica
juridica das normas de ordem publica ou cogentes (jus cogens) é apta
definir que cada um disponha, por exemplo, de horas minimas de
descanso, da mesma forma que a instituicdo do habeas corpus define
que cada um disponha do préprio corpo. Eis o principio da protegio,
deduzivel do art. 9° da CLT, que pretende atenuar a submissao e evitar a
coisificacio do trabalhador.

A partir de um nivel minimo de direitos, o principio da protecio
condensa-se em, pelo menos,dois outros principios ou subprincipios:

(a) O principio da norma mais favordvel, impresso no art.
444 da CLIT, assegura que as garantias legais minimas sao passiveis de
tratamento mais benéfico pela vontade das partes ou por outra fonte de
direito. Nada impede que, acima do piso normativo, normas aumentem
a protecio do trabalhador. O principio da norma mais favoravel repele
uma ordem predeterminada das normas, jd que se aplica, em cada caso,
a mais favordvel ao trabalhador. Tradicionalmente, esse principio é
moldadocomo uma alternativa a hierarquia tradicional e rigida das fontes,
substituido por uma hierarquia maledvel das fontes de direito e orientada
teleologicamente & vantagem do trabalhador (PLARODRIGUEZ, 1997,
p. 54; DELGADO, 2012, p. 174 5., 1121 e 1408; NASCIMENTO,
2011, p. 44 e 324).

(b) O principio da condi¢do mais benéfica protege as situagoes
juridicas pessoais mais vantajosas que se incorporaram ao patrimonio
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do empregado, como expressa o art. 468 da CLI. Entao, consideram-
se nulas as reformas diretas ou indiretas do contrato de trabalho que
prejudiquem o trabalhador, independentemente do elemento subjetivo.
H4 uma presungio legal de coagio, de que o empregado nio podia agir
de outro modo a0 aceitar as alteracoes lesivas.

Em verdade, ambos subprincipios sio, na expressio de
Pl4 Rodriguez, “formas de aplicagao” (1997, p. 42) do principio da
protegdo, mais especificamente, formas de aplicagao no tempo. De um
conceito de direitos minimos assume-se que direitos maiores possam
sobrevir com o desenvolvimento da relagdo no futuro (principio da
norma mais favordvel), ou provir de seu passado (principio da condigao
mais benéfica’). Analiticamente, trata-se de dedugoes do principio da
protegdo na dimensio temporal. As previsdes bdsicas na Constituigao
da OIT, por exemplo, nao afetam lei, sentenga, costume ou acordo mais
vantajoso, sejam concomitantes, futuros ou pretéritos, indistintamente
(art. 19, alinea 82).

Os desdobramentos do principio tutelar nao se esgotam nos
principios recém-nomeados, do qual se extraem, na expressao de Arnaldo

Stissekind, outros “filhos legitimos™ (1999, v. 1, p.154):

(c) Adoutrinaembrulhaa técnica utilizada, das normas cogentes,
com o chamado principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade,
visto que o dominio de regras juridicas obrigatérias impede o
despojamento de direitos, conforme o art. 9° da CLT (SUSSEKIND,
1999, v. 1, p. 153; BARROS, 2011, p. 146; DELGADO, 2012, p. 196.).
As regras dispositivas rarefazem-se bastante no corpo das leis trabalhistas
(verbi gratia, art. 472, § 2°, CLT). A técnica da irrenunciabilidade estd
essencialmente entrelacada ao principio da protegao, reconhece Pld
Rodriguez, porque nio existiria um nivel minimo de direitos, que se
considera essencial para a realizagio da justica, se ele fosse deixado ao

% Sabe-se que o jurista uruguaio identifica, ainda, uma terceira forma de aplicagao, denominada
in dubio, pro operario, a qual congrega a dimensao interpretativa do principio da norma mais
favordvel com uma dimensio processual, de avaliacio da prova (PLA RODRIGUEZ, 1997,
p. 44, 48). No direito brasileiro, no entanto, o principio protetivo nio supre deficiéncias
de prova cujo dnus competia ao empregado, conforme a legislagio (art. 818 da CLI), a
jurisprudéncia (RR 141-42.2010.5.08.0124/TST) e a doutrina majoritdria, que descarta,
entdo, autonomia e a relevincia desse subprincipio (DELGADO, 2012, p. 207 e 231).
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arbitrio das partes (1997, p. 72).

(d) Igualmente, acompanhando as ligoes do jurista uruguaio, o
principio da continuidade visa preservar a relagio empregaticia, nos quais
os poderes juridicos sao desigualmente distribuidos, por meio de algumas
presuncoes favordveis aos direitos do empregado, como a presungio de
dura¢io indeterminada do contrato, de demissdo injustificada, entre

outras (1997, p. 139 e 143).

(e) Ultimando, o principio da primazia da realidade pode ser
descrito como uma prevaléncia das normas imperativas contra possiveis
intentos de evasio ou desvio de efeitos por meio de documentos ou
formalidades (1997, p. 229). A primazia da realidade nio pode ser
alegada, inclusive, para afastar os direitos previstos contratualmente, jd
que ela ndo afasta um desajuste entre a ficgao de um documento e o dado
da realidade, mas, sim, um desajuste com a norma mais favordvel, no
caso, um compromisso contraido. A norma legal ou contratual marca o
nivel juridico de protecio, cuja infracdo nao pode ser homologada pela
invocagao de fatos posteriores. Portanto, conclui Pl4 Rodriguez, os fatos
podem somente denunciar a existéncia de uma norma mais favordvel,
quer dizer, a existéncia de um acordo tdcito mais favordvel, porque, se
o contrato se cumpre de determinada maneira mais favordvel, as duas
partes nisso consentiram (1997, p. 235 e 237).

Na wrilha do principio da protegdo, foram apresentados
os subprincipios da norma mais favordvel, condigio mais benéfica,
irrenunciabilidade, continuidade e primazia da realidade. Outros
subprincipios poderiam ser explicitados. Quio valiosas sejam essas
nuances do principio da protegio para precisar seu significado, a
occamiana navalha da simplicidade as reconduz a uma tinica ideia, a saber,
de normas cogentes que visam assegurar certos bens aos trabalhadores.

Podemos fixar, pois, a primeira tese acerca do principio da
protecao:

(1) O principio da protecao equaliza partes economicamente
desniveladas ao assegurar aos trabalhadores, por meio de normas
imperativas, determinados bens basicos, como horas minimas
de descanso, horas maximas de trabalho, etc.
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A alavanca de leis protetivas precisa ser questionada, no entanto,
a partir do momento em que o instrumento utilizado nao distribua bens
aos trabalhadores, mas basicamente os compense pelos bens suprimidos.

2.1.1 A justica das leis trabalhistas

A questao acerca da protegdo dos bens bésicos dos trabalhadores
carece de uma excursio ao conceito de justica distributiva. Na
terminologia aristotélica, as leis referem-se a todas as coisas com vistas
ao interesse comum e justo, em sentido legal (dikaion nomimdn), sao os
atos que produzem e conservam a vida boa da comunidade politica (£,
1129b15). A justica legal possui um cardter geral pela abrangéncia de
todos os atos; e um cardter total pelo favorecimentodo bem de todos; aos
quais pode, ou nao, se somar um cardter voluntdrio e disposicional — o
que reintroduz o justo ou juridico (2 dikaion), tipicos do bom cidadio,
no Ambito moral da justica (dikaiosyne), como “virtude completa [...] em
relagio ao outro” (EN,1129b26, 1130a13; BITTAR, 2005, p.138 ss.).
Exemplificando, o ato de um homem bravo, como nio fugir da batalha,
caracteriza-se tanto como um dever moral de coragem, quanto como um
dever de justica legal, na medida em que se deve o ato objetivamente,
como cidadio, aos demais membros da comunidade (EN, 1129b12;
BARZOTTO, 2010, p.82). Na tripartigao aristotélica, a justica legal
regula as relagées do individuo para com a comunidade (BARZOTTO,
2010, p.91).

Enquanto isso, a justica distributiva, assim como a justica
corretiva, faz parte da justica em sentido particular, cujo critério nao é dado
somente pelo pertencimento a comunidade politica, mas também pela
igualdade (dikaion ison). Notadamente, ao se violarem as leis, atingem-
se todos membros da comunidade e, possivelmente, este ou aquele
membro especificamente. Somente sob a esfera piblica da justica legal,
podem-se igualar as pessoas sob certos aspectos e por motivos especificos.
A justica legal guarda, pois, algo comum com a justiga distributiva, a
regulagdo da relagao entre cidadaos; porém, distancia-se em algo, pois a
justica distributiva regula a rela¢io de cidadaos que, a0 mesmo tempo,
sa0 sujeitos relativamente iguais ou desiguais (dikaion dianemetikin). A
justica legal define, de um lado, o devido pelo individuo a sociedade
para que alcance o bem comum; a justica distributiva define, de outro, o
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devido a pessoa para que alcance o bem individual (BARZOTTO, 2010,
p.65). Assim, a justica distributiva regula a relagio da comunidade para
com o individuo na distribui¢ao de bens e encargos, por exemplo, a cada
um segundo o mérito, a cada um segundo a necessidade, a cada um certa
contraprestacao minima pelo trabalho, certa renda minima, etc.

Ora, a relacio de emprego pode ser sintetizada, segundo Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, como a disponibiliza¢do de tempo a outra
pessoa (art. 4°, CLT), em direta oposi¢ao a autonomia individual, que
se define como o poder de autodeterminagao das atividades e do tempo
de trabalho (2005, p.462 e 565). As normas imperativas do Direito do
Trabalho assegurariam, teoricamente, a duragio do trabalho normal nio
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensac¢io de hordrios e a redugio da jornada (art. 70, XIII, CF). A
norma constitucional distribui um tempo minimo de autodeterminagao
aos empregados, por meio de limitagio imperativada sua sujei¢io a
outrem.

Contudo, as nulidades por infragio as normas trabalhistas nao
permitem as partes retornarem a situacao fdtico-juridica anterior (szatus
quo ante), ao contrario do que preceitua o Direito Civil (art. 182, do CC).
A irrepetibilidade do trabalho humano inverte o critério civilista geral,
em favor de uma irretroatividade dos efeitos da decretagao da nulidade
(DELGADO, 2012, p. 519). Nio hd retorno ao estado anterior e a
cldusula contratual nula é simplesmente substituida por outra consoante
a regra violada, ainda que se refira a elemento principal da relagio,
como a remuneragio ¢ a jornada (PLA RODRIGUEZ, 1997, p-154;
MARANHAOQO, 1999, v. 1, p. 258). Nesse meio tempo, o tomador de
servicos beneficia-se da transferéncia e da apropriagao do trabalho, numa
situagdo econdmica consumada de desequilibrio entre as partes, que
pode ser apenas corrigida com a condenag¢io de pagamento ao prestador

(DELGADO, 2012, p. 519 s.).

Nesse passo, a impossibilidade de devolugao do trabalho
afasta virtualmente a jornada mdxima constitucional, pois a jornada
extraordindria torna-se normal, desde que economicamente compensada,
como inclusive positiva o art. 59 da CLIT; critica Alice Monteiro de
Barros, pela autorizacao de sobrejornada por simples acordo individual
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(2011, p.525). Os direitos trabalhistas garantidos pelas leis protetivas
nio impedem a conversio em pectnia do principal bem oferecido
pelo empregado — o tempo —, assim como todos os seus demais bens:
a integridade fisica, a integridade moral, etc. Na prética, ocorre uma
tarifacio legal do valor-tempo disponibilizado e do valor-trabalho
prestado, ou senio um arbitramento judicial do valor-integridade
perdido. A dependéncia prioritariamente de normas legais imperativas
atira o ramo justrabalhista aos principios de justi¢a corretiva, porque,
em conformidade com a definigao aristotélica, “desempenha um papel
corretivo nas transa¢oes entre individuos” (£, 1131al-5 e 1131b25).

A justica corretiva (dikaion diothdtikon) nao distribui bens
entre os individuos, mas busca a igualdade na diferenca entre perdas e
ganhos, em transagdes voluntdrias ou involuntdrias, mediante o recurso
ao juiz (EN, 1132a5-20). Nela no importam, sendo secundariamente,
as qualidades pessoais do defraudador e do defraudado, porque nao se
tem em conta méritos, qualificages, distingoes: “a lei considera apenas o
cardter distintivo do delito e trata as partes como iguais, se uma comete
e a outra sofre injustica” (£NV, 1132al-5). Sem duvida, a corre¢ao nao
sucede por meio de uma retribui¢io exatamente igual, por exemplo, de
trabalho por trabalho, mas por meio de uma proporgao, de trabalho por
dinheiro — do mesmo modo que, num contrato civil comum, “nio sio
dois médicos que se associam para troca, mas um médico e um agricultor,
e, de modo geral, pessoas diferentes e desiguais” (ENN, 1132b20-30 e
1133al5). A qualidade de empregado e a incidéncia das leis celetistas
interessam somente 2 defini¢io do montante da compensagio a que o
trabalhador fard jus pela perda dos bens, nao propriamente a distribuigao
desses bens. Isso atira o trabalhador novamente a condigio de sujeito
de uma relagio de troca ou reparagio, em vez de um sujeito com bens
minimos ameagados pelas necessidades econdmicas. Ao contrdrio do que
parece a doutrina, a compensagio pela violagao de direitos trabalhistas
nio é uma razio distributiva.

2.1.2 O argumento “Wilt Chamberlain”

As leis trabalhistas brasileiras nao fazem parte, como visto, da
justica distributiva e nao distribuem bens aos trabalhadores. A estrutura
de remuneracio pelo trabalho realizado e pelos bens perdidos, senao a
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desigualdade de forgas da relagao transforma a protecio legal em um
sistema de justica corretiva. Na medida em que inexista uma central
distributiva, nem pessoa ou grupo intitulado a controlar todos os recursos,
o conceito de justica distributiva pode serrejeitado. No maximo, defende

Robert Nozick, podemos falar de justica redistributiva (1974, p.149).

A justica redistributiva é uma justica corretiva das transagoes e
aquisi¢oes voluntdrias passadas: toma como parimetro o que se esperaria
ocorrer caso a injustica nessas transagdes e aquisi¢des nio tivesse tido
lugar. A justica deixa de ser uma discussdo relativa a um momento fixo no
tempo — do que uma pessoa possui agora eagora e agora — para ser uma
discussdo histdrica. As circunstincias e agoes passadas criam intitulagoes

juridicas diferenciadas (1974, p.152 ss.).

Do contririo, se insistissemos na imposi¢ao de um padrao fixo
de distribui¢do, a liberdade humana sempre o frustraria. Para comprovar
isso, Nozick apresenta o argumento “Wilt Chamberlain”, que se
desenvolve numa situagdo hipotética de perfeita distribui¢io de riquezas.
Sendo astro do basquete e muito demandado, Wilt Chamberlain
contrata com seu clube que receberd vinte e cinco centavos por cada
ingresso vendido para suas partidas; muitas pessoas compram as entradas
e depositam os centavos numa caixa especial, jd que vale bastante a
pena, para elas, poder assisti-lo; em pouco tempo, Wilt Chamberlain
adquire uma renda muito maior do que a média, maior mesmo do que
a renda de todos os demais. Ora, se cada um pode escolher onde gastar
seu dinheiro, nada impede que o gaste com cinema, barras de chocolate,
comprando jornal, etc. Se opta por assistir Wilt Chamberlain e provoca
um desequilibrio na participacao da riqueza igualitdria, pergunta Robert
Nozick (1974, p. 161), por que a nova situagio seria injusta?

O argumento “Wilt Chamberlain” possui dois planos distintos:
(a) por que motivo a justica distributiva se resume a uma avalia¢ao de
transagoes e aquisi¢oes voluntdrias e (b) de que modo devem ser avaliadas
essas transagoes e aquisigoes.

(@) O argumento demonstra, em primeiro plano, que um
principio padronizado de justica distributiva nio pode se realizar sem
uma interferéncia continua ou periédica na vida das pessoas, para
as impedir de transferir recursos como desejam ou para recolher seus
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recursos, que outros lhes transferiram (1974, p.163). A tentativa de fixar
um padrio distributivo recai, portanto, sempre no conceito de justica
redistributiva, o qual se vincula a um juizo histérico sobre a corre¢ao nas
transagoes ou aquisi¢des passadas: “principios padronizados de justica
distributiva necessitam de atividades redistributivas” (1974, p.168).

O mesmo raciocinio pode ser espelhado nas relacoes de
trabalho. Se alguém, a despeito da limita¢io da jornada didria, escolhe
manter outro emprego para adquirir renda maior, preferindo outros bens
e servicos ao lazer e as atividades que poderia desempenhar nas horas sem
trabalho, pergunta Nozick (1974, p.170), por que esse desvio do padrao
distributivo do tempo seria injusto?Se alguém, a despeito da propriedade
que tem do préprio corpo, aceita dominagdes muito intensas por outras
pessoas, por que esse desvio do padrio distributivo da propriedade de si
mesmas seria injusto? Um jurista responderia, sem dificuldades, que o
primeiro caso seria justo, porque a exclusividade da subordina¢io nao
acompanha necessariamente a relagio de emprego; e injustoo segundo
e passivel de reparagao, porque envolve bens inaliendveis. Vé-se que a
avaliagdo sobre a justica distributiva pode ficar restritad justica nas
transagoes e aquisi¢oes, desde que abrangidas as injusticas passadas, ou
seja, pode ficar restrita a0 modo como um perfil distributivo veio a tona

(1974, p. 232).

(b) Contudo, argumenta Nozick, qualquer limitagio a
transferéncia voluntdria da for¢a de trabalho, assim como da propriedade
sobre si mesmo, ¢ uma instrumentalizacio forgada, tipica de uma
escravidao forcada — pelo sacrificio ou uso do corpo da pessoa titular
“para o atingimento de outros fins sem seu consentimento” (1974, p.31).
E certo que, se fossem as transferéncias dos ativos a outros levadas a cabo
de uma maneira irracional ou arbitrdria, achariamos isso perturbador —
admite o fildsofo estadunidense. Mas a justica de um sistema de transicoes
e aquisi¢ao pode ser mantida pelo reconhecimento de que a maioria das
transferéncias é feita por razdes. Nao se exige que todos meregam os ativos
que recebem, mas que haja um sentido para uma pessoa transferir certo
titulo a outra; que geralmente se possa ver o que pensa ganhar, a causa
a que pensa servir, os objetivos que ajuda atingir. Porquanto as pessoas
transferem titulos as outras de acordo com o quanto elas percebem nisso
uma vantagem, nio hd motivo para as instrumentalizar em dire¢ao a fins
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que nao os seus, como escravas (1974, p.159).

Inobstante, a vedagao radical a instrumentalizagio humana
eixa em aberto a cada sociedade as regras do principio da retificagdo
d bert d dad gras d da retificag
as injusticas passadas, dada uma histéria politica e social particular
das injustigas passadas, dad histéria polit | particul
, p- . Nozick “nio apresenta uma teoria precisa da base moral
1974, p.231). Nozick p p
os direitos individuais” (1974, p. xiv e 227). Logo, nesse segundo
dos direit divid g g
plano, o argumento “Wilt Chamberlain” demonstra simplesmente que,
na medida em que reconheco a alguém o direito de decidir sobre seus
préprios fins, nao tenho o direito de os instrumentalizar em nome alheio.
Do contrério, estaria forcando alguém a cumprir objetivos que lhe sao
externos. Se reconheco a alguém o direito de decidir sobre determinado
fim — no exemplo, assistir a um jogar genial —, a compatibilizagao
desse fim com fins conflitantes nao pode ocorrer de maneira forgada —
impondo um padrao distributivo igualitirio —, mas somente por meio de
transagoes e compensagdes orientadas historicamente.

Voltando as relagées trabalhistas, reconhecemos o direito de
os individuos escolherem suas ocupagdes nio somente pelos futuros
ganhos monetdrios, mas também pelas relagoes pessoais, oportunidades
de desenvolvimento pessoal, seguranga do posto de trabalho, tempo
livre, etc. Nem todos querem as mesmas coisas, nem querem na mesma
intensidade. O que impede que os trabalhadores desejem, entdo, que as
tarefas numa empresa sejam divididas de um modo mais significativo,
que resulte menos rotatividade e jornada menor, por exemplo, em vez
de um modo mais eficiente sob viés mercadoldgico? Eles niao poderiam
aceitar desistir de alguma remuneragio em troca de uma segmentagio
do trabalho mais favordvel? Se os individuos podem escolher entre
atividades remuneradas com base num conjunto variado de beneficios,
por que empregados nao poderiam escolher abdicar de certa remuneragio
para obter uma organizagio diferente das atividades? Da mesma forma,
reconhecemos o direito de os individuos trabalharem mais com o objetivo
de ter uma renda maior, entdo, pergunta Nozick (1974, p.248 s.), por
que os empregados, em conjunto, nio poderiam escolher ganhar mais
em detrimento do seu tempo de lazer e com maior desgaste?

Ao reconhecermos aos trabalhadores a decisio sobre seus
fins, nio podemos impor forcadamente fins externos, como pretende

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

233




234

O QUE PROTEGE O PRINCIPIO DA PROTEGAO?
CINCO TESES SOBRE A FINALIDADE DO DIREITO DO TRABALHO

a maioria da doutrina, mas somente assegurar que possam atingir seus
préprios fins, corrigindo a redugao histérica e social da sua capacidade
de escolha.

2.2 Segunda Tese

Ainda que assentado que as regras legais nao garantam os
bens bdsicos aos trabalhadores, possuem elas hipéteses de incidéncia
e consequéncias que visam incrementar a onerosidade do trabalho
extraordindrio, insalubre, noturno, etc., ampliando a remuneragao
do trabalhador. A finalidade do Direito do Trabalho poderia ser,
assim,verificivel a posteriori, pelo valor final da mao de obra igual ou
maior ao expresso no texto legal, como sustenta Siissekind (1999, v. 1,

p. 143 s.):

Impondo minimos de saldrios, limites mdximos de jornada
de trabalho, repousos remunerados obrigatérios, medidas de
higiene e seguranca do trabalho, compensagoes pela extingao dos
contratos de trabalho etc. eleva, em nome do interesse social,
o custo da produgdo, aumentando os encargos atribuidos aos
empreendimentos econdmicos.

Isso contém uma nova tese a respeito do significado do principio
protetivo:

(2) O principio da prote¢io equaliza partes economicamente
desniveladas ao assegurar ou ampliar, por meio de leis
imperativas, o valor da for¢a de trabalho.

Essa tese a respeito das leis protetivas pode ser questionada em
duas perspectivas, se elas realmente mantiveram ou aumentaram o valor
da forca de trabalho no Brasil e se estd de acordo com a finalidade do

Direito do Trabalho.
2.2.1 O aumento da exploragao da forca de trabalho

As leis trabalhistas, supde Mauricio Godinho Delgado, sio
o principal e mais eficiente instrumento de redistribui¢do de renda na
histéria do capitalismo (2012, p. 1386). Abrindo os olhos dos otimistas,
a andlise de Francisco de Oliveira revela que as leis trabalhistas serviram
desde o periodo de desenvolvimento capitalista pés-anos 30 até a expansao
p6s-64, como um modo de igualar reduzindo, em vez de incrementar o
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preco da for¢a de trabalho (1977, p. 12s.).

Ao mesmo tempo que a legislagao propiciava a formagio de um
exército industrial de reserva nas cidades, conservava relagées informais
no campo e nas periferias, o que servia para baixar os custos de reprodugao
do trabalho. Os servigos realizados a base de pura forga de trabalho no
campo e na cidade, remunerados a niveis baixissimos, serviam para
transferir para as atividades de corte capitalista, uma fracio de seu valor,
garantindo a alta exploragao da for¢a de trabalho global (1977, p. 26).
A legislagao do trabalho destacou-se, segundo o economista paulista,
como peca-chave destinada a expulsar o custo de reprodugao da forga
de trabalho de dentro das empresas industriais ao “perpetuar as relagoes
nao capitalistas na agricultura e a criar um padrao nao capitalistico de
reprodugio e apropriagio do excedente num setor como o dos servigos”

(1977, p. 33 5.).

Muito mais, a melhoria das condi¢ées de vida das massas
trabalhadoras urbanas escondia um aumento da taxa de exploragio:
dados explicitam que vinte e cinco anos de intenso crescimento
industrial, entre 1944 a 1968, nao foram capazes de elevar a remuneragao
real dos trabalhadores urbanos em comparagio com o aumento da
produtividade (1977, p. 41 s.). O avango da urbaniza¢io aumentava,
concomitantemente, o custo de reprodugio da forga de trabalho (pela
mercantilizagao do transporte, educagio, satde, etc.) e agravava o desnivel
em relacdo ao saldrio real: “tem-se ai um aumento da taxa de exploragao
do trabalho, sem necessidade de que esse aumento fosse ostensivamente
dirigido no sentido de rebaixamento dos saldrios nominais” (1977, p.
46). Nessa realidade, as normas uniformes tiveram papel fundamental
para manter os saldrios em nivel reduzido, segundo Oliveira, porque
“nenhuma empresa necessita determinar o prego de oferta da forca de
trabalho especifica do seu ramo, pois tal prego é determinado para o
conjunto do sistema” (1977, p. 43).

Os empregadores adoram a uniformidade, que lhes poupa
o exame dos detalhes com os quais deveriam se ocupar se as regras
fossem dirigidas aos interesses dos trabalhadores, em lugar de submeter
indistintamente todos os trabalhadores s mesmas regras. A diferenciagao
de negociagdes coletivas é um estimulo para maiores avancos dos direitos
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dos trabalhadores nas empresas e nos setores em que isso é possivel.
Quando a lei ¢ uniforme para todos ou o acordo é uniforme para toda
a categoria, também entende Nascimento, esses trabalhadores sao
prejudicados (2011, p. 196). Apés expor dados econdmicos semelhantes,
sobre a tendéncia histérica no Brasil de reducio do valor real dos
saldrios, exclama Arion Saydo Romita (2003, p. 29) acerca do principio
de protecio: “¢ a prote¢ao do amigo urso, presente de grego, abraco de
tamandud...”!

Eis a razao dualista que Francisco de Oliveira critica na
apreensao dos fendmenos econdmicos no Pais, denominada por Romita
de paradoxo da protegio trocada: protege-se quem nio precisa de protegao
e nao se protege quem dela precisa (2010, p.1045). O desenvolvimento
do capitalismo nacional transparece o fendmeno econdmico de uma
legislagdo trabalhista que serve, de um lado, para igualar reduzindo os
saldrios daqueles inseridos em setores dinimicos da economia e que
poderiam, por isso, reivindicar melhores condi¢oes e, de outro lado,
manter a exclusio dos trabalhadores dos setores menos capitalizados e
informais.

2.2.2 A insuficiéncia da justiga corretiva

A parte da critica econdmica e empirica (em cujos detalhes nio
podemos nos deter), aos juristas sempre parece que as compensagoes
individuais superam de modo muito mais concreto as perdas e os danos
dos afetados. Para profissionais habituados as lides individuais, mais
impactante é uma critica a tese de que as leis protetivas mantém ou
ampliam o valor da for¢a de trabalho desde a perspectiva da finalidade
dessa protegao juridica. Por que haveria um equivoco em centrar atengao
na maximizacio da compensacio ao trabalhador num processo judicial,
em vez de na melhoria das condigoes de pactuagio da forga de trabalho?

[lustrativamente, um sistema que permitisse o desrespeito a
integridade fisica dos trabalhadores, desde que compensados ao final, nao
evitaria pessoas apreensivas, com medo de lesoes e danos. Sob tal sistema,
as vitimas poderiam até receber um reembolso, mas quem compensa
todas as outras que nio sofrem lesdes, por seu medo? Se o sistema
compensa um professor pelo tempo perdido em favor da instituigao
de ensino, quem compensa todos os demais que tem vocagio para a
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docéncia, mas temem a submissdo a jornadas escorchantes? H4 certos
bens como a integridade fisica e psicoldgica, lazer, plano de vida, cuja
perda ou frustragio temerfamos mesmo que soubéssemos que serfamos
integralmente compensados. O medo comum faz com que a ocorréncia
e a aceitagao desses atos de violagao nio sejam meramente uma questao
privada entre partes injuriante e injuriada. A protecio juridica dos bens
mais importantes para os trabalhadores nao pode ser levada a cabo,
portanto, com tranquilizantes individuais, ou seja, com solugdes juridicas

centradas na vitima das violagdes (NOZICK, 1974, p. 66 ss.).

Ninguém nega que a institui¢ao do habeas corpus, que garante
a cada um o direito 2 livre locomogio, vai muito além que uma
compensagio monetdria pela viola¢do individual do direito de ir e vir. As
instituicoes trabalhistas deveriam focar, do mesmo modo, a efetividade
dos bens fundamentais dos trabalhadores, pois a violagao a liberdade
de dispor do préprio tempo, assim como a violagio a liberdade de ir
e vir, apenas em parte pode ser compensada judicialmente. O sistema
legal brasileiro mostra-se, em muitos aspectos, tdo protetivo quanto a
enunciacio vazia da liberdade locomogao, sem o habeas corpus — nada
garante de concreto, senio uma compensacio pelos bens perdidos ao
longo da relagio de emprego.

Ainda que o principio protetivo pudesse melhorar a situagao
econdmica dos operdrios individualmente, as dependéncias, as alienagoes
e os riscos do trabalho agravam-se sem um direito coletivo fortalecido.
Em sua dimensio individual, os direitos trabalhistas inclinam-se
contrariamente aos bens que protegem, em dire¢io a um sistema de
justica corretiva e de uma litigiosidade crescente. O movimento operdrio
foi transferido dos espagos comuns das assembleias, dos sindicatos, da
rua, para os corredores dos Tribunais, onde se mobiliza — ridiculariza o
soci6logo Ulrich Beck — em torno de agdes tao expressivas quanto esperar,
sentar, esperar mais um pouco, sentar outra vez (2011, p.124). Uma
luta socialmente segura do trabalhador, apés a extingao do contrato, por
seus direitos individuais, aliena muito mais do que uma luta insegura da
classe por seus direitos coletivos durante a relagio de emprego e amplia
as desigualdades sociais (2011, p. 140).

O diagnéstico nao pode ser outro senio o descrito por
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Nascimento: leis vazias de contetdo objetivo, com elevados indices de
descumprimento e de trabalho informal, provocando um volume de
processos judiciais que, pela quantidade, nao pode ser solucionado com
brevidade e s6 muito tempo depois da ocorréncia do conflito (2011, p.
53, 70). O favorecimento de normas estatais em detrimento das normas
pactuadas coletivamente corrompe a justica ante factum, preventiva
a exploracio do trabalhador, numa justica post factum corretiva a
explorac¢io consumada. Se considerada a justica multo post factum que
vem se concretizando paulatinamente no Pais, pelos limites materiais e
formais das vias judiciais, a concentragio das discussoes trabalhistas nas
esferas estatais dificilmente se distingue de uma estratégia de perpetuagao
da explora¢io humana.

Nio s6 ¢ falso, pois, que as leis trabalhistas conservam ou
ampliam o valor da for¢a de trabalho, mas também que uma justica
corretiva satisfaca a finalidade de resguardar os direitos mais importantes
para o trabalhador.

2.3 Terceira Tese

Apesar do desenvolvido até agora, hd um limite no raciocinio.
Alguém poderia insistir que as falhas apontadas se encontram na
execugao das leis — como se o Pais carecesse de um governo ou julgadores
draconianos que, pelo terror, as finalmente implementassem —, ao invés
de uma falha na prépria concep¢io de ordenamento trabalhista centrado
nas leis. Isso seria uma terceira tese:

(3) O principio da protegio equaliza partes economicamente
desniveladas ao assegurar aos trabalhadores, por meio do temor
de sancoes severas, certos bens bdsicos, como horas minimas de
descanso, horas mdximas de trabalho, etc.

A contraposi¢io a essa tese depende da demonstracao de por que
o erro de deliberagao sobre o ramo juridico trabalhista nio se encontra
na coercibilidade de direitos particulares e imediatos, mas nos préprios
conceitos e principios aos quais os laboristas permanecem grudados. Nos
topicos seguintes, exponho por que o principio da protegdo se contrapde

as finalidades do Direito do Trabalho.
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2.3.1 O neopatrimonialismo brasileiro

No Brasil, o Direito do Trabalho é uma das bases do
neopatrimonialismo politico e juridico. Essa estrutura da sociedade
pode ser descrita, conforme Simon Schwartzman, como uma forma de
dominacio gerada no processo de transi¢do para a modernidade, com o
passivo de uma burocracia pesada e uma sociedade civil fraca e pouco
articulada (1988, p.14). A abordagem do neopatrimonialismo brasileiro
sob os vieses sociolégico, antropoldgico e juridico contrapoe a atual
configuragio do poder estatal as finalidades do Direito do Trabalho.

O estudo de Schwartzman sobre as bases do autoritarismo
brasileiro revela que a persisténcia desse padrio sociolégico — de um
Estado hipertrofiado, burocritico e ineficiente, simbioticamente ligado
a uma sociedade debilitada, dependente e alienada — tem pouco a ver
com a cultura politica nacional, e mais com o sucesso de lideres politicos
em manter seu poder, em detrimento da capacidade das entidades da
sociedade civil em arregimentar forgas préprias (1988, p. 63). O ponto
central desse sistema de dominagio da qual participa a organizagio do
trabalho, identifica-se nio exatamente na alienagio da populagio, mas
na concentragao dos esforcos sociais em torno do Estado (1988, p. 23).

Nesses termos, o neopatrimonialismo consiste num sistema de
cooptacio, quer dizer, num sistema de submissao das formas autdnomas
de acdo 2 tutela estatal. O modelo de cooptagio do Direito do Trabalho
aflora pela tendéncia de todo e qualquer direito ou instituto trabalhista
girar em torno do Estado — a tutela dos trabalhadores ocorre quase
que exclusivamente por meio de instrumentos legais, administrativos
e judiciais, em contraste com as formas autébnomas de resolugio dos
conflitos. Ao mesmo tempo que proporciona direitos intangiveis e fora
do embate civil e econdmico,a centralizacio estatal limita o escopo
do conflito politico-econémico e estabelece estruturas de participagao
politica débeis, sem consisténcia interna e capacidade organizacional
propria (1988, p.67). No sistema neopatrimonialista brasileiro, pode-se
assentar, com Schwartzman, que as leis trabalhistas no sio uma forma
de os trabalhadores melhorarem de vida, quer dizer, uma estrutura
autocentrada nos trabalhadores; as leis trabalhistas sao a prépria vida de
um corpo de burocratas, a quem compete determinar o rumo da vida
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operaria no pafs.

Um diagnéstico semelhante do rito autoritdrio brasileiro
langa o antropdlogo Roberto da Matta. Ele contrapoe as associagoes
espontineas as escalas hierdrquicas da sociedade brasileira, cujo arranjo
abafa a discérdia e os conflitos, ambicionando colocar “cada qual no seu
lugar” (1997, p. 183 s.). Nessas escalas hierarquizadas e estanques, os
individuos mantém relacoes verticais seja por meio da invocagao de um
cargo e aplicando o “carteirago”, seja por meio da projegio social sob
autoridades e dizendo-se amigo, filho, conhecido de um senador, juiz,
delegado, etc. (1997, p. 190). Dai o antropélogo capta o mote “vocé sabe
com quem estd falando?” como representativo dessa consciéncia social
verticalizada e voltada a separagao das posicoes sociais, em oposi¢ao ao
individualismo e ao igualitarismo de uma consciéncia social horizontal:
“what do you think you are?”, como reagem os norte-americanos contra
aqueles que pensam ser superiores (1997, p. 197).

A relagao dessa consciéncia social vertical com o Direito do
Trabalho opera-se, seguindo o raciocinio de Roberto da Matta, de
duas maneiras: (a) Diretamente, pelo controle das relagoes trabalhistas
por pessoas em posi¢oes superiores, que reinem em torno de si uma
vasta “clientela”, o que dificulta o desenvolvimento de associagdes
entre iguais e a formagao de uma ética horizontal (1997, p. 194). (b)
Indiretamente, por uma conflanca em leis universalizantes: mesmo
diante da drasticidade das leis trabalhistas, que sao impossiveis de
serem rigorosamente acatadas, alimentamos a esperanca de as vermos
finalmente implementadas e cumpridas. De fato, “julgamos [...] que a
sociedade pode ser modificada pelas boas leis que algum governo venha
finalmente estabelecer e fazer cumprir” (1997, p. 238). A rede de leis
que nio entrega os bens que promete abriga um paradoxo identificado
pelo antropdlogo carioca: “confiamos tanto na forga fria da lei como
instrumento de mudanga do mundo que, dialeticamente, inventamos
tantas leis e as tornamos inoperantes”. O sistema de relagdes pessoais
que as regras pretendiam enfraquecer ou destruir torna-se mais vigoroso
— temos, de fato, um sistema alimentando o outro (1997, p. 238). A
crenca em regramentos legais vastos e herméticos torna inoperante a
atuagao coletiva dos trabalhadores e a protecio aos bens mais bdsicos,
fortalecendo sua dependéncia individual.
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O quadro do autoritarismo brasileiro pintado por Schwartzman
e Da Matta nao destoa de parte da doutrina juridica. Tomando a obra
de Mauricio Godinho Delgado, reconhece ele que a consolidagio
do Direito do Trabalho foi um modo de obstar a consisténcia das
agoes coletivas dos trabalhadores, porque estava voltada a sufocar as
manifestagoes politicas ou operdrias autonomistas ou simplesmente
adversas a estratégia oficial. O desenvolvimento industrial e capitalista
no Brasil nao foi acompanhado de uma maturagio da sociedade civil,
mas de um periodo politico autoritdrio e centralizador. As elites politicas
tiveram sucesso em conservar o neopatrimonialismo no 4mbito do
trabalho e em amansar os conflitos préprios da sociedade civil (2012,
p. 111 s.).O jurista mineiro vincula, assim, o modelo de organizacio
do mercado de trabalho brasileiro a um padrio subordinado estatal,
que tem como principio o reptdio ao conflito privado. A extirpagio do
conflito privado emprega, como técnica de dominagio, uma legislagao
minuciosa e a absor¢io dos conflitos coletivos pelo aparelho estatal, que
tece a maioria das solugoes praticas. As mintcias da legislagao estatal
antecipam e sufocam as alternativas que se poderiam, privadamente,
estabelecer e restringem a participagao da sociedade civil organizada. A
linha condutora do padrao subordinado estatal continua sendo assegurar
o continuo impedimento da participagao dos trabalhadores na decisao
sobre as formas e os contetidos da solu¢io dos conflitos (2012, p. 102 s.).

A repressio as manifestagoes autonomistas do movimento
operdrio perpetua-se por meio da legislagao estreita e pelos sistemas de
controle estatais. Disso nao se isenta a Constituigao de 1988, que conserva
vérios elementos autoritdrios (2012, p. 113). Por meio da organizacio
sindical unitdria (art. 8°, II, CF), do financiamento imperativo das
entidades sindicais (art. 8°, IV, CF), e da cooptagao de representantes
sindicais no aparelho estatal, transfere para fora da classe o controle, a
fiscalizagao e a dire¢ao de suas organizagoes e representagdes institucionais.
Somando uma legislacio formalista e obrigatéria, o poder normativo da
Justica do Trabalho (art. 114, § 20, CF), a ac¢ao tutelar do Ministério do
Trabalho, suprime o sindicato como local de normatizagao trabalhista. O
exame de Delgado enfoca o deslocamento das finalidades do Direito do
Trabalho para um sistema de gestdo social, cujos mecanismos objetivam
a reducio do controle dos préprios trabalhadores sobre suas atividades,
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liderangas e organizagoes (2012, p. 118).

Assim como pode ser acusada de arbitriria a esfera publica
que abstrai das condicoes de produgio e das condigbes materiais dos
trabalhadores, da mesma maneira, pode ser denunciada a arbitrariedade
de uma esfera pablica que se dilata com vistas & cooptagio e a dependéncia
pessoal dos trabalhadores. A desigualdade que o padrao subordinado estatal
retira das entidades representativas nao serve aos proprios trabalhadores,
sintetiza Romita: “o sujeito protegido, na realidade, nao passa de mero
instrumento para que a categoria dos protetores reivindique realce e
destaque social” (2003, p. 25 e 30). As leituras socioldgica, antropolégica
e juridica convergem a conclusio que o Direito do Trabalho, enquanto
encadeamento de um sistema neopatrimonialista, precisa ser superado,
como uma condi¢io necessdria a finalidade de melhoria da condigao
social dos trabalhadores (art. 7°, capuz, CF).

2.3.2 A inseguranca juridica

A doutrina tradicional considera que o principio da protegio
antagoniza o principio da seguranca juridica, nas palavras de Pld
Rodriguez: “este principio se opoe — desde o plano de sua formulagao
tedrica — ao da seguranca juridica’. Obtempera, na tentativa de salvar a
estabilidade das relagoes juridicas, que a prote¢io “nao dd direito [...] a
substituir-se ao criador das normas. Tem um campo de aplicagao limitado
e, mantendo-se dentro dele, nio conspira contra a seguranga, porém
assegura a eficaz e adequada aplica¢io das normas” (1997, p. 38). As
imprecisdes conceituais do jurista uruguaio — que em momento algum
aborda esse “campo de aplicagio limitado” do principio da protegao
— refletiram na doutrina e na prdtica forense. O principio tutelar foi
colocado em pé de guerra com a seguranca juridica e com a autonomia
coletiva, como explicitocom a discussdo acerca dos subprincipios (a) da
norma mais favordvel e (b) da irrenunciabilidade.

(a) Pelo principio da norma mais favordvel, admitiu-se, nas
palavras de P14 Rodriguez, uma “quebra 16gica do problema da hierarquia
das fontes, que altera a ordem resultante do modelo no qual as fontes se
harmonizam em razao da importincia do 6rgao de que provém” (1997,
p. 54). Nos termos de Delgado: “a pirimide normativa constréi-se de
modo pléstico e varidvel, elegendo a seu vértice a norma que mais se
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aproxime do cardter teleoldgico do ramo justrabalhista” (2012, p.1409).
No discurso da doutrina tradicional, entdo, estar-se-ia conferindo a um
decreto executivo mais favordvel o poder de sobrepujar a lei, em violagao
aos limites de competéncia regulamentar (art. 84, IV, CF). Essa ¢ uma
consequéncia que os adeptos da hierarquia maledvel das fontes juridicas
nem sempre estdo dispostos a aceitar, afinal, como diz Nascimento, “as
relagoes entre lei e regulamentagoes administrativas resolvem-se segundo
o principio da legalidade, de acordo com o qual nio pode o regulamento
extrapolar os limites estabelecidos pela lei” (2011, p.151).> Veladamente
consagra o principio da legalidade, por exemplo, a decisao do TST que
confirmou a natureza indenizatéria dos vales-transporte, estabelecida por
lei (art. 20, Lei n° 7.418/85), ainda que adimplidos na forma de pectnia,
a despeito da vedagio estabelecida em regulamento (art. 5°, Dec. n°
95.247/87), que a converteria vantajosamente em saldrio.

Tamanha deve ser aprevaléncia do principio constitucional da
divisao de competéncias ao principio especial da norma mais favordvel que
ninguém imagina a possibilidade de violagao da competéncia privativa
da Unido para legislar sobre o Direito do Trabalho (art. 22, I, CF), como
se os demais entes federados pudessem fixar leis mais favordveis a lei
nacional. Nesse sentido, ainda, o Supremo Tribunal Federal assegurou a
competéncia das entidades sindicais em dispor inferiormente aos pisos
salariais minimos fixados por meio de leis estaduais.’

Também poucos estao propensos a negar, com base no principio
da norma mais favordvel, o poder das convengodes coletivas em estipular
cldusulas menos vantajosas que as delineadas pela lei, como lhes autorizam
os incisos VI, XIII e XIV do art. 7° da Constitui¢ao Federal (DELGADO,
2012, p. 1313; BARROS, 2011, p. 104; NASCIMENTO, 2011, p. 79 s.
e 151). Nesse sentido, a dinamizagio da ordem normativa ocorre também
em épocas de crise econdmica, quando os interesses da gestao empresarial

3 Ao contrédrio Cldudia Saegusa aplaude a violagdo das atribui¢bes constitucionais (2008,

p.45).

# TST-RR-76000-43.2009.5.02.0261. Ministro Relator Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, publicado no DJU em 21.09.2012.

> ADI 4391, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/03/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-117 DIVULG 17-06-2011 PUBLIC 20-6-2011
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refletem sobre a hierdrquica das normas, como reformula Nascimento:
“ndo se trata de uma hierarquia fixa, mas dinidmica, cujo vértice nio ¢ a
norma fundamental, mas aquela que, em cumprimento do seu natural
ditame, confere maiores direitos para o assalariado ou excepciona em
favor do empregador” (2011, p. 44). E repete, mais adiante, sublinhando
que a norma aplicdvel nem sempre é a mais favordvel: “o vértice da
pirdmide da hierarquia das normas trabalhistas serd ocupado pela norma
aplicdvel no caso concreto [...] sobrepondo-se o direito nao estatal, mais
benéfico ou menos benéfico, nos casos autorizados por lei” (2011, p.

324).

Ainda assim, muitos estdo dispostos a fazer prevalecer as
condicoes mais favordveis estabelecidas em lei as normas constitucionais,
por exemplo, o deferimento de todas as verbas trabalhistas mesmo quando
declarado nulo o vinculo com a Administragdo Publica por violagio ao
concurso publico (DELGADO, 2012, p. 522 s.). Noutro exemplo, de
maior repercussao jurisprudencial, objetiva-se a responsabilidade civil do
empregador (art. 927, CC), em avanco a necessidade de demonstragao
de dolo ou culpa, disposta constitucionalmente (art. 7°, XXVIII, CF). E
que os intérpretes compreendem a expressio “além de outros que visem
a melhoria de sua condigao social” (art. 7°, caput, CF), como indicativa
de que sio minimos os direitos definidos constitucionalmente, o que
nao impede uma configura¢io ou leitura mais vantajosa nas normas
infraconstitucionais. Nao lhes ocorre, claro, que a expressio “outros” nao
diz respeito aos préprios direitos constitucionalmente formatados, mas,
sim, a direitos diferentes e com aqueles compativeis — como esclarece
Nascimento “sempre serd prioritdria a Constituicdo que pode referir-se
in mellius ou in pejus” (2011, p. 152). Evidentemente, os direitos que
visem a melhoria da condigao social dos trabalhadores nao podem ser
antitéticos aos delimitados constitucionalmente (2011, p. 249).

A relagio desigual pressuposta nas cldusulas gerais
constitucionais dos outros direitos e garantias “decorrentes do regime”
(art. 5°, § 20, CF) — entre Estado e individuo — nao se reproduz, sem mais,
nos outros que visem a melhoria da condigio social dos trabalhadores
(art. 7°, caput, CF). Diferentemente do Estado, o empregador possui
direitos fundamentais que devem ser preservados — principalmente, o
direito a livre iniciativa e a liberdade (art. 1°, IV; art. 5°, caput, e art.
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170, caput, da CF). Por isso, a despeito da abertura a outros direitos,
houve elenco expresso dos direitos minimos no rol do art. 7°, a saber,
o saldrio “nunca inferior ao minimo” (inciso VII); a remuneracio do
servi¢o extraordindrio “superior, no minimo, em cinquenta por cento
a do normal” (inciso XVI), remuneracio de férias com, “pelo menos,
um ter¢o a mais do que o saldrio normal” (inciso XVII), aviso prévio
“no minimo de trinta dias” (inciso XXI). Nos demais incisos nao foram
utilizadas tais expressoes, nao sendo, pois, normas minimas superdveis.
O intérprete méximo da Constituigao Federal adota essa compreensao
restritiva do vocdbulo “outros” do art. 7°, caput, da CE Assim, definiu
o STF que o prazo prescricional trintendrio para os recolhimentos do
FGTS, mais favordvel, violava o prazo constitucional previsto para as
pretensoes trabalhistas (art. 7°, XXIX, CF), entre os quais o instituto
rigidamente se enquadra (art. 7°, III, CF). Negou, expressamente, a tese
dos direitos minimos:
[...] O principio da protec¢io do trabalhador, nio obstante a
posicao central que ocupa no Direito do Trabalho, nio é apto
a autorizar, por si s6, a interpretagio — defendida por alguns
doutrinadores e tribunais, inclusive pelo Tribunal Superior do
Trabalho — segundo a qual o art. 7°, XXIX, da Constitui¢io
estabeleceria apenas o prazo prescricional minimo a ser observado
pela legislagao ordindria, inexistindo dbice & sua ampliagio, com
vistas & protecdo do trabalhador (RExt-Ag. 709.212/DE Min.
Gilmar Mendes, j. 13.11.2014).

A jurisprudéncia do STF e mesmo a doutrina tradicional,
ao lidar com decretos ilegais ¢ com as autorizagdes constitucionais,
evidenciam que a tese de simples supera¢ao da ordem hierdrquica rigida
viola a Constitui¢ao. Quando os decretos nao podem ultrapassar as leis,
nem as leis as normas constitucionais, e o convencionado coletivamente
pode reduzir vantagens legais, transparece o principio da norma mais
favordvel suas deficiéncias na adequagio do espago deixado a norma
hierarquicamente inferior para sobrepujar a norma superior. Nem
sempre ¢ fixado um limite minimo superdvel. A identifica¢io do quanto
a lei pode ir além da Constitui¢io Federal, o pacto coletivo além da lei,
e o contrato individual além dos instrumentos coletivos nio encontra
nesse principio balizas confidveis.

(b) Sobre o principio da irrenunciabilidade dos direitos
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trabalhistas, PI4 Rodriguez consagra a distin¢ao entre normas rigidamente
categéricas e as limitadamente categéricas quando hd supressio por
vontade intersindical, mesmo em prejuizo aos trabalhadores (1997,
p. 83). Essas também siao denominadas, por Delgado, normas de
indisponibilidade relativa (2012, p. 1313 e 1417); por Nascimento, de
normas de ordem publica social (2011, p. 280 ss.). Nisso a doutrina
tradicional consegue captar, quase unanimemente, que a finalidade de
melhoria das condicoes sociais do trabalhador e o principio da norma
mais favordvel nao necessariamente significam a melhoria do trabalhado
isolado, mas significam a melhoria do conjunto global das situacoes de
trabalho (PLA RODRIGUEZ, 1997, p. 25 e 57; MARANHAO, 1999,
v. 1, p. 175 s.; DELGADO, 2012, p. 1310 ss.; NASCIMENTO, 2011,
p- 323; SAEGUSA, 2008, p. 90 ¢ 102). Ela abre espago para a prevaléncia
da teoria do conglobamento, que aplica a fonte que, no conjunto, for
mais favordvel aos empregados, como se deriva do art. 620 da CLT
(PLA RODRIGUEZ, 1997, p. 58; DELGADO, 2012, p. 180 e 1411;
SAEGUSA, 2008, p. 93).

Ao lado dessas consideragoes, porém, a doutrina tradicional
conserva o equivoco de sustentar que essas normas limitadamente
categéricas (indisponibilidade relativa ou ordem publica social) sao
excepcionais e, por isso, estariam sujeitas A interpretacio restritiva (PLA
RODRIGUEZ, 1997, p. 62; BARROS, 2011, p. 159 s.). Nos diddticos
termos de Siissekind, o prestigio 2 autonomia privada coletiva nao passaria
de “uma fenda no principio da inderrogabilidade das normas de protegao
ao trabalho” (1999, v. 1, p. 209 e 215). Esse estreitamento da autonomia
coletiva suporta a teoria parcial ou mitigada do conglobamento,
defendido por muitos, segundo a qual se deve considerar, do que foi
pactuado, somente 0s institutos ou as matérias mais favordveis aos
trabalhadores e, no mais, somente diante de expressa autorizagao para
cldusula menos vantajosa (PLA RODRIGUEZ, 1997, p- 59; BARROS,
2011, p.103; NASCIMENTO, 2011, p. 324). Na prética, as espécies
de conglobamento sio confundidas pela jurisprudéncia, por exemplo,
quando, a despeito de convencio coletiva regulando as escalas de plantio,
exige uma remuneragio diferenciada para o trabalho em domingos
e feriados (Stimula n° 444 do TST). Portanto, a0 mesmo tempo que
reconhece a capacidade dos entes coletivos de regularem os regimes de
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compensagao para a jornada semanal, nega sua capacidade para regular a
compensa¢io em domingos e feriados, para a qual impde o regime legal
restritivo (art. 9° da Lei n° 605/49). Logo, acolhe do convencionado
somente o que foi autorizado expressamente pela lei.

Nesse ponto, vem a tona um pretenso tecnicismo do principio
da protegio, em detrimento da liberdade sindical, caricaturalmente
enquadrada entre os principios politicos, o que explicaria, segundo Pld
Rodriguez, “sua maior ou menor aceitagao [...], segundo a escala de
valores vigentes em determinada circunstincia histérica” (1997, p. 26).
Ao contrério, entende o jurista uruguaio que “os principios juridicos [...]
tém plena vigéncia e aplicagio em todo pais onde vigoram normas de
direito laboral” (1997, p. 27). Eo que manteria a “exposi¢do num plano
puramente técnico [...] terreno livre de toda contaminagao politica”
(1997, p. 27); o principio da prote¢ao “vigora e é aceito em todo o
Direito do Trabalho sem estar ligado nem condicionado a determinada
concepgao ideoldgica ou politica” (1997, p. 33). Em seguida, desmente-se
gravemente ao dizer que “a prépria natureza do principio o situa acima do
direito positivo” e que o principio da prote¢ao ¢ um “imperativo moral”
(1997, p. 40), sem se impor a eventuais normas em sentido contrario. O
breve escor¢o da obra de Pl4 Rodriguez denuncia o falso tecnicismo que
subjaz a defendida excepcionalidade das normas de indisponibilidade
relativa. Esse principio que prioriza as normas legisladas as pactuadas
pelas entidades representativas nem vige em todas as ordens juridicas
que adotam leis trabalhistas, muito menos independe de concepgoes
valorativas. J4 se aceita como regra geral, no Direito brasileiro, nao poder
se invocar o principio tutelar para negar validade a certo dispositivo
negocial inserida dentro da autonomia coletiva (SUSSEKIND, 1999,
v. 1, p. 216; DELGADO, 2012, p. 1338 5.; NASCIMENTO, 2011, p.
310). A dificuldade estd, obviamente, em precisar até que ponto a ordem
constitucional acolheu a autonomia coletiva.

A doutrina tradicional que ousa desmentir a prevaléncia
excepcional das normas coletivas sobre as estatais mostra-se ainda, sendo
contraditéria, muito restritiva ou obscura — por exemplo, Delgado inclui
entre as permissoes 4 negociagao em prejuizo as parcelas “por natureza’
relativamente indisponiveis, sem delimitar o conceito. O jurista
mineiro elenca entre os absolutamente indisponiveis direitos minimos,
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como preceitos relativos a satide e seguranga do trabalho, pagamento
do saldrio minimo, anotagio do documento profissional, dispositivos
antidiscriminatérios (2012, p. 1313 e 1417). Esse “patamar minimo
civilizatério”, porém, seria composto pelas normas constitucionais
em geral, pelas normas de direito internacional vigorantes no direito
interno e pelas “normas infraconstitucionais que asseguram patamares
de cidadania ao individuo que labora” (2012, p. 1417). A vastidao e
generalidade conferida por Delgado ao conceito de “direitos minimos”
acaba retornando, tedrica e praticamente, a necessidade de autorizagao
legal expressa para flexibilizagdo pela vontade sindical, como para a
ampliagdo dos intervalos intrajornada, por exemplo, autorizada pelo art.

71 da CLT (2012, p. 951).

Por sua vez, Nascimento enquadra entre as leis com absoluta
inderrogabilidade pela negociagio coletiva apenas aquelas graves,
por exemplo, que protegem a vida, a satde e a integridade fisica do
trabalhador ou que proibem discriminagido de trabalhadores em razao de
sexo, por motivos sindicais, de religido, de raca, etc. Em seguida, porém,
volta a defender a necessidade de autorizagao legal para sobreposigao das
normas coletivas menos benéficas ao direito estatal (2011, p. 324). Nessa
oscilagao incompreensivel, parece querer dizer somente que a autonomia
coletiva teria deixado de ser um mecanismo unilateral de introducao de
melhorias em nivel coletivo, passando a um instrumento bilateral com
conteudo gerencial, concessivo ou recessivo, disposto a considerar as
dificuldades e necessidades de agdo conjunta sob o interesse da defesa
dos empregos, mas desde que autorizada por lei (2011, p. 303 e 321).

A obscuridade nio diminui com Martins, que reconhece, de
um lado, que “nio sao apenas as hipdteses dos incisos VI, XIII e XIV do
art. 7° da Constitui¢do em que é permitida a instituicio da flexibilizagao
de direitos”; de outro lado, complementa que a flexibilizac¢io dos direitos
deve obedecer “a Constitui¢ao e a lei, quando prescreve direitos minimos”
(2015, p. 48 € 126). Se alguém nao visualiza a contradi¢io de imediato,
o jurista toma a iniciativa de explicitd-la pdginas adiante: “¢ mister a
observincia do minimo legal e constitucional. Apenas em situagoes
excepcionais, como as descritas na Norma Magna, é que seria possivel
estabelecer situagdes para pior” (2015, p. 135). Em pouco espaco de
pdginas, Martins sustenta duas posi¢des absolutamente incompativeis,
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primeiro, que a Constitui¢do confere & negocia¢io coletiva um poder
geral de conformacio das regras de trabalho e, depois, que esse poder estd
limitado as situagoes nela restritivamente previstas.

Trai-se a doutrina tradicional, dessa forma, pela pressa em
desautorizar a autonomia coletiva e pelos termos absolutamente
genéricos, obscuros e mesmo contraditérios de que se vale para
conservar, tedrica ou praticamente, a necessidade de autorizagio expressa
a negociagio coletiva. Por meio de expressoes disformes como “garantias
bésicas do trabalhador”, “normas de ordem publica’, “minimo legal e
constitucional” (MARTINS, 2015, p. 15, 125 e 135), ou ainda “demais
previsdes constitucionais” (SAEGUSA, 2008, p. 69, 99 e 102), “limites
do sistema juridico nacional” (SUSSEKIND, 1999, v. 1, p. 214 s.),
“patamar minimo civilizatérioc” (DELGADO, 2012, p. 115), entre
outras tantas, instrumentaliza-se a autonomia coletiva e mantém-se vivo
o autoritarismo no Direito do Trabalho.

Centremos na tese, compativel com essas correntes
neopatrimonialistas, de que a delimitagio das normas inderrogdveis
deveria ficar restrita ao nticleo dos direitos fundamentais ou aos direitos
que desempenham papel importante na vida da maioria das pessoas,
em suma, direitos cuja falta de proibicdo afete bens normalmente
considerados incompensdveis, como a satide, a seguranca, a integridade
moral, etc. E o que relata, por exemplo, Cldudia Saegusa: “a maioria dos
adeptos da corrente que aceita a flexibiliza¢ao aponta dois assuntos de
grande relevincia e que seriam inderrogdveis pela negociagao coletiva:
as normas de seguridade social e de protegao a satide e seguranca do

trabalhador” (2008, p. 98).

Ora, a possibilidade de descricio de certos bens como
fundamentais para a maioria das pessoas ¢ insuficiente para desclassificar
os demais como fora da esfera de intervengao estatal. Isso porque bens de
menor relevincia e perfeitamente negocidveis para muitos trabalhadores
— por exemplo, o intervalo de alimentagio para aqueles que trabalham
em escritério e preferem encurtar o término do expediente para chegar
mais cedo em casa, pegar os filhos no colégio, frequentar a universidade,
etc. — também pode cair sob a descri¢io de um bem normalmente
considerado incompensdvel, minimo, de grande relevincia, de ordem

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

249




250

O QUE PROTEGE O PRINCIPIO DA PROTEGAO?
CINCO TESES SOBRE A FINALIDADE DO DIREITO DO TRABALHO

publica ou com estatuto constitucional — no exemplo, a satide. O fato de
algumas atividades favorecerem enfermidades nao ¢ suficiente para fazer
deles ilicitos, porque qualquer coisa, como ficar muito tempo sentado,
fazer muito esfor¢o e até estudar excessivamente pode ser prejudicial
a satde. Se certas condicoes sdo prejudiciais a satde, como a redugao
do intervalo de almogo ou determinado plano de vida pessoal, isso nao
autoriza, por si sd, a intervengao estatal.

O que esse exemplo revela é que podemos classificar os bens
dos trabalhadores de modo muito excéntrico, como também qualquer
agao humana pode ocorrer em vista de diferentes bens. Ignorante a essas
questoes, a corrente conservadora repercute na jurisprudéncia, que nega a
disponibilidade coletiva sobre questdes triviais para muitos trabalhadores,
ao argumento de que seriam bens constitucionais, fundamentais, de
ordem publica, relativos & sadde e a seguranca, ou algo semelhante.
O que impede os trabalhadores de convencionarem intervalo menor e
reduzirem o expediente, por exemplo, para que possam buscar os filhos
na escola, para que frequentem cursos ou disciplinas universitdrias a
noite? Os trabalhadores sao excluidos da decisao sobre essas questoes para
favorecer mecanismos unilaterais controlados por burocracias estatais,
no caso, como o Ministério do Trabalho (art. 71, § 3°, CLT).

Os critérios rudimentares da doutrina e da jurisprudéncia
criam obstdculos insuperdveis ao principio da autonomia coletiva. Além
de excluir os trabalhadores da decisdo sobre suas condi¢ées de trabalho,
impedimos empregadores de organizar e coordenar a empresa. O
empregador objetiva com a negociagao coletiva, bem apreende Vilhena,
“a seguranga na regular marcha da atividade empresiria” (2005, p. 260).
Que administrador em sa consciéncia estd disposto a pactuar a alteragao
da estrutura de produgio e vantagens aos trabalhadores, se corre o risco
de tornd-las definitivas ou de arcar com repercussdes nao previstas? Nao
hd como planejar e conceber o futuro de um empreendimento — destaca
Humberto Avila — “se o espectro de consequéncias normativas atribuiveis
a atos ou a fatos for muito amplo, ou muito discrepante, € 0 espectro
de tempo dentro do qual haverd uma confirmagio da consequéncia
aplicdvel for muito extenso” (2012, p. 272). Hd pouca calculabilidade
dos efeitos juridicos das obrigacoes acertadas, pela incapacidade de
previsao dos limites da interven¢io do Estado. Desse modo, a doutrina
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e a jurisprudéncia conseguem concentrar nas entranhas estatais quase
todas as discussoes acerca das relacoes de trabalho.

A arbitrariedade torna o Direito do Trabalho inapto para
atingir seus objetivos sociais e econdémicos, porque as normas destinam-
se a orientar comportamentos e, para isso, analisa Humberto Avila,
precisam ser compreendidas pelos destinatdrios (2012, p. 265). De um
lado, escorando-se em preceitos vagos e voltando-se sempre as condutas
passadas, o principio da prote¢do nao orienta a conduta dos individuos
e impede sua capacidade de autodeterminagio. De outro lado, as
uniformizagdes regulatérias produzem muitas irracionalidades. Nao
faz sentido que merecam a mesma contraprestagio por horas in itinere
um trabalhador que ganha em comodidade e economia ao dispensar
transporte particular e outro que recebe saldrio minimo e nio teria
alternativa alguma de transporte para o trabalho. Nao faz o menor sentido
que trabalhos intelectuais necessitem o mesmo tempo de descanso que
trabalhos extenuantes. A compreensibilidade dos acordos e convengoes
coletivas pelos destinatdrios é muito superior a das leis celetistas nio sé
pela inteligibilidade e acessibilidade das regras pelas partes interessadas,
mas também pela relagdo direta que mantém com o contexto laboral.

Sob a perspectiva de compatibiliza¢io da melhoria da condigao
social dos empregados com a organizagao da empresa, as normas coletivas
conferem maior consisténcia e acatamento aos bens protegidos. Elas
servem 2 estabilizagdo das relagoes entre capital e trabalho, a protegao
das legitimas expectativas e a garantia de mudangas estdveis. O altissimo
nivel de conflituosidade vivenciado ao nivel jurisdicional resulta, pelo
contrdrio, do Abilio entre intervencoes estatais arbitrdriase a falta de
cumprimento espontineo das leis.

2.4 Quarta Tese

A defesa dos principios especiais do Direito do Trabalho,
especialmente do principio da prote¢io, em detrimento dos principios
gerais de direito, como o principio da liberdade de associagio ou o
principio da seguranga juridica, baseia-se num argumento langado
por Américo Pld Rodriguez, de que a autonomia do ramo juridico
disso dependeria: “o contrdrio importaria em negar a especificidade e
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peculiaridade de cada ramo do direito e o cardter meramente supletivo
ou subsididrio dos principios gerais de direito” (1997, p. 13). Assim,
pode-se identificar uma quarta tese a respeito do principio da protegio:

(4) O principio da prote¢ao tem primazia sobre os demais,
do contrdrio haveria negagao da especificidade e peculiaridade

do Direito do Trabalho.

E enganosa a tese de aplicacdo subsididria dos principios gerais
de direito, pois confunde direito especial com direito excepcional, cuja
intengao ¢é escapar as bases do ordenamento juridico. O ramo trabalhista
¢ reconhecidamente um direito especial, porque forma um sistema
orginico de normas que disciplinam as relagées de emprego, nio um
direito excepcional, ensina Maranhao (1999, v. 1, p. 206). Também
Vilhena posiciona-se firmemente: “no momento em que se fala em
direito, como ramo da ciéncia juridica ou como disciplina juridica,
sua dimensao exclui o cardter de excepcionalidade para configurar o da
generalidade ou da especialidade. O direito especial nao cinde a estrutura
do ordenamento nem lhe quebra a harmonia geral” (2005, p. 112).
Nascimento ressalta que o ramo especifico nio deixa de participar dos
fins do direito genericamente, como a seguranga juridica (2011, p. 38).
Assim, a disposi¢io do art. 8°, pardgrafo tinico, da CLT, de que “o direito
comum serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que nao
for incompativel com os principios fundamentais desse”, refere-se aos
demais ramos do direito, nao aos principios gerais do direito.

Em verdade, o préprio Pld Rodriguez acaba desmentindo a
anteposi¢ao entre principios especiais e gerais, ao reconhecer a propensao
geral do direito de igualar as condigoes do economicamente mais débil
e, assim, a variagdo meramente gradual entre os segmentos juridicos:
“esta tendéncia é hoje em dia comum a todo o direito e s6 se podem
estabelecer diferencas quanto a importincia que se deve atribuir a suas
aspiragdes ou a forgca com que ela se faz sentir” (1997, p. 31). Com
efeito, a doutrina considera o contrato de trabalho como uma espécie
de contrato de adesao (art. 423 do CC), a qual o empregado adere
praticamente sem discussio, porquanto prefixado em parte pela lei, pela
convengio coletiva e pelo regulamento da empresa (VILHENA, 2005,
p. 165; MARANHAO, 1999, v. 1, p. 174 e 305; DELGADO, 2012,
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p. 501; NASCIMENTO, 2011, p. 352, BARROS, 2011, p. 192). O
Direito do Trabalho mira, assim como o Direito Civil, equilibrar o
contratante ao contratado, conquanto seja acentuado o direcionamento
teleoldgico & melhoria das condigoes de pactuagao da forca de trabalho
(VILHENA, 2005, p. 110; SUSSEKIND, 1999, v. 1, p. 114 e 122;
DELGADO, 2012, p. 51 e 58). Ninguém nega, enfim, que os objetivos
do Direito do Trabalho sao solidificagoes de principios mais gerais, como
igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana, que mais ou menos
intensamente transparecem nas demais disciplinas juridicas.

Nessa linha, Pld Rodriguez confortavelmente inclui os
principios da razoabilidade e da boa-fé entre os principios especificos,
como ndo cansa de reconhecer: “os principios do Direito do Trabalho
nao tém por que ser necessariamente peculiares a este ramo juridico”
(1997, p. 251). E exemplifica: “este principio de boa-fé tem no Direito
do Trabalho um sentido muito especial, em virtude do componente
pessoal que existe neste ramo juridico” (1997, p. 272). A identidade
do ramo nio estd numa contraposi¢io aos principios gerais, mas num
conjunto de principios que nio se reproduz nas demais disciplinas
juridicas, como conclui: “o que deve ser exclusivo — no sentido original
e peculiar de cada ramo — ¢ o elenco em seu conjunto, ainda que cada
um dos principios que o integram sirvam para mais de uma disciplina’
(1997, p. 268-271). Portanto, a tese encampada por P14 Rodriguez é que
os principios especiais sobressaem como um conjunto aos principios de
outras disciplinas, e nao as estruturas do ordenamento juridico.

Isso nao pode induzir ao erro de pensar que os diversos
centros de regulacio componham universos estanques e isolados, sem
intercomunicagio e sem correspondéncia entre os seus especificos pontos
de tutela, sublinha Vilhena (2005, p. 316). O ponto de partida nio sio
principios adversirios, mas complementares, entende Nascimento: “o
direito do trabalho é um subsistema dentro do sistema geral e maior do
Direito no qual nasceu e foi buscar a sua estrutura genética, e nao hd
motivo para que seja contraposto ou anteposto ao direito comum [...]”

(2011, p. 29).

Sem sombra de ddvida, nao hd mais ninguém que conteste a
autonomia cientifica do Direito do Trabalho, aceita h4 mais de um século
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pela doutrina especializada. A preocupacio dos estudiosos que insistem
no principio da protegdo, capta bem Romita, é uma posicio politica
e filos6fica de enfrentamento as transformacées econdmicas, sociais e
juridicas desse ramo juridico especial (2003, p. 22). A doutrina tradicional
manifesta um horror a um sistema trabalhista de corte liberal, como
se ela significasse uma negacio do Direito do Trabalho (DELGADO,
2012, p. 1266; MARTINS, 2015, p. 7). Por isso, depois de identificar
o liberalismo com a desregulamentacio das relagoes trabalhistas, obriga-
se Delgado a repetir intimeras vezes, ipsis litteris e em pouco espago de
paginas, a existéncia de compatibilidade entre a liberdade coletiva e
um regulamento juridico que a assegure (2012, p.1325, 1353, 1368,
1385 e 1393). O embarago doutrindrio advém da lassidao com que sio
abordados os elementos essenciais ao Direito Coletivo do Trabalho, em
especial, os limites a intervengio estatal sobre o pactuado entre os entes
representativos. A dimensao coletiva do Direito do Trabalho precisa
combater, grosso modo, dois extremos que desvirtuam a liberdade do

trabalhador:

(a) A liberdade poderia ser considerada exclusivamente como
um atributo individual, como fazia a LoiChapelier em 1791, na Franca.
Ela proibia as associagbes sindicais porque as enxergava como uma
conspiragio ao trabalho livre. O mesmo ocorria na Inglaterra, com a
interdi¢ao das associagdes sindicais pelo Combination Act de 1799. Se
tomada como sinénimo de liberdade individual de contratar, torna-se a
ingeréncia coletiva uma violagao a liberdade.

(b) A liberdade poderia ser considerada como um atributo
exclusivamente agremiativo e politico, como na pratica de Union Shop
do direito norte-americano. Nela se obriga o empregador a somente
manter empregados que se filiem a determinado sindicato, o que agride
a liberdade individual de nio se associar pela obstrucio da continuidade
no emprego sem filiagao sindical. Se tomada como sinénimo de liberdade
politica de participago, torna-se a individualidade do trabalhador uma
violagao a liberdade.

A liberdade, enquanto poder de escolha, nio é um atributo
exclusivamente individual, nem exclusivamente coletivo. A possibilidade
de uma dimensio politica da liberdade, que se escora na autonomia e
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na igualdade entre entes representativos, confessa Delgado, depende
de “um conjunto de garantias juridicas a efetivagdo, organizagio e
fortalecimento sindicais” (2012, p. 1384). Toda aversao ao juridico no
Ambito sindical ¢ fruto de desinformacao, reclama Nascimento: “foram
as leis que garantiram ao sindicalismo a estabilidade do dirigente sindical
no emprego, a liberdade de organizacao dos sindicatos, o direito de greve
e autonomia coletiva dos particulares” (2011, p. 164). Nao faz sentido,
continua o jurista paulista, declarar a liberdade sindical sem mecanismos
juridicos voltados ao resguardo dos interesses em jogo, como garantias
aos dirigentes sindicais, san¢des as préticas antissindicais e direito de
greve (2011, p. 172 e 179 s.).

Sao regras como a interveniéncia sindical obrigatéria na
normatizagio coletiva (art. 8°, VI, CF), que evita uma negociagio
informal da empresa com grupos coletivos estruturados de modo
episédico e desinstitucionalizado: sem as garantias especiais de emprego
aos lideres, sem transparéncia negocial, sem a prevaléncia da maioria.
Por um lado, deve existir a real possibilidade de recusa das condicoes
oferecidas pelo empregador. A interveniéncia sindical obrigatéria pode
abrigar, por outro lado, abusos por parte das liderangas sindicais, caso se
negassem a firmar acordo coletivo aprovado pela maioria dos empregados
de uma empresa.

Existem comissoes representativas desvinculadas dos sindicatos,
ainda que nao formalizadas, que so lugares legitimos de exercicio de
direitos sindicais, descreve Nascimento (2011,p. 173 e 195). Tao grave
quanto o controle estatal das liderangas coletivas é a falta de controle dessas
por parte dos proprios trabalhadores. Equivoca-se Delgado ao advogar a
nao recep¢do da autorizagao do art. 617, § 1°, da CLT de contratagao
direta entre empregadores e empregados diante da omissao ou recusa dos
sindicatos, federagoes e confederacoes a celebrarem determinado acordo
coletivo (2012, p. 1336 e 1399). O tema merece uma interpretagio
conforme a constituigao: a omissdo ou recusa permanece legitima na
medida em que obedeca a decisao da maioria; a recusa que contraria uma
decisao tomada no quérum legal em relagio aos trabalhadores da empresa
(art. 612 da CLT) autoriza a negociagao coletiva independentemente do
consentimento sindical, diretamente com comissao de empregados, como
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j& decidiu a SDC do TST.® De fato, continua Nascimento, nao existe
mecanismo melhor de representatividade para a negociagio coletiva do
que a prépria elei¢do no 4mbito da empresa (2011, p. 200). Esse direito
a participagao direta na gestao dos assuntos sociais por meio de comissao
de empregados foi prevista expressamente para os lucros e resultados,
assegurada a presenca de representante do sindicato da categoria (art. 20,

I, Lei n° 10.101/00).

Outro mecanismo eficaz contra o risco de cooptagio dos
sindicatos ou das comissoes representativas estd na observancia do apoio
pelas centrais sindicais, uma vez que tém como objetivo a coordenagio da
representagao dos trabalhadores, conforme o art. 1°, I, Lei n° 11.648/08
(NASCIMENTO, 2011, p. 181, 195; ROMITA, 2003, p. 35). Mesmo
que ndo se reconheca as centrais sindicais formalmente o poder de
negocia¢io coletiva, fogem de todo ao modelo corporativista brasileiro
e formam hoje as entidades lideres do sindicalismo ideoldgica, politica e
socialmente.

As comissoes internas e as centrais sindicais habilitam o sistema
representativo brasileiro a superar os efeitos nefastos da unicidade sindical
(art. 89, II, CF) e da estrutura rigida (art. 511 da CLT). A possibilidade
de criagdo de comissoes de negociagio e de eleicao pelos trabalhadores
da empresa a favor ou contra certa medida garante o principio bésico
da autonomia sindical: o direito de escolha. Essa breve andlise sobre a
interveniéncia sindical obrigatéria demonstra, contrariamente a tese ora
debatida, a imprescindibilidade do Direito do Trabalho num sistema
liberal, com vistas & maximizag¢ao da autonomia individual e coletiva.

2.5 Quinta Tese

A pesquisa sobre o melhor regime para as relacoes de trabalho é
aarte do possivel. Nela o ideal buscado nao se equipara “a uma educagio
que exija aptidoes e recursos especiais, nem a uma constituigao politica
organizada a gosto”, como diria Aristételes (Po/, 1295 a 25-31), mas
a um modo de organizacao do trabalho que possa ser o da maioria.

¢ RODC - 670593-85.2000.5.15.5555, Relator Ministro: Wagner Pimenta, Data de
Julgamento: 09/05/2002, Secao Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagio:
DJ 30/08/2002.
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Nesse ponto, torna-se imprescindivel enfrentar aqueles que defendem o
modelo rigido de leis trabalhistas pelos dlibis da pouca representatividade
de muitos entes sindicais e do risco de prejuizos que a negociagao coletiva
traz aos trabalhadores. E eloquente, nesse sentido, Pld Rodriguez, que
defende sua teoria contra a modernizacio das relagbes trabalhistas, na
terceira edigao de sua obra (2000, p. 94):

H4 ainda muitos setores trabalhistas nio sindicalizados ou nos

quais o grau de sindicaliza¢io é muito baixo. Por isso, justifica-se

a manutengio do principio de protegio para amparar e proteger

todo o amplo setor trabalhista que nio desfruta do respaldo
sindical [...].

Isso representa uma nova tese sobre o principio da prote¢io:

(5) O principio da protecio impede que a negociagio
coletiva prejudique, em contextos de fragilizagao da organizagao
sindical, os direitos dos trabalhadores.

Essa tese sustenta o principio da protegio na medida em
que, conquanto insuficiente e defeituoso, ainda seria a melhor modo
de regulagio das relagoes trabalhistas para o Brasil. O raciocinio
desenvolvido nos capitulos precedentes requer a desconstrugao desse
pretexto de fragilidade sindical.

2.5.1 A apatia dos trabalhadores

H4 dois circulos viciosos no argumento da falta de
representatividade dos sindicatos e na conservagao de direitos vinculados
a interesses e favores alheios aos da entidade representativa, (a) um relativo
as habilidades politicas, (b) outro relativo a capacidade de congregar
interesses:

(@) Os defensores do principio da protegio esquecem,
primeiramente, que é dificil para alguém ser treinado corretamente para as
atividades puablicas e representativas sem as poder praticar cotidianamente.
Ainda que os trabalhadores hipoteticamente recebessem uma formagao
civica exemplar desde a juventude, precisariam continuar as mesmas
praticas e estar habituados a elas quando se tornassem adultos. E licio
célebre de Aristételes de que, no que toca a corregio das agbes morais e
politicas, tudo depende dos hébitos (£, 1179b32-1180a3). Também ¢
impossivel, ou muito dificil, ser um bom avaliador do desempenho em
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uma arte que nio se praticou (Po/, p. 1341 a 5). Dai o circulo vicioso
de se imaginar que homens excluidos do hdbito de se dirigirem por si
mesmos possam conseguir escolher bem aqueles que os devem conduzir.
Nada leva a crer que boas decisoes ou bons representantes algum dia
possam sair de pessoas politicamente dependentes — conclui Alexis de

Tocqueville (1977, p. 533).

(b) A organizagao do trabalho brasileiro aproxima-se dos paises
autoritdrios, no sentido que cabe aos sindicatos e as empresas, basicamente,
cumprir as diretrizes estabelecidas pelo governo. Eles nao podem divergir
ou dispor diferentemente das regras legais, porque, o principio de
poder nao se localiza na sociedade, mas no Estado. Nesse meio tempo,
as convengoes coletivas — que deveriam ser, originalmente, 0s meios e
técnicas adequadas de equacionamento das aspiragdes e dos choques
de interesses entre os contendores sociais no sistema regido por forgas
privadas — perdem sua razio de ser e viram uma irrisio. Entao, descobre
Vilhena outro circulo vicioso no argumento da falta de representatividade:
a afirmacgio dos grupos organizados, em associa¢io, nao possui qualquer
finalidade enquanto o Estado jogue com a sorte dos individuos tendo,
por escopo o destino do préprio Estado — ilusoriamente, claro, pois se
trata de uma abstragdo dos interesses politicamente dominantes (2005,

p- 32).

E dificil imaginar um movimento sindical relevante sem
conflitos internos. Hd conflitos de disputas de representatividade, de
defesa dos interesses antagbnicos e outros mais, que parecem fragilizar a
capacidade dos trabalhadores de se contraporem as entidades patronais.
No entanto, se a vontade de ascender politica e economicamente pode,
momentaneamente, levar certos homens a guerrear, o0 mesmo desejo
aproxima uma multidao de pessoas que sempre teriam permanecido
estranhas umas as outras. Se ocorre que uma elei¢ao divide acidentalmente
dois amigos ou duas fac¢des sindicais, o embate politico leva muitas outras
pessoas a emprestarem-se mutuo apoio, finaliza Tocqueville: “a liberdade
cria 6dios particulares, mas o despotismo faz nascer a indiferenca geral”

(1977, p. 389).

Na ligao dos cldssicos, como de Tocqueville (1977, p. 413 e
515), nao existe nada mais pernicioso para um regime democritico do
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que a apatia das pessoas, seja pela falta de habilidade, seja pela falta de
interesse, em relacio aos assuntos comuns. Segundo Aristételes, a apatia
¢ um vicio tipico do escravo, porque consiste numa insensibilidade e
numa incapacidade de autodefesa, na boa vontade em aceitar insultos
para si e negligenciar insultos aos amigos, familiares, concidadaos (EN,
1126a7). De fato, como construir uma ordem politica livre com sujeitos
que nao tém o hébito ou a capacidade de defender seus interesses comuns?
Também provocava Tocqueville (1977, p. 80): “como fazer sobreviver a
liberdade nas grandes coisas a uma multidao que nio aprendeu a servir-
se dela nas pequenas?”

Enfim, o principio da prote¢io nao é a consequéncia de um
contexto de fragilizagao da organizagao sindical; ele é causa da fragilizagao
sindical. O distanciamento dos trabalhadores de seus interesses comuns
faz grande parte de suas associagoes nao viver, mas vegetar as custas do
imposto sindical.

2.5.2 A sociedade de riscos

Asociedadeviveuma mudancaestrutural e uma descontinuidade
do sistema empregaticio, marcada pelo desemprego em massa,
subempregos, automagao. O fantasma do desemprego, que sempre e
novamente ressurge com os anos, passa a rondar — relata Ulrich Beck —
até as fortalezas educacionais, antes consideradas garantias de emprego:
medicina, direito, formagoes técnicas (2011, p. 218). No sistema
capitalista contemporineo, as margens da relagio de emprego padrio
sao flexibilizadas: contrato de trabalho, local de trabalho e jornada de
trabalho, que delineavam claramente, no espago e no tempo, trabalho e
écio, emprego e desemprego (2011, p. 207). A organizagao das empresas
torna-se descentralizada, o que relaxa as regras de comparecimento,
como no trabalho eletrénico em casa. A microeletronica tem potencial
de eliminar as necessidades de cooperagao direta entre grupos com
divisdo funcional do trabalho. Ainda que a flexibilizagio espacial
favoreca a soberania do trabalhador, transfere-lhe, a0 mesmo tempo, os
riscos 4 saude fisica e psicolégica, além de escaparem ao controle publico
as normas de seguranca. Embora permita a combinagao de trabalho
profissional e doméstico, acaba generalizando o subemprego. Também a
partigio da jornada de trabalho permite a integracio de desempregados
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no mercado em jornadas reduzidas. O estabelecimento do volume de
trabalho em razao das encomendas transfere, por fim, aos empregados os
riscos do empreendimento econdmico (2011, p. 214).

O socidlogo alemao Ulrich Beck descreve, em suma, que o
sistema da jornada integral, organizado de modo fabril e ameagado pelo
desemprego vai sendo substituido por um sistema descentralizado de
subempregos flexiveis e plurais, ameacado pelas incertezas ocupacionais
(2011, p. 209). A sucinta exposi¢io das tendéncias do capitalismo
contemporaneo serve para contextualizar os dois grandes modelos de
reacoes politico-juridicas:

(a) A resposta da doutrina brasileira predominante aproxima-
se da terceira tese do principio da protegao: a imposi¢ao autoritdria de
padrées de emprego ultrapassados. Trata-se, nas palavras de Vilhena,
de “uma postura fetichista e hierdrquica dos operadores do Direito
do Trabalho, que o aplicam num como tour de force para reverté-lo,
indiscriminadamente, a décadade quarenta” (2005, p. 549). Osintérpretes
e aplicadores enxergam todo novo arranjo da relagdo empregaticia e toda
nova relagao juridica como impregnada de fraude, denuncia o jurista
mineiro, operando “incompreensivel A indiscriminada, arbitrdria e
porque nio dizer fandtica e tendenciosa canaliza¢io de qualquer relagio
de trabalho, de qualquer contrato de atividade [...] para o agasalho da
relagao de emprego” (2005, p. 174).

(b) Ao contrério, o pensamento de Beck apresenta uma resposta
que visa as garantias sociais dos trabalhadores sem se bater contra as
evolucoes socioecondmicas. A flexibilizacio dos padrées da relagio de
emprego e o enuviar entre emprego ¢ desemprego podem assumir outras
formas, nao prejudiciais aos trabalhadores. As medidas seriam voltadas,
por exemplo, a elevagio da idade média de entrada no mercado de
trabalho, a reducio da jornada didria e semanal, a0 aumento da duragao
das férias, ao incentivo 2 interrup¢io do contrato de trabalho para a
realizagao de cursos de aperfeicoamento (2011, p. 212). As sugestoes do
socidlogo tomam a flexibilizagdo como ponto de partida para estancar
as relacoes de emprego em padroes ultrapassados, mas para deslocar e
mesmo aumentar as garantais sociais, inclusive aos excluidos da prote¢ao
trabalhista, como a institui¢do de uma renda minima para todos cidadaos
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(2011, p. 218).

Passando ao largo das possiveis inovagdes ao aparato disponivel
ao trabalhador individual — o que se mostra, em nosso pais, senao uma
missao impossivel, uma missao perturbadora, reconhece Nascimento
(2011, p. 388) — podemos centrar atengio no sistema de distribuicio
dos riscos. Por que grupos de trabalhadores nao estabelecem empresas,
se existem meios de acesso ao crédito, bancos de desenvolvimento,
fundos sindicais? Porque ¢é arriscado comegar uma nova firma. Nao se
pode identificar facilmente um talento empreendedor e muito depende
da estimativa de demanda futura e de disponibilidade de recursos, de
obstaculos imprevisiveis, de sorte, e a série continua. Algumas pessoas
nao querem ou nio podem correr esses riscos investindo ou suportando
empreendimentos, ou iniciando seus préprios investimentos. A
economia capitalista de mercado permite a separagio do suporte dos

riscos (NOZICK, 1974, p. 255 s.).

O sistema trabalhista individual estd escorado na especializagao
da relagao de risco. Os trabalhadores nio suportam os riscos do
empreendimento e, quando esse perde dinheiro, nio devolvem parte de
seu saldrio (art. 2° CLT). Eles recebem saldrio independentemente, por
exemplo, das horas de trabalho socialmente necessdrio de um produto
ou servigo, quantidade que surgiria somente apds descobrirem quantas
pessoas estariam dispostas a adquirir o produto ou servigo a certo preco
e, possivelmente, resultaria em nada ou muito pouco, mesmo diante
trabalhos extenuantes. Claramente, existem vantagens nesse sistema que
permite a divisao de riscos que alguns nio desejam suportar e permite
0 pagamento em uma quantia fixa, independentemente do desfecho do

processo (NOZICK, 1974, p. 261).

Contudo, na medida em que os trabalhadores sintam que o
empreendimento possa ter sucesso e clamem uma parte desse sucesso,
devem suportar as perdas se houver fracasso. Se desejam partilhar dos
lucros ou algum controle da organizagio da produc¢io, devem correr
também certos riscos. A Constitui¢io Federal de 1988 conferiu liberdade
aos sindicatos para modifica¢io da lei em relagio as cldusulas essenciais
do contrato de trabalho com vistas ao sucesso do empreendimento.
Havendo autorizacao constitucional para assumir, por meio de acordos

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

261




262

O QUE PROTEGE O PRINCIPIO DA PROTEGAO?
CINCO TESES SOBRE A FINALIDADE DO DIREITO DO TRABALHO

ou convengoes coletivas, riscos em relagao aos principais bens envolvidos
no contrato de trabalho — o saldrio e a jornada, nos incisos VI e XIII do
art. 7° —, dificilmente se compreende que se exclua a autorizagio para
riscos menores. Os riscos proibidos sofreram regramento expresso no
rol do referido dispositivo, por exemplo, a remuneragio de férias com,
“pelo menos, um ter¢o a mais do que o saldrio normal” (inciso XVII),
0 aviso-prévio “no minimo de trinta dias” (inciso XXI). Dessa forma, a
negociagio coletiva foi alcada constitucionalmente, arremata Vilhena, a
“fonte hierarquicamente superior  lei ordindria para dispor sobre as duas
cldusulas nucleares do contrato de trabalho, a remuneracio e a jornada,
de que decorrem subsequentemente as demais” (2005, p. 99).

Em especial, a Carta Magna nio fez restrigao ao saldrio-base dos
empregados, de modo que a legitimidade da negociagao coletiva alcanca
as demais parcelas com cardter salarial, como adicional noturno, saldrio
varidvel, etc. (art. 457, § 1°, CLT), ressalvadas as expressas excegoes
constitucionais, quais sejam, o saldrio minimo (inciso IV), o adicional de
50% para as horas extras (inciso XVI) e o adicional legal para atividades
insalubres e perigosas (inciso XXIII). Tampouco autorizou o inciso XIII
do art. 7° a compensagio por acordo individual, ao contririo do que
consagram o art. 59, § 2°, da CLT e a Simula n° 85, II, do TST, pois,
gramaticalmente, o termo “coletiva” em “acordo ou convengio coletiva’
abrange também o acordo (MARTINS, 2015, p. 127 s.). Assim sintetiza
Martins: “quando a Constituigao explicita como um direito vai ser
exercitado, esta especificagdo implica a proibi¢ao implicita de qualquer
interferéncia legislativa do legislador ordindrio, que nao pode sujeitar a
norma constitucional a outras condigdes” (2015, p. 131).

A prevaléncia do pactuado coletivamente sobre o legislado
foi assentada pelo STF ao revolucionar o antigo entendimento
preponderante no TST de que a quitagio das parcelas e valores em
planos de demissao voluntdria ficava restrita ao constante nos recibos
(superada OJSDI-I n° 270), nio compensando créditos trabalhistas
reconhecidos judicialmente (superada OJSDI-I n° 356). A negociagao
coletiva pode com plena validade e eficdcia a quitagdo de toda e qualquer
verba decorrente de relacio de emprego, em sobreposigao a regra do
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art. 477, § 20, CLT, aplicdvel unicamente as relagoes individuais.” Se
a negociacio coletiva pode dar quita¢do a qualquer verba decorrente
da relagdo empregaticia, estd dispondo de modo amplo sobre as regras
de regulacio do trabalho e invertendo a antiga légica da prevaléncia
da vontade estatal sobre a vontade dos trabalhadores organizados em
associagdo. Vé-se que dispositivos desbotados pelo autoritarismo estatal
— como o reconhecimento das convencoes coletivas (art. 7°, XXVI, CF),
contido j4 nas Constitui¢oes Federais de 1946 (art. 157, XIII) e de 1967,
mesmo ap6s a EC n° 1/69 (art. 158, XIV) — ganham novo colorido.

Sinceramente, o principio da irrenunciabilidade hd muito nao
vigora na Justica do Trabalho, mas somente no ambito da negociagio
coletiva, enquanto se executa o contrato de trabalho, ji que sempre
se despiram dessas caracteristicas no momento do ajuizamento e da
conciliagao. No acordo celebrado em juizo, desvela Romita, o resultado da
transa¢do engloba todas as pretensdes obreiras em um sé valor pecunidrio:
pela pacificagao dos conflitos, tornam-se disponiveis individualmente o
que eram direitos coletivamente indisponiveis (2003, p. 36, 38).0O que
eram direitos coletivamente indisponiveis se tornam direitos disponiveis
individualmente, em favor também do causidico. A postura do STF ¢
transferir o lugar da negociacao para a sede do sindicato ou da empresa,
onde hi contato direito entre interesses legitimos, sem imiscui¢io de
interesses de terceiros.

A prépria legislagao trabalhista indica, a0 menos, a equiparagao
entre as disposigoes estatais protetivas e os contratos coletivos, postos lado
a lado no art. 444 da CLT, para depois vedar as modificagdes pactuadas
somente no tocante as diretrizes governamentais, ou seja, normas
disciplinadoras da politica econdmico-financeira ou concernentes 2
politica salarial vigente, como literalmente dispée o art. 623 do mesmo
corpus. Ora, essas excegdes interpretam-se restritivamente, exceptiones
sunt strictissimae interpretationis (art. 6° LINDB).

Portanto, os limites a contratagio coletiva remontam uma
divisao muito diferente daquela entre normas rigida ou limitadamente

categdricas, absoluta ou relativamente indisponiveis. E a biparticao
sugerida por Stissekindentre (a) normas de indole impositiva ou proibitiva

7 RExt 590.415/SC, Min. Luis Roberto Barroso, j. 30/04/2015.
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de programas governamentais, que devem ser observadas tal como foram
estatuidas, por exemplo, a obrigatoriedade da anotag¢io do contrato
de trabalho na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, a filiagio do
trabalhador a Previdéncia Social, os regulamentosdo Ministério do
Trabalho e Emprego para minimizagao dos riscos aos trabalhadores; (b)
normas de indole complementar, que simplesmente estabelecem limites,
abaixo ou acima dos quais nio pode prevalecer o ajuste individual,
como a duragio méxima da jornada, o intervalo intrajornada minimo, o
adicional noturno, etc. (1999, v. 1, p. 209 s.). A jornada extraordindria
estd fixada numa dura¢io maxima estrita, por exemplo, com diversificagao
autorizada por meio das entidades representativas. Elas podem negociar
também a aquisi¢do de equipamentos mais sofisticados e seguros para
os trabalhadores, em troca de uma reducio salarial ou de um sistema
compensatdrio especifico. As leis sao flexiveis (normas complementares),
salvo expressa disposi¢ao constitucional (como nos incisos IV, XVI
e XXIII do art. 7° da CF) e os que instituem politicas econdmico-

financeiras (art. 623 da CLT).

Nesse meio tempo, a doutrina tradicional continua a pautar a
discussio pelo que denomina “flexibilizagao in pejus”, a qual admite com
o objetivo de ajustar as normas juridicas as necessidades econdmicas,
aos momentos de crise, para evitar o desemprego (NASCIMENTO,
2011, p. 303; MARTINS, 2015, p. 131 e 154; SAEGUSA, 2008, p.
13 e 32). E obscurecedora a utilizacio desse termo, pois classifica
como prejuizo a passagem, de regra, de certo ponto menos vantajoso
para outro considerado mais vantajoso pelos trabalhadores. A expressao
“fexibilizagao in pejus” faz referéncia a interesses claramente diferentes
daqueles dos empregadores e empregados envolvidos e que se beneficiam
da manutengao dos trabalhadores em certa condigio fixada pela lei. Uma
auténtica flexibilizacio in pejus poderia acontecer apenas em situagoes
excepcionais, como a imaginada por Martins: “em certos locais, o patrao,
o coronel, imp6e a regra ao empregado ou ao sindicato [... onde] poderao
ser feitos acordos muito piores do que a previsao da lei” (2015, p. 14).
No entanto, o que parece ao jurista paulista, assim como parecia a Pl4
Rodriguez, um obstdculo da realidade social intransponivel & primazia do
negociado ao legislado, o Cédigo Civil regula por meio das anulabilidades
por vicio de vontade, como a prestagao excessivamente onerosa (art. 150)
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ou desproporcional em razdo de necessidade (art. 157).

No mais, o contetido do bem ou do melhor para os trabalhadores,
ainda que objetivamente considerado, nio prescinde das situagoes de
vida de cada categoria, assim como sio objetivamente diferentes cada
situacio de trabalho intelectual, trabalho exaustivo, necessidade de
descanso maior, necessidade de sair mais cedo, vantagem do transporte
particular, etc. E muito dificil acreditar que comercidrios, mineiros,
metaldrgicos, motoristas, farmacéuticos, aerovidrios, serralheiros tenham
as mesmas necessidades de descansos, transporte, compensacio de
horério, etc. Realmente, pode-se concordar que existem desejos que se
mostram ruins diante de cada aspiragdo particular, como o desejo de um
expediente menor, por exemplo, que acabe exigindo um almogo rdpido
— da mesma forma que o desejo de uma crianga por um doce que se
mostra, depois, amargo no gosto. Nao se pode encarar os desejos dos
trabalhadores, porém, como os de criangas. Os desejos dos trabalhadores
devem ser tomados como principio porque nao hd evidéncia mais forte a
tomar como benéfico ou melhor do que aquilo que eles préprios sentem
e percebem no desenvolvimento do contrato de trabalho. Se, uma vez
saciada a fome, me obrigassem a continuar comendo, o desconforto
e a dor cresceriam, até uma morte atroz. A vantagem desse bem nio
estd na comida enquanto tal, mas na sua relagio com meu corpo e com
minha mente, da mesma forma, os bens dos trabalhadores. Os agentes
estatais nao possuem um sentido superior a experiéncia e a percepgao dos
trabalhadores para identificar o que é objetivamente melhor no contexto
laboral de cada uma das categorias existentes. Portanto, aquilo que a
classe demarca — em correspondéncia a sua situacio laboral e aos seus
préprios desejos — como fim do seu designio pode ser dito, como regra
geral, a norma melhor ou mais benéfica, na forma disposta pelo art. 468

da CLT.

Assim, podem ser distinguidos os pressupostos para a
intervencgio estatal:

(a) O pressuposto objetivo prescinde de qualquer elemento
voluntdrio para a caracteriza¢io da fraude, porque se baseia na natureza
imperativa das normas, como consagra o art. 9° da CLT. Aos individuos
trabalhadores nio se reconhece a capacidade de tomar decisées acerca
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do contrato de trabalho e, portanto, a capacidade de decidir contra
uma cldusula ou alteragio que lhes for desvantajosa. H4 uma presuncao
iure et de iure de coagao nas negociagdes do empregado, em razio de
sua fragilidade econémica e social e, logo, de nulidade de cldusulas
prejudiciais ou rentincias a direitos (SUSSEKIND, 1999, v. 1, p. 219

$S.).

(b) O pressuposto subjetivo da regulagio estatal depende da
demonstracio de vicios de consentimento ou de vicio de representagao
para a configuragio da fraude, porque se baseia, pelo contrdrio, no
reconhecimento aos trabalhadores de, em associagao, disporem sobre seus
préprios fins. Ao reconhecer as organizagées classistas o direito de decidir
sobre seus préprios fins (art. 8°, caput, CF), o ordenamento juridico
retirou dos Orglos estatais a competéncia de apreciar a adequagio das
regras fixadas pelo legislador, transferindo-a aos préprios trabalhadores
que dessas regras se servem.

A flexibilizagao dos obstdculos legais direciona-se a satisfagao
dos interesses dos trabalhadores. Ela lhes concede poder de escolha:
se preferem trabalhar mais em troca de saldrios maiores, se preferem
conservar seu posto de trabalho em situagoes de crise econdmica, ou
nao, o qual aumenta na medida em que aumentam as regras legais
para dispor, e diminui na medida em que diminui a possibilidade de
disposicao de regras legais. Por isso, devem ser tencionados os conceitos
de flexibilizagao e desregulamentacio, como faz Siissekind: enquanto
“a desregulamentacio retira a prote¢ao do Estado ao trabalhador”, a
flexibilizagao pressupde as normas estatais — “precisamente porque hd
leis é que determinados preceitos devem ser flexiveis ou estabelecer
férmulas alternativas para sua aplicacao” (1999, v. 1, p. 212). Desde
que se transfira para o Ambito coletivo, parece correta a formulagio de
Stissekind da finalidade do Direito do Trabalho: “a protegdo e a tutela
do trabalho nao sio mais do que um conjunto de normas juridicas que
asseguram ao trabalhador uma posigao, frente ao empregador, em que
possa defender seus direitos e interesses num mesmo plano” (1999, v. 1,
p. 108).
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3 CONCLUSAO

A exposicio precedente combateu as teses que suportavam a
estrutura atual do Direito do Trabalho. Uma a uma cairam as suposigoes
da ideologia do protetor e do tutelado, que nao passam de outros nomes
para dominante e dominado. Viu-se, ao longo da exposicio, que nem
asseguram os bens principais do trabalhador, nem mesmo aumentam o
valor da sua for¢a de trabalho. Como uma ideologia construida a servigo
da dominagio, o principio da protegao leva o oprimido a venerar a
fungio que lhe ¢é interdita e a desprezar aquela em que se encontra. Ao
final, nao resta divida que as finalidades de igualdade substancial, de
equilibrio do relacionamento entre 0 homem que trabalha e as fontes
que comandam a sua atividade, de minimo de garantias, ou de patamar
civilizatério minimo, nao sio alcangadas por meio da prevaléncia de leis
protetivas em detrimento da autonomia coletiva.

O ponto de partida da compreensio do Direito do Trabalho
nao pode ser outro que a renovagio, na trilhada jurisprudéncia do
STE do antes desbotado reconhecimento constitucional de acordos e
convengdes coletivas — sobretudo quando a liberdade sindical abrange
a negociagio das cldusulas essenciais do contrato de trabalho, o que
implica o poder de decisao também sobre bens menores. Nesse sentido,
houve expressa fixacao, no rol do art. 7° da CE dos riscos proibidos de
sopesamento coletivo — incisos TV, XVI, XVII, XXI e XXIII. A propria
CLT equipara as fontes normativas, pareando-as no seu art. 444. O
contetido da norma mais favoravel aos trabalhadores, conforme o art.
468, nao prescinde da avaliagao da categoria. As vantagens conferidas
pela lei ndo devem ser compreendidas em conformidade com um critério
externo e arbitrdrio, mas, sim, em conformidade com o principio da
autonomia das preferéncias dos trabalhadores, esculpido no art. 8,
caput, da CE. O mais vantajoso aos trabalhadores deve ser considerado,
em principio, aquilo que eles proprios, enquanto categoria, sentem e
percebem no desenvolvimento da relagio de emprego. Veda o art.
623 consolidado, somente as modificagbes que concernem as normas
instituidoras de programas governamentais. Enfim, o principio nio ¢ a
tutela, mas a autonomia.

A satisfacdo das finalidades igualitdrias elencadas pela doutrina
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depende, de um ponto de vista operacional, de normas heterénomas
que alcem os trabalhadores a uma posicio em que, coletiva e
autonomamente, possam defender seus préprios interesses. As vantagens
legais dao suporte a organizacio e A negocia¢do por condi¢des mais
adequadas e interessantes aos trabalhadores, nio aos que se alimentam
da burocratizagio, judicializagio e eternizagio dos conflitos. Nio se
justifica a conservagao do estado de menor idade dos trabalhadores,
quando eventuais abusos no exercicio das liberdades coletivas podem ser
contidos por meio de institutos especificos, como a anulabilidade por
prestagdo excessivamente onerosa (art. 156 do CC) e a pactuagio por
meio de comissdes de empregados (art. 617, § 1°, CLT). A interpretagao
do Direito do Trabalho, baseada na melhoria da condic¢io social dos
trabalhadores, no art. 7°, caput, da CFE, pressupde que a livre pactuagao
coletiva assuma, de vez, o centro do mundo juridico trabalhista.
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DISPENSA IMOTIVADA “MOTIVADA”: A (DES)
NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO NA RESILICAO SEM
JUSTA CAUSA A LUZ DO DIREITO CONSTITUCIONAL A

INFORMACAO

Gabriel Borasque de Paula’

Resumo: Na “dispensa imotivada” ou “sem justa causa’, o empregador
limita-se a comunicar a intengao de p6r fim ao contrato, obrigando-se a
quitar as verbas rescisérias e indenizar o obreiro pela ruptura antecipada,
sem necessidade de informar ao empregado a razao de seu desligamento.
Esse trabalho visa apontar as consequéncias dessa conduta para os
patroes e trabalhadores, bem como as repercussoes sociais dai advindas.
Juridicamente, busca-se analisar a viabilidade de uma releitura do
instituto da dispensa imotivada, apés o advento da Constitui¢io Federal
de 1988, que consagrou o direito-dever fundamental a informacao, a luz
da chamada eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Dispensa imotivada. Direito de informacio e
transparéncia. Eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

1 INTRODUCAO

O presente estudo objetiva proceder a uma releitura do instituto
da dispensa imotivada do empregado (sem justa causa) que, atualmente,
prescinde de qualquer fundamentagio ou informagio ao obreiro. Sob
os auspicios da Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 e os principios,
direitos e deveres ali consagrados — em especial o direito-dever de
informagao e transparéncia — nao existiria a necessidade de se indicar ao
trabalhador, no ato da dispensa, a razao especifica de seu desligamento?

Partindo-se dessa premissa, quais as vantagens e desvantagens
para o empregador dessa nova postura? E para o empregado? E mais: a

' MBA em Direito Empresarial pela FGV/SE, Especialista em Direito Material e Processual
do Trabalho pela FDD]J/SP, Especialista em Direito Processual Civil pela UNESE, Analista
Judicidrio no Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao.
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aplicagdo dessa mudanga de paradigma no cotidiano das empresas seria
vidvel?

Os questionamentos apontados sao fruto de uma andlise prdtica
e de uma reflexao tedrica.

A andlise préitica diz respeito ao levantamento de dados
estatisticos sobre a alta taxa de rotatividade do trabalhador no mercado
brasileiro, além de breve explanagao dos consectdrios dai decorrentes,
seja para o trabalhador, seja para a empresa.

Nesse aspecto, impressionam os considerdveis valores
despendidos anualmente pelo Brasil com o pagamento do beneficio
do seguro-desemprego aos empregados dispensados sem justa causa,
superiores a R$ 34 bilhoes em 2015 (sem considerar o custeio de bolsas
de qualificacdo e os pagamentos direcionados a pescadores artesanais,
empregados domésticos e trabalhadores resgatados em condigoes andlogas
a escraviddo), quantia essa que poderia ser redirecionada para outras
demandas publicas, tais como satde, educagao, seguranga e moradia.

Ainda, pretende-se perquirir a exequibilidade dessa nova
concepgao cultural afeta a informacio, de modo a incuti-la na realidade
dos agentes envolvidos, sob risco de inocuidade da reflexdo proposta.
Assim, como garantir a eficicia de eventual modificagio legislativa ou
interpretativa? Qual seria a sangao para o ato de nao informar ao obreiro
a causa do rompimento, ainda que nao se trate de uma justa causa?

De outra banda, a reflexdo teérica sugerida refere-se a novel
interpretagdo constitucional que a doutrina e a jurisprudéncia tém dado
aos direitos fundamentais insculpidos na Carta Magna, influenciadas
pela Escola Constitucional Alema.

Em contraponto a cldssica ideia de verticalizagao desses direitos,
originariamente concebidos para regular a relagao entre o Estado e o
cidadio, tem-se defendido a aplicagio horizontal dos institutos, por meio
da qual os contratos privados também seriam permeados pelos efeitos da
norma constitucional.

Nesse diapasdo, a questdo que se coloca diz respeito aos limites
dessa incidéncia. Quais os possiveis critérios de aplicagio da norma
constitucional fundamental? Como evitar distorcoes e até mesmo a
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anulagao da autonomia da vontade (base da relago juridica privada) pela
aplicacio generalizada dos preceitos? Qual a contribui¢io da doutrina
constitucional para viabilizar uma releitura do instituto da dispensa nao
motivada, a luz do direito fundamental de informacao?

A luz dessas indagagoes, dois caminhos serdo percorridos. Em
primeiro lugar, serdo apresentados dados estatisticos compilados pelo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS) e pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecon6micos (DIEESE), de
forma a evidenciar as consequéncias da facilidade na ruptura antecipada
do contrato de trabalho para patrio e empregado. Quer-se investigar se
a extingao, a qualquer momento, e sem necessidade de informar os reais
motivos ao obreiro, é benéfica ou nociva ao sistema e, neste tltimo caso,
se haveria alternativas.

Uma segunda dimensio da pesquisa serd direcionada a
investigacao, em sede doutrindria, da possibilidade de se fazer incidir os
direitos fundamentais previstos na CF/88 sobre o contrato de trabalho,
bem como o modo e os limites dessa incidéncia.

Espera-se, na conclusio desse artigo, ofertar subsidios adicionais
para a reflexdo sobre as vantagens e desvantagens de se fundamentar a
ruptura antecipada do contrato de trabalho (por prazo indeterminado),
em consonancia com o direito-dever de informagao e transparéncia
previsto no artigo 5°, XIV, da Carta da Republica.

2 DISPENSA IMOTIVADA OU SEM JUSTA CAUSA

2.1 Panorama Atual

O direito brasileiro admite, dentre as diversas possibilidades de
extingao do contrato de trabalho, a chamada dispensa sem justa causa.
Trata-se, tecnicamente, de hipdtese de resilicio?, consubstanciando
ato potestativo do empregador, cujo exercicio “visa & modifica¢io ou

2 “Modo de extingdo do contrato, por vontade dos contraentes (resilicdo bilateral) ou de

uma delas (resili¢io unilateral). Convencional, nos contratos por tempo indeterminado
ou, ainda, naqueles cuja execu¢do nao tenha comecado”. In: Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Diciondrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1995. p. 678.
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extingao de certa relagao juridica, limitando-se a contraparte a sofrer as
consequéncias do exercicio do direito pelo seu titular” (MARANHAO,
1987, p. 208).

A arbitrariedade do instituto é severamente criticada pela
doutrina especializada:
De maneira geral, em ordens juridicas mais desenvolvidas (como
grande parte das integrantes do continente europeu), a resilicao
unilateral do contrato empregaticio por ato do empregador deve
ser lastreada em motivo consistente. Ainda que esse motivo
nio consubstancie infracio cometida pelo trabalhador (a qual
ensejaria a resolugio contratual por justa causa operdria), ele

deveria ser razodvel, sério e socialmente aceitivel (DELGADO,
2011, p. 1.099).

Nesse sentido é a Conven¢io n° 158 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) que, no seu artigo 4°, dispde:

Nio se dard término 2 relagio de trabalho de um trabalhador

a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada

com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas

necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico (OIT, Convengio 158).

A referida Convengio foi ratificada pelo Brasil em 1995, tendo
entrado em vigor em 5 de janeiro de 1996. No entanto, foi denunciada
logo em seguida, por meio do Decreto 2.100, de 20 de dezembro de 1996.
O governo brasileiro optou por encerrar o compromisso anteriormente
firmado mediante alegagoes de perda de competitividade por parte do
empresariado e divergéncias de aplicagio e interpreta¢ao da norma pelos
tribunais trabalhistas pétrios.

Assim, permaneceu no ordenamento juridico a permissao para
a empresa efetuar a dentincia vazia do contrato de trabalho por prazo
indeterminado.

Mediante prévio aviso, o empregador limita-se a comunicar
o desligamento ao empregado, pagando-lhe suas verbas rescisérias e a
indenizagao prevista no art. 7°, I, da CE, em cotejo com o art. 10, I, do
ADCT (“multa” de 40% sobre os valores depositados na conta vinculada
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTYS).
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2.2 Desnecessidade de informagao dos motivos para ruptura

Importante consignar que o presente estudo nio pretende
abordar o mérito da Convenciao n° 158 da OIT, no sentido de limitar
a dispensa imotivada de trabalhadores a casos especificos ou hipéteses
previamente estatuidas em lei.

Almeja-se tao somente uma reflexdo acerca da auséncia de
informagdes em situagoes dessa estirpe, que, prima facie, parece destoar
do art. 5, XIV, da Carta da Republica, que assegura a todos o acesso a
informacio.

Sob esse enfoque, ndo haveria necessidade de se informar ao
empregado, especificamente, a razdo de seu desligamento? Nio teria o
trabalhador o direito de saber por que ele (e ndo outro) estd sendo desligado
da empresa? Essa falta de transparéncia nao poderia ensejar uma dispensa
injusta, impedindo o empregado de expor eventuais justificativas que,
convencendo o empregador, preservariam seu posto de trabalho? Ou,
ainda, a simples comunicagao do desligamento nao acarretaria, em certos
casos, ocultacio de motivos efetivamente discriminatdrios?

De outra sorte, a empresa nio teria, em decorréncia de seu poder
de gestdo, a prerrogativa de dispensar quem e quando quisesse? E, mais,
a partir do momento em que se exige uma explica¢io para a dispensa
imotivada, nio seria razodvel fazer o mesmo no pedido de demissio?
O empregado nio estaria igualmente vinculado a expor os motivos da
intengao de se desligar do emprego?

Os questionamentos elencados exigem respostas a luz da
fileragem constitucional mais recente, proposta pela doutrina brasileira,
com supedineo em uma nova interpretagio da norma constitucional
e sua incidéncia, de modo direto ou indireto, na relacdo juridica
eminentemente privada — o que se dard mais adiante. Por ora, devem
ser consignadas as repercussoes sociais do sistema brasileiro em sua atual
configuragio.
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3 REPERCUSSOES SOCIAIS

3.1 Alta taxa de rotatividade de empregados no mercado formal
brasileiro

Uma das consequéncias mais sensiveis da facilidade para se
dispensar trabalhadores ¢ a alta taxa de rotatividade da mao de obra
no Brasil. Com base no banco de dados da RAIS (Relagao Anual de
Informagées Sociais), o Departamento Intersindical de Estatistica
e Estudos Socioecondmicos (DIEESE) efetuou estudo pautado nas
informagdes colhidas de 2002 a 2013, cujas principais conclusoes
merecem destaque.

Nesse contexto, as taxas de rotatividade descontadas (excluidos
os desligamentos a pedido dos trabalhadores ou em razao de falecimentos
e aposentadorias) oscilaram de 40,2%, em 2004, a 45%, em 2008,
menor e maior valor da série apurada respectivamente. Em 2013, a taxa
de rotatividade descontada foi na ordem de 43,4%

O estudo revela o predominio, no Brasil, do emprego de curta
duragio, visto que, entre 2002 ¢ 2013, 65% dos desligamentos ocorreram
antes de se completar um ano de vigéncia do contrato de trabalho (dos
quais 2/3 dizem respeito a motivacoes patronais). Cuida-se de indice
assaz elevado, que permite algumas reflexoes.

Em primeiro lugar, é sabido que as empresas utilizam o
mecanismo da rotatividade para reduzir os custos salariais: dispensam-
se empregados de maiores saldrios para se contratar profissionais com
remuneracao inferior (geralmente em inicio de carreira).

Ocorre que essa suposta “vantagem’ engendra um vicio
significativo. E que a permanéncia no emprego por tio pouco tempo
implica menor qualificacio profissional que, aliada a auséncia de
sentimento de integragio A empresa, tende a se tornar um fator
fundamental para a baixa produtividade do empregado.

g

Ademais, enquanto a rotatividade implicar perda das conquistas
negociadas pelos sindicatos de classe (uma vez que o trabalhador
dispensado nio fard jus aos beneficios convencionados), a empresa
restard desmotivada a investir em seus colaboradores. Como consectdrio,
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haverd trabalhadores medianos, que dificilmente atuardo em conjunto
com o empregador no desenvolvimento de novas técnicas ou métodos

de trabalho.

H4 ponderar os casos em que o proprio trabalhador solicita o
desligamento da empresa, na busca de melhores condigoes de trabalho
ou de uma nova carreira. Contudo, no mais das vezes, a elevada taxa
de rotatividade estd intimamente relacionada aos profissionais de baixa

. ~ . ~ « . » -
qualificagao (dispensados pela empresa, e nio “a pedido”), que terdo
dificuldade na realocagio no mercado de trabalho, ensejando um circulo
vicioso dificil de ser rompido.

3.2 Despesas publicas: seguro-desemprego e politicas puiblicas de
trabalho, emprego e renda

A alta taxa de rotatividade no mercado de trabalho tem
reflexos externos 2 relagio de emprego. Além dos prejuizos diretos para
trabalhador e empresdrio (consignados no tdpico anterior), a facilidade
em se dispensar empregados acarreta despesas considerdveis para o
Governo e, por consequéncia, para toda a sociedade.

O principal indicador dessas despesas ¢ o seguro-desemprego.
Criado em 1986, pelo Decreto Presidencial n° 2.283, o instituto,
atualmente regido pela Lei n° 7.998/90, tem por finalidade, conforme
art. 2°, I, “prover assisténcia financeira tempordria ao trabalhador
desempregado em virtude de dispensa sem justa causa, inclusive a
indireta, e ao trabalhador comprovadamente resgatado de regime de
trabalho for¢ado ou da condi¢io andloga a de escravo”.

Custeado pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), o
seguro-desemprego consubstancia um beneficio mensal tabelado, pago
a0 obreiro dispensado imotivadamente, atendidos os requisitos legais de
tempo minimo no emprego, nimero miximo de parcelas, nao estar em
gozo de beneficio previdencidrio etc.

Em consulta ao sitio eletrénico do Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social (MTPS), verifica-se o desembolso, em 2015, e
apenas no tocante ao beneficio decorrente de desemprego involuntdrio
de trabalhador celetista, da quantia de R$ 34.386.391.293,65 (trinta e

quatro bilhoes, trezentos e oitenta e seis milhoes, trezentos e noventa e
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um mil, duzentos e noventa e trés reais e sessenta e cinco centavos), ja
consideradas eventuais restituicoes ao Erdrio.

Constata-se da série histérica (apurada pelo MTPS desde
1986) que os valores pagos a titulo de seguro-desemprego aumentaram
anualmente, desde 1999, saltando de R$ 14 bilhdes em 2008, por
exemplo, para quase R$ 35 bilhoes em 2015 (um incremento aproximado
de R$ 20 bilhoes em apenas sete anos). Veja-se que nem sequer foram
contabilizados, nessas quantias, os dispéndios relativos as demais
modalidades de seguro-desemprego (bolsa-qualificagao, empregado
doméstico, pescador artesanal e trabalhador resgatado de condigoes
andlogas a de escravo).

Diante desse ceniario alarmante, veio a lume a Lei n°
13.134/2015, que alterou a Lei n° 7.988/90 para estabelecer critérios
mais rigidos para percep¢ao do beneficio, sem que tais modificacoes, por
si, impliquem qualquer melhoria no quadro de rotatividade da mao de
obra brasileira.

Portanto, conquanto nao seja o Unico, o desemprego
involuntdrio é o principal fator de desembolso dessa quantia biliondria,
cujo redirecionamento para demandas publicas prementes (saude,
educagao, moradia, seguranga) seria salutar. Nesse sentido, a releitura do
instituto da dispensa imotivada (concebido na década de 1940) é medida
que se impoe, notadamente apds a promulgacao da Constituicio Federal
de 1988.

4 RELEITURA DO INSTITUTO APOS A CARTA MAGNA
DE 1988

4.1 Breve retrospecto da dispensa imotivada: visao cldssica

A norma basilar do direito trabalhista brasileiro é o Decreto-lei
n° 5.452, de 1° de maio de 1943, que aprovou a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT).

Editada sob os auspicios do Cédigo Civil de 1916 e da
Constitui¢do outorgada de 1937, a CLT prevé tanto institutos pioneiros
para sua época quanto preceitos mais conservadores, que, hoje, requerem
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nova abordagem. Nesse segundo grupo, inclui-se a sistemdtica da
dispensa imotivada.

As timidas disposicoes dos arts. 477 e seguintes, superadas
ou complementadas pelas normas constitucionais posteriores (com
destaque para o art. 7°, I, CF/88) denotam ser prescindivel qualquer
esclarecimento no ato da dispensa do empregado.

Tanto a lei quanto a Carta da Republica fazem mengio tao
somente a0 pagamento de uma indeniza¢do compensatdria, atualmente
atrelada ao saldo existente na conta vinculada do FGTS a época da
ruptura contratual.

Dessarte, jurisprudéncia e doutrina pdtrias afirmam, com
relativa tranquilidade, que a dispensa imotivada decorre do livre
exercicio do poder potestativo do empregador, sendo desnecessdrio, pela
sistemdtica vigente, informar ao obreiro a razdo da extingao contratual:

A regra geral das tltimas décadas tem sido o critério da dispensa
desmotivada (isto é, sem motivo juridico relevante, embora,
¢ claro, haja uma causa para a ruptura, que reside na sé-
vontade do empregador): trata-se, pois, da deniincia vazia do
contrato empregaticio, através da chamada despedida injusta
do empregado. O critério da dispensa desmotivada por ato
empresarial confere, infelizmente, a essa modalidade de ruptura
do contrato empregaticio o estatuto juridico de simples exercicio
de um poder potestativo pelo empregador — poder préximo ao
absoluto, portanto —, desconsiderando todos os aspectos pessoais
e sociais envolventes 2 dinimica da extin¢io do contrato de

trabalho (DELGADO, 2011, p. 1.057/1.058).

No entanto, superada a concepgio individualista do direito, e
tendo em conta a edigio de diplomas normativos como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil de 2002 e a Constitui¢ao Federal
de 1988, todos pautados em preceitos de boa-fé, sociabilidade, eticidade,
transparéncia, lealdade e informagio, parece razodvel que as normas
anteriores, uma vez recepcionadas, sejam interpretadas a luz dessa nova
sistematica.

Porém, de modo a nao ampliar excessivamente os limites deste
estudo, a nova concepg¢ao que se propoe serd formulada tao somente a luz
do art. 50, XIV, da CF (que garante a todos o acesso a informagao), sem
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adentrar a discussido das cldusulas acessérias do contrato (de trabalho),
por ser tema que foge aos mddicos objetivos do presente artigo.

4.2 A Constituigao Federal brasileira e a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais

Notadamente conhecida como “Constituicao Cidada”, a Carta
da Reptblica de 1988 foi democraticamente discutida e promulgada,
vindo a lume ao término do conturbado periodo militar.

A Constituigao vigente consagra extenso rol de direitos, das
mais variadas matizes: garantias individuais, direitos sociais, normas
de protecio contra o Estado, normas de atuagio do Estado, principios
orientadores, objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil
etc.

No que diz respeito ao presente estudo, mister se faz ressaltar
a grande quantidade de direitos fundamentais (de indole trabalhista,
inclusive) consignados textualmente na CF (com destaque para os artigos
7°a 11), bem como a auséncia de norma impeditiva de sua incidéncia
inter privados.

Dessa forma, muitas das discussoes travadas em outros paises
acerca da possibilidade de incidéncia de efeitos da norma constitucional
nas relagdes entre particulares tornam-se indcuas no caso da Constituigao
brasileira.

Nessa toada:

Apés a promulgacio da Constituigao alemi, em 1949, para que
fosse possivel fundamentar a vinculagio dos particulares aos
direitos fundamentais era necessdrio superar a tese dominante
naquele momento, segundo a qual somente os Poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judicidrio — estariam vinculados aqueles
direitos. Essa tese segundo a qual os direitos fundamentais seriam
apenas direitos de defesa dos cidadios contra possiveis violagoes
do Estado, como visto acima, tinha, no contexto alemio, um
forte argumento complementar. A constitui¢io alema, em seu
art. 1, III, prevé expressamente que os direitos fundamentais
“vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio”. Ocorre
que a expressa nomeagio dos poderes estatais como os Unicos
destinatdrios das normas de direitos fundamentais nio se repete
na Constituigio brasileira. Nao hd nada no texto constitucional
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brasileiro que forneca indicios nesse sentido e que exigisse,
por consequéncia, um recurso a uma ordem de valores para
extrapolar uma limitagdo constitucional textual, como ocorreu

no caso alemao (DA SILVA, 2011, p. 140/141).

Portanto, partindo-se da preocupagio inicial deste trabalho
(que visa revisitar o instituto da dispensa imotivada de empregado), ¢
possivel firmar trés premissas: a) nao hd lei que obrigue o empregador
a informar a razao do desligamento ao seu empregado; b) a sistemdtica
da dispensa nao motivada foi idealizada hd mais de setenta anos; ¢) a
Constitui¢do da Reptblica assegura direitos ditos fundamentais (art. 5°,
por exemplo)® , originalmente concebidos para regular a relagao Estado
versus cidadao.

Assim, o cerne do debate pode ser sintetizado da seguinte
maneira: os direitos fundamentais tém aplicacio nas relagoes entre
particulares? Em caso afirmativo, quais os modelos de aplicagio
propugnados pela doutrina? E, de maior relevo para este estudo: mesmo
diante da inexisténcia de norma expressa, e considerando a superagio
da sistemdtica da CLT pela ordem constitucional posterior a 1988, ¢é
possivel afirmar que o direito fundamental a informacio tem incidéncia
no desfazimento do contrato de emprego? De que maneira?

Inicialmente, impende destacar que a doutrina brasileira, na
esteira do direito comparado, parece ter assimilado a ideia de incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagées privadas (“eficicia horizontal”).

Cite-se, por todos, o magistério de Willis Santiago Guerra

Filho:

E nesse contexto que se supera, igualmente, a visdo cldssica dos
direitos e garantias fundamentais enquanto direitos e garantias
individuais, liberdades publicas, voltados exclusivamente contra
o Estado, o qual, perante tais direitos, teria o dever de tio
somente abster-se da prética de atos que os ameacasse ou violasse.
Atualmente, nio apenas se concebem os direitos fundamentais

3 “Como manifestou o STF, corroborando a doutrina mais atualizada, os direitos e deveres
individuais e coletivos nio se restringem ao art. 5° da CF/88, podendo ser encontrados ao
longo do texto constitucional, expressos ou decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constitui¢io, ou, ainda, decorrentes dos tratados e convencdes internacionais de que o
Brasil seja parte”. In: LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010. p. 739.
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como dotados de um aspecto prestacional, a exigir acdes por
parte do Estado para implementd-los, mas também, sendo o
que aqui nos importa particularmente destacar, se atribui a
tais direitos uma eficdcia reflexa, ou eficdcia perante terceiros
(Drittwirkung), tornando-os aptos a proteger seus titulares
também contra ameagas e violagoes por parte de seus co-cidadaos,
individualmente considerados ou coletivamente organizados, de
modo especial na forma de “poderes sociais” (soziale Gewalten),
representados por grandes organizagoes da sociedade civil
organizada e/ou do setor empresarial [...]. GUERRA FILHO,

2003, p.534)

Logo, assumindo-se a possibilidade de irradiagao dos direitos
fundamentais na relacio entre particulares, imperioso discorrer
brevemente sobre os critérios dessa incidéncia.

4.3 A incidéncia dos direitos fundamentais entre os particulares:
principais critérios

A doutrina avangou significativamente no estudo do tema
nos ultimos anos. A possibilidade de os direitos fundamentais
(originariamente concebidos contra o Estado) também permearem as
relagdes inter privados é hoje aceita majoritariamente. O debate, porém,
gira em torno do modo de aplicagdo e incidéncia desses direitos. Se os
direitos fundamentais irradiam efeitos nas relagdes entre os particulares,
como se d4 essa irradia¢ao?

Virgilio Afonso da Silva enumera algumas teses, com destaque
para: a) negacio de efeitos dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas (antitese); b) efeitos indiretos de Diirig; c) aplicabilidade direta
de Nipperdey; d) equiparagio das agbes privadas as agoes estatais e
imputacao (State Action e tese de Schwabe); e €) modelo em trés niveis
de Robert Alexy. Ao cabo, apds consignar criticas as correntes citadas, o
autor propoe um “modelo diferenciado” (DA SILVA, 2011).

A primeira tese é, com efeito, verdadeira antitese.

Seus defensores (que nao sao muitos, frise-se) sustentam a ideia
cldssica de que os “direitos fundamentais sdo, unica e exclusivamente,
direitos dos cidadaos contra o Estado. Assim sendo, nao produzem eles
efeitos nas relagoes dos particulares entre si” (DA SILVA, 2011, p. 71).
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Pautam-se, ainda, na suposta inexisténcia de hierarquia entre o
direito privado e a constitui¢io (tese sustentada por Uwe Diederichsen)
e na provével confusdo metodoldgica entre situacoes de fato e de direito

(posigao defendida por Suzette Sandoz) (DA SILVA, 2011, p. 71-4).

A corrente doutrindria que atesta a incidéncia de efeitos
indiretos (dos direitos fundamentais na relagio entre particulares) é
capitaneada por Giinter Diirig. Parte-se da existéncia de um “direito
geral de liberdade” que impede que os direitos fundamentais tenham
efeitos absolutos nas relagdes privadas. Desse modo, enquanto na
relagao individuo/Estado tais direitos se aplicam diretamente, na relagao
individuo/individuo haverd uma relativizacio em favor da autonomia
privada e da responsabilidade individual. Em suma, “para conciliar
direitos fundamentais e direito privado sem que haja um dominio de um
pelo outro, a solugdo proposta é a influéncia dos direitos fundamentais
nas relagoes privadas por intermédio do material normativo do préprio
direito privado” (DA SILVA, 2011, p. 75-6). Dai a nogdo de efeitos

indiretos.

A aplicabilidade direta, por sua vez, é a ideia defendida por
Hans. C. Nipperdey. Sua tese propugna que os direitos fundamentais
tém efeitos absolutos?, seja na relagao do particular com o Estado, seja
na relacio entre os préprios particulares. Nao seria necessdrio recorrer,
portanto, a “artimanhas interpretativas” ou & mediacdo legislativa. Deve-
se ressaltar, entretanto, que o proprio Nipperdey afirma que nem todo
direito fundamental deve ser aplicado na relagio entre particulares. O
que sua doutrina assevera ¢ que, se o direito fundamental for aplicdvel
naquela relacio especifica, entio a aplicagio serd direta. Mas nao ignora
o fato de que hd direitos fundamentais que sao direcionados tao somente
a relacio cidadao/Estado (DA SILVA, 2011, p. 87-91).

Os dois modelos mais aceitos na discussio sobre os efeitos
horizontais dos direitos fundamentais sio aqueles propostos por Diirig
e Nipperdey (efeitos indiretos e aplicabilidade direta respectivamente).
Porém, hd duas teses similares que aparentemente negam a eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais, mas acabam, na verdade,

# Para Nipperdey, os efeitos dos direitos fundamentais é que sio absolutos, e nio os direitos
em si, conforme ressalva de Virgilio Afonso da Silva.
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defendendo um resultado prético equivalente as duas teorias anteriores
(ainda que por via obliqua).

Cuida-se da “state action” norte-americana e da “teoria da
imputagao”, formulada pelo alemao Jiirgen Schwabe.

A primeira busca equiparar uma a¢io privada a uma agao estatal,
de modo a justificar a incidéncia dos direitos fundamentais. A segunda,
em vez de equiparar o particular ao Estado, libera-o dessa vinculagio e
imputa seus atos diretamente a este. Nio se modifica (artificiosamente)
a natureza do ato, mas a responsabilidade, que passa a ser estatal (pela
nio edi¢do de norma proibitiva de conduta violadora dos direitos

fundamentais, por exemplo) (DA SILVA, 2011, p. 98-105).

Robert Alexy, por sua vez, propée um modelo em trés niveis. O
autor adverte, porém, que o modelo proposto representa “uma teoria dos
direitos fundamentais da Constitui¢io alema” (ALEXY, 1994 apud DA
SILVA, 2011, p. 144), de modo que a simples importagao para outras
ordens juridicas requer cuidados (DA SILVA, 2011, p. 144).

Os trés niveis consubstanciam justamente as ideias centrais das
demais teorias: a) o nivel do dever estatal, b) o nivel dos direitos em
face do Estado e o ¢) o nivel das relagoes juridicas entre os particulares.
Alexy propoe uma releitura das teses: em vez de excludentes, elas seriam
complementares entre si, aplicadas consoante as circunstancias concretas.
Na opinido do autor, niao existe uma teoria correta, mas simplesmente a
mais adequada naquele caso especifico.

No mesmo sentido é o “modelo diferenciado” de Virgilio
Afonso da Silva. O autor sintetiza os “elementos essenciais” de sua teoria.
Apesar de nio ser o intuito deste trabalho analisar profundamente os
modelos propostos, ¢ relevante destacar os principais elementos desse
« . . »
modelo diferenciado”.

O primeiro deles é a no¢io de direitos fundamentais como
principios, na esteira da teoria de Robert Alexy, para quem “principios
sio normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
diante das possibilidades féticas e juridicas existentes”, distinguindo-se
das regras “de forma clara, pois estas, se vilidas, devem ser realizadas

sempre por completo” (ALEXY, 1994 apud DA SILVA, 2011. p. 32)
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A vantagem dessa premissa ¢ que na relagao entre particulares
(em que ambos os polos sio titulares de direitos fundamentais,
diferentemente do Estado), em eventual colisio desses direitos, ter-se-4
uma solugao 6tima, de modo que um dos direitos ird preponderar sobre
o outro. Nao haverd, por conseguinte, “anula¢ao” de nenhum direito
fundamental, mas mera atenuagio ou mitigagao.

Do mesmo modo, a adocio do critério de otimizagio também
preserva a autonomia do direito privado (que poderd ser atenuada, mas
jamais aniquilada no caso concreto).

Por fim, grande parte dos modelos (inclusive o “modelo
diferenciado”) aduz a importincia do sopesamento entre a autonomia
da vontade e os direitos fundamentais eventualmente restringidos ou,
ainda, o maior ou menor grau de respeito a autonomia da vontade (que
nao ¢ propriamente um sopesamento) em face de determinados critérios:
assimetria entre as partes envolvidas, autonomia real e aparente da parte,

regra da proporcionalidade etc. (DA SILVA, 2011, p. 156-64).

Em sintese, existe uma quantidade expressiva de critérios e
modelos aptos a justificar a aplicagao dos direitos fundamentais na relagao
entre particulares. Nao se pretende, aqui, criticd-los, mas tao somente
ponderar se o direito fundamental 2 informagao (art. 5°, XIV, CF) deve
incidir na ruptura do contrato de trabalho por prazo indeterminado e,
em caso afirmativo, com base em qual(is) desses critérios.

4.4 O direito fundamental a informagéio na ruptura contratual

O artigo 5° da Constituigao brasileira prevé, no seu inciso XIV,
que “é assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional”.

Uma primeira leitura, dentro da visdo cléssica dos direitos
fundamentais, poderia levar a crer que o direito a informagao tratado na
Carta Magna ¢ somente aquele pertinente a transparéncia que se exige
dos 6rgaos publicos. A referida assertiva é parcialmente verdadeira.

A dimensido da garantia constitucional de informag¢io em face
do Estado pode sim ser fundamentada no inciso XIV. Porém, o mesmo
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artigo prevé, mais adiante (inciso XXXIII), norma expressa nesse sentido’.
Tanto é verdade que a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (“Lei
de acesso a informagio”), veio regular a disposi¢io constitucional em
comento.

Dessarte, uma primeira conclusao é possivel: se o inciso XXXIII
assegura o direito & informacio do particular em face dos poderes
constituidos, por consequéncia, o inciso XIV sé pode ser interpretado
como norma garantidora do direito de informagio no bojo da prépria
sociedade civil, isto é, entre os cidadaos.

Nessa linha éa decisao do Supremo Tribunal Federal na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130, em que
se declarou a inconstitucionalidade (no recepgao, na verdade) da Lei n°
5.250/67 (“Lei de Imprensa”), citando-se, en passant, o art. 5°, XIV, CE

Aprofundando a questio no 4mbito do contrato de trabalho, hd
ter em mente a inexisténcia de norma que obrigue a informagao no ato
da dispensa imotivada.

Assim, poder-se-ia afirmar, sem muita reflexdo, que “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen2o em virtude de

lei” (art. 50, II, CF).

Entretanto, as técnicas de interpretagio constitucional nio
parecem autorizar uma hermenéutica tao simplista, devendo-se pensar
na Constitui¢ao como um todo harménico e sistémico (HESSE, 1992,
p- 50-4). Por essa razdo, e tendo em conta o desenvolvimento histérico
do ordenamento juridico pdtrio (brevemente relatada no item 4.1), é
razodvel pensar, hodiernamente, no direito-dever de informa¢io na
ruptura do contrato de trabalho.

Para isso, algumas peculiaridades da relagiao de emprego devem
ser ponderadas.

A uma, a assimetria entre as partes, uma vez que, na quase
totalidade dos casos, o empregador ostenta poder econdémico superior ao

> “Todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagées de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel 4 seguranga da sociedade
e do Estado.”
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empregado, que se subordina as ordens do patrao em troca do saldrio (a
fim de garantir sua sobrevivéncia).

A duas, o principio da continuidade da relagio de emprego®, por
meio do qual o sistema privilegia o contrato por prazo indeterminado,
rechagcando a0 médximo a ruptura brusca e imotivada do pacto (tanto que
a propria CLT prevé mecanismos para dificultar a resili¢ao, tais como o
aviso prévio proporcional e a indenizagao compensatdria).

Ademais, a doutrina especializada assevera:

A relagao de trabalho nao é um negdcio circunstancial, nem uma
fugaz transagio mercantil, mas contém vinculos socioldgicos
pessoais e permanentes. Ainda que originada de um fato
econdmico, nio pode resumir-se exclusivamente em direitos
e deveres patrimoniais; coexistem vinculos de ordem moral e
espiritual que, em uma moderna concepgio do trabalho, nio

devemos desconhecer. (BOTIJA, 1993, p. 272)

Portanto, em face dos modelos de eficicia horizontal de direitos
fundamentais previamente indicados, a0 menos trés conclusoes sio
possiveis.

A primeira, com suporte na tese de efeitos indiretos, parte da
premissa de que as normas trabalhistas que consagram a continuidade
da relagio de emprego (obrigatoriedade do aviso-prévio, indenizacio
compensatdria em caso de resilicao, regras de sucessao empresarial etc.) jd
denotam, em certa medida, a intengio politica do legislador de dificultar
a extingdo prematura do contrato.

Por essa razio, com suporte no material normativo
infraconstitucional, o direito fundamental de informacio teria incidéncia
— ainda que por via reflexa — na ruptura contratual, sendo necessdrio
informar ao empregado dispensado a razio dessa conduta.

Um segundo caminho possivel (considerando-se auséncia de
norma especifica que exija a fundamentagio da dispensa e assumindo-se
queas regras previstas na CLT nao consubstanciam a “mediagao legislativa”

¢ “A importancia desse principio revela-se ndo apenas ao conferir seguranca ao empregado

durante a vigéncia de seu contrato de trabalho, mas também na sua integracio 4 empresa,
favorecendo a qualidade do servigo prestado”. In: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso
de Direito do Trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 104.
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exigida por Diirig), seria a possibilidade de “aplicabilidade direta” do
direito fundamental de informagao (como principio constitucional) na
relagdo entre patrao e empregado, nos termos da tese de Nipperdey e
em conformidade com as caracteristicas préprias da relagio de emprego.
Alids, uma construgio tedrica sistemdtica para essa aplicaciao poderia se
sustentar na cidadania e na dignidade da pessoa humana (art. 1°, [l e IV,
da CF), que abarcam, inclusive, o direito de ser informado.

Cumpre observar, ainda, uma terceira forma de justificar o
direito-dever de informagio. Isso por que a tensdo verificada na (des)
necessidade de informar a causa de desligamento do empregado nao
representa necessariamente — como ¢ comum na problemdtica dos
direitos fundamentais entre particulares — um conflito entre a autonomia
da vontade e um direito fundamental (2 informacio, no caso).

Parece mais acertado falar em conflito de direitos fundamentais:
de um lado, o direito de propriedade do empregador (coroldrio da livre
iniciativa), que assume o risco da atividade e pode, & priori, contratar e
dispensar empregados a seu bel-prazer, desde que pague os consectdrios
legais e, de outro lado, o direito a informagio do trabalhador (afeto a sua

dignidade).

Nessa hipdtese, e atento as circunstincias do caso concreto’, o
intérprete poderd socorrer-se dos critérios expostos alhures, notadamente
aregrada proporcionalidade, aplicdvel em decorréncia da natureza juridica
ostentada pelos direitos fundamentais (que tém status de principios, na
concepgao de Robert Alexy), objetivando a otimizagao dos preceitos.

A referida aplicacio (da regra da proporcionalidade) pode até
ser possivel, mas sua imprescindibilidade é questiondvel. Em verdade,
o conflito que surge da necessidade (ou nio) de fundamentar o ato de
dispensa nao configura um efetivo hard case.

7 Nem sempre o trabalhador serd hipossuficiente. Nesse sentido: “Também para nds o
contrato de emprego ¢ do tipo adesdo, vez que as partes nio discutem o seu contetdo.
O empregador jé possui determinada ‘vaga de trabalho’ com condi¢ées predeterminadas,
cabendo ao empregado aceitd-las ou nio. Com excegio de duas categorias profissionais
especificas, domésticos e altos empregados, nas demais nio se constata qualquer negociacio
por parte do empregado em relagio as bases previamente colocadas pelo empregador”.
In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Contrato individual de trabalho: uma visao
estrutural. Sao Paulo: LT, 1998. p. 82.
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Respeitados eventuais entendimentos em sentido contririo,
parece plenamente possivel conciliar o ato potestativo do empregador
(principio da livre iniciativa) com o dever de informar (principio da
informacio).

Desse modo, nio hd (pelo menos em uma andlise perfunctéria)
nenhum prejuizo ou gravame a empresa pelo simples fato de ter de
informar ao obreiro a causa da resili¢io, salvo a provével vinculagao
do ato: se a empresa informar baixa produtividade e o trabalhador
comprovar desempenho superior ao dos colegas, poderia haver espaco
para questionamento do ato de dispensa, v.g.

De fato, apesar das duvidas que naturalmente surgiriam da
mudanca de paradigma proposta, nao se pode olvidar que a assungio
do direito fundamental de informagao na ruptura antecipada do pacto
laboral acarretaria beneficios ambivalentes, isto é, para os dois polos da
relacio.

5 O DEVER DE INFORMAR NA EXTINCAO DO
CONTRATO DE TRABALHO

5.1 Implicagoes para o empregado

Caminhando para as reflexdes finais deste artigo, cumpre
apontar as possiveis repercussoes, para o empregado, decorrentes da
necessidade de informar a causa da ruptura contratual.

A primeira questao diz respeito a bilateralidade da obrigacio de
informar. E sabido que o contrato de trabalho por prazo indeterminado
pretende-se o mais longo possivel, notadamente para o obreiro que
sobrevive em decorréncia de seu trabalho. Porém, é possivel que o
contrato seja extinto por iniciativa de qualquer uma das partes: tanto
empregador pode dispensar quanto empregado pode pedir demissao.

Assim sendo, se a empresa tem o dever de informar a causa da
ruptura, o empregado também deve “justificar” seu pedido de demissao?

Ainda que caiba uma reflexdo mais aprofundada, a doutrina
trabalhista parece ser refratdria a ideia:
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E evidente que o critério motivado dirige-se, essencialmente, as
rupturas contratuais resultantes de ato de vontade do empregador
(em contratos sem prazo prefixado, repita-se). Nao se aplica,
em principio, as rupturas contratuais resultantes de ato de
vontade do prdprio empregado. Neste caso (ruptura por ato do
obreiro), o préprio trabalhador, por exercicio de vontade sua,
¢ que estd comprometendo a incidéncia e eficdcia do principio
da continuidade da relagio de emprego (principio construido
em seu favor), tornando-se insensato e ilégico que o principio
se aplique contra o resultado dtil que pretende atingir. Além
disso, o envolvimento do obreiro no contrato empregaticio é
necessariamente pessoal (a pessoalidade, como se sabe, é elemento
fatico-juridico atdvico & figura do empregado), razio por que
seria agressio a liberdade individual minima manter, contra a
vontade da pessoa fisica envolvida, uma relagio personalissima
de prestagao de trabalho indefinida no tempo. J4 o envolvimento
do empregador no contrato empregaticio ¢, tendencialmente,
impessoal (a impessoalidade é caracteristica marcante da figura do
empregador, em cuja composicio fético-juridica ndo comparece,
como se sabe, a infungibilidade de seu ser). Essa impessoalidade
do empregador faz com que a manutencio de uma relagio de
emprego contra sua vontade nio resulte em necessdria agressio
a liberdade individual da pessoa fisica do empregador (inclusive
porque este nio é sequer, na maioria das vezes, uma pessoa
natural, mas pessoa juridica, podendo ser até mesmo ente

juridicamente despersonalizado). (DELGADO, 2011. p. 1.057)

Ademais, em sede argumentativa, nio se pode esquecer que
a prépria Carta Magna assegura o direito fundamental ao exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissio (art. 5, XIII). Por isso, aplicando-
se a ponderagdo entre os dois principios (liberdade de profissao versus
direito-dever de informar o pedido de demissdo), e a se considerar toda
teia protetiva do direito do trabalho em favor do obreiro, parece que a
informacio da causa do pedido de demissiao pode até ser desejével (em
face dos deveres anexos do contrato — boa-fé e transparéncia), mas nao
pode ser juridicamente exigida.

Em termos pragmaticos, porém, a conduta de informar o real
motivo de desligamento pode ajustar eventual descontentamento do
empregado com a empresa (remuneragio, plano de carreira, fungao
exercida etc.), viabilizando a manutencio do posto de trabalho. Essa,
contudo, nao é uma discussao propriamente juridica (apesar de relevante).



Gabriel Borasque de Paula

Deve-se destacar, ao cabo, a principal vantagem de se
informar ao obreiro a causa da ruptura contratual: baixa produtividade,
insuficiéncia de desempenho, problemas de relacionamento com chefes
ou colegas, enfim, qualquer que seja a justificativa, desde que seja real e
efetiva, possibilitard o aprimoramento pessoal do empregado.

Logo, mesmo que nio tenha logrado éxito naquele emprego,
certamente nio repetird a mesma falha no préximo que vier a ocupar.
Nessa toada, inclusive, a inteligéncia do pardgrafo tnico do art. 431 da
CLT, ainda que diga respeito ao contrato especial do aprendiz.

A simples dentincia vazia, tal como aplicada hodiernamente,
obsta o potencial desenvolvimento pessoal e profissional do trabalhador,
em descompasso com os objetivos fundamentais da Republica insculpidos
no art. 3°, I, IT e III, do Texto Maior.

5.2 Reflexos para o empregador

Com relagao as implicagoes para o empregador, hd destacar,
primeiramente, que o dever de informar a causa da ruptura nio ¢
necessariamente um Onus. A conduta transparente pode, inclusive,
beneficiar a empresa em situagdes processuais delicadas.

Um exemplo possivel é retratado na Simula n° 443 do Tribunal

Superior do Trabalho (TST). Editada em setembro de 2012, o enunciado
prevé:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.

EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.

ESTIGMA ou PRECONCEITO. DIREITO A

REINTEGRACAO. (Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 ¢€27.09.2012).

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador
do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma
ou preconceito. Invélido o ato, o empregado tem direito 2

reintegracio no emprego.

Grosso modo, o entendimento do tribunal trabalhista inverte o
onus da prova no caso de dispensa alegadamente discriminatéria.

E cedico que cabe a parte provar o que alega, conforme regras
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vigentes de distribui¢do da prova®. Contudo, no caso da simula em
comento, se o empregado ajuiza reclamacio trabalhista alegando dispensa
discriminatéria, o 6nus de provar outra causa (que nao a discriminagio)
serd da empresa.

Em outras palavras, o empregador deverd provar que a dispensa
nao foi discriminatdria. E esse é o problema: a prova de natureza negativa
¢ extremamente dificil (e, em alguns casos, até mesmo impossivel) de ser
realizada’.

Nesse diapasao, o dever de informar ao obreiro a causa da
dispensa serviria para isentar a empresa da pecha de discriminadora no
processo, “devolvendo” o Onus probatério ao reclamante (empregado
dispensado).

Portanto, em termos prdticos, o ideal seria a adogao de um
formuldrio padrio (que nio o Termo de Rescisio de Contrato de
Trabalho) que apontasse a razio especifica da dispensa, colhendo-se a
assinatura do trabalhador por ocasiao do desligamento.

O referido documento seriaarquivado naempresa (resguardando
a privacidade do empregado) e poderia ser utilizado para contrariar
eventual alegacio de dispensa discriminatéria em processo judicial.

Porém, para que atinja sua finalidade, a postura aqui sugerida
exige lealdade e comprometimento de ambas as partes.

O empregador deve consignar a efetiva causa da dispensa,
justificando-a com dados técnicos possiveis (ex: balango contdbil
para demonstrar a necessidade de reducio de despesas; planilhas de

8 Nesse sentido: Art. 818 da CLT - A prova das alegacoes incumbe 2 parte que as fizer. Art.
373 da CPC - O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; II - ao réu, quanto 2 existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

? Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa construgio do direito
antigo acerca da prova dos fatos negativos, razio pela qual a afirmacio dogmdtica de que
o fato negativo nunca se prova ¢ inexata, pois hd hipdteses em que uma alegacio negativa
traz, inerente, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo, sempre que for possivel
provar uma afirmativa ou um fato contrério aquele deduzido pala outra parte, tem-se como
superada a alegacio de “prova negativa” ou “impossivel”. (ST]. Resp. 422.778. Min. Nancy
Andrighi. DJU 27.8.07). In: NEGRAOQ, Theotonio. Cédigo de processo civil e legislagao
processual em vigor. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 494.
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produtividade para comprovar insuficiéncia de desempenho etc.) e o
empregado deve assinar o documento, desde que retrate a real causa da
ruptura.

Por fim, imperioso notar que o simples fato de informar o
motivo da dispensa, nos termos aqui defendidos, nao significa obstdculo
ao poder diretivo da empresa. O empregador continuard livre para
dispensar. Todavia, em muitos casos (e aqui reside a proposta deste
trabalho), a necessidade de “justificar” a dispensa, aliada ao didlogo e a
transparéncia, viabilizard uma fase de tratativas que hoje é praticamente
inexistente no cotidiano das empresas.

Apesar de nio haver dados empiricos sobre o tema, ¢ razodvel
supor que muitos empregos serdo mantidos caso se adote uma nova
roupagem para a dispensa imotivada, motivando-a.

5.3 Aspectos gerais

As reflexdes consignadas, de indole prdtica, extrapolam os
limites deste estudo — eminentemente teérico. Ademais, as condutas
sugeridas s6 teriam aplicabilidade se houvesse sangao por eventual
descumprimento, que somente a lei poderia prever.

De toda sorte, parece vdlida a proposta de incidéncia do direito &
informagao na ruptura do contrato de trabalho por prazo indeterminado,
seja para criar uma nova cultura entre patroes e empregados (com espeque
na socializagao do direito e nos principios democrético e cooperativo),
seja para fomentar uma mediagao legislativa nesse sentido.

O manuseio do direito fundamental & informacio no interior
da relagao de trabalho pode trazer beneficios tanto para empregado e
empregador (consoante tépicos anteriores), quanto para a comunidade
em geral.

A uma, porque suscitard uma convivéncia mais harmoniosa,
transparente e soliddria, dentro do que a ordem juridica atual parece
exigir.

A duas, porquanto “dificultar” (ainda que ligeiramente) a
dispensa imotivada redundard em menor taxa de rotatividade no mercado
de trabalho brasileiro, reduzindo-se as quantias biliondrias despendidas
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pelo Governo (4 custa do contribuinte) a titulo de seguro-desemprego e
programas de qualificacio de mio de obra, uma vez que o empregador
certamente investird no empregado integrado e dedicado a4 empresa.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, a reflexdo proposta neste estudo guarda relagao
com a sistemdtica constitucional vigente. Ainda que o contrato de
trabalho ostente natureza juridica eminentemente privada, os preceitos
constitucionais (notadamente os direitos fundamentais) hao de permes-
lo nas fases de contratagio, execugao e extingao da relacao juridica.

O modo de incidéncia desses direitos, contudo, vai depender
do caso concreto. O que releva apontar é que a doutrina, nacional e
estrangeira, indica diversas teses hdbeis a justificar tal incidéncia, cabendo
ao intérprete o correto manejo dessas ferramentas.

Nio se pretende adotar um discurso maniqueista: antes de
boa ou ruim, a influéncia dos direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares é uma realidade e seu modus operandi deve ser objeto de
aprofundamento por parte dos estudiosos.

No caso particular da resilicao do contrato de emprego por
prazo indeterminado, a doutrina trabalhista defende, majoritariamente,
com base na hermenéutica do Direito do Trabalho, uma releitura do
instituto. E a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais parece ser
uma alternativa possivel.

Sob o aspecto pritico, as altas taxas de rotatividade no mercado
de trabalho brasileiro justificam reflexdes e consequentes modificagdes —
legislativas e culturais.

A mudanga de paradigma, ainda que no Ambito ontoldgico
(nova postura dos contratantes), é salutar para empregados, empregadores
e sociedade civil. E o arcabougo juridico pdtrio (dmbito deontoldgico)
prevé meios de sustentar — quicd exigir — essa releitura do instituto.
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A GARANTIA DE EMPREGO PRE-APOSENTADORIA NO
MAGISTERIO PRIVADO

Gustavo Luiz Poli’

Ricardo Cérdova Diniz’

Resumo: Dentre as espécies de estabilidade, uma delas é a do empregado
que estd em vias de se aposentar, detendo a nominada “estabilidade pré-
aposentadoria” conforme previsio em ACT? ou CCT*. Porém, cabe
atinada reflexao quando, em vista da atual sistemdtica de cdlculo das
aposentadorias, o detentor dessa benesse estd contemplado por alguma
forma peculiar de jubilagdo, tal como o profissional do magistério. O
exame detido da norma coletiva a luz dos Principios da Protecio, da
Continuidade e da Razoabilidade sugere que, se omissa ou ddbia a sua
redagio, deve prosperar a interpretagio mais favordvel ao trabalhador
visando & obtencao de aposentadoria de maior renda, ao passo que,
inequivoca a redagio da norma, a interpretagio deve ser restritiva em
respeito ao que foi pactuado entre as representagoes patronal e obreira.

Palavras-chave: Func¢bes de magistério. Garantia de emprego. Pré-
aposentadoria. Marco decadencial. Fator previdencidrio.

1 INTRODUCAO

No ambito das relagoes de emprego, é consabido que a

! Bacharel em Direito pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (2014), Advogado
militante em Direito do Trabalho e Direito Previdencidrio, Ex-estagidrio do Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC) e do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (TRT
- 12), gustavoluizpoli@hotmail.com.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (2002),
Magistrado do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regio (TRT - 12) na titularidade da
32 Vara do Trabalho de Itajai/SC, Professor da Graduagio em Direito na UNIVALI, ricardo.
diniz@trt12.jus.br.

3 Acordo Coletivo de Trabalho.

# Convengio Coletiva de Trabalho.
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estabilidade representa um direito trabalhista de importante envergadura
ao obstar o fim da relagao juridica existente entre as partes, assegurando a
manutengio dessa e, por conseguinte, da fonte de sustento do trabalhador
e seus dependentes.

No Brasil, o direito a estabilidade passou por candente mudanga
a partir do advento do FGTS’, que foi criado pela Lei n° 5.107/1966
com o manifesto desiderato de ser — ainda que sob a forma de regime de
transi¢gao com adesdo facultativa — o sucessor da chamada “estabilidade
decenal”, insculpida originalmente no art. 492 da CLT® e que obstava a
dispensa sem justa causa do empregado que computasse mais de dez anos
de servico para seu empregador.

Com a promulgagio da CRFB/19887, o FGTS tornou-se
obrigatério como direito dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°,
III), sendo ab-rogada, com ele, a estabilidade prevista no art. 492 da
CLT, salvo para os sujeitos com direito adquirido. Em resumo, o que
outrora era regra geral se transmutou em hipétese excepcional, podendo-
se afirmar que, hoje, a estabilidade perfaz um direito fragmentado, sendo
vélida somente em casos especificos e mediante critérios circunspectos,
convindo melhor a expressao “garantia de emprego” em seu lugar.

Em que pese tenha sido adotado um modelo mais flexivel
em matéria de rescisaio imotivada do contrato de trabalho, o direito
potestativo do empregador em findar a relagio empregaticia sem justa
causa recebe, entretanto, tolerincia limitada pelo ordenamento juridico,
desservindo como embasamento para atos deilegalidade ou arbitrariedade
contra a parte hipossuficiente. Exemplo disso é a vedagao a dispensa
discriminatdria.

Nesse diapasao, remanesce o direito a estabilidade ou garantia
de emprego tao somente nas esparsas presciéncias constitucionais, legais
ou convencionais. E, dentre as espécies que existem, uma delas é a do
empregado que estd em vias de se aposentar, detendo, mediante previsao
em ACT ou CCT, a nominada “estabilidade pré-aposentadoria”, que

> Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
¢ Consolidagao das Leis do Trabalho.
7 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, promulgada aos 5-10-1988.
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lhe assegura a garantia do emprego no lapso de tempo precedente a sua
jubilagao, salvo na hipétese de incursio em justa causa.

No que é pertinente ao magistério privado, emerge a discussio
se a acenada garantia de emprego vige até o momento em que o obreiro
(segurado) atinge o tempo minimo de contribui¢io previdencidria
necessario a forma peculiar de aposentagao dos professores, ocasiao em
que pode haver sujeigdo ao fator previdencidrio, ou se pode ser tida como
vélida no periodo anterior ao implemento da aquisi¢ao do direito a um
beneficio mais vantajoso economicamente.

Portanto, hd que ser considerado na competente hermenéutica,
além das novidades engranzadas pela Lei n° 13.183/2015, o fato de que a
incidéncia do fator previdencidrio na sistemdtica de cdlculo dos proventos
aposentatdrios, em regra, arrocha-os e desestimula as inativagoes precoces.

Assim sendo, este estudo versard sobre o direito a garantia
de emprego dos profissionais do magistério privado na fase de pré-
aposentadoria, esclarecendo qual o marco decadencial do periodo
estabilitdrio, ex vi da inteligéncia do art. 201, § 8°, da CRFB/1988 e
das implicagées que a figura do fator previdencidrio pode causar para o
referido direito material, notadamente em razao das diferengas financeiras
observadas ao se ter em mente a expectativa de direito do trabalhador.

A motivagio cientifica do presente artigo reside na importancia
que os meios juridicos voltados para a manuten¢io do emprego
granjelam em momentos como o atualmente vivenciado pelo Brasil,
ou seja, de recessao econdmica e crise social, em que o desemprego se
revela como um desastroso coroldrio e sinaliza para as partes do contrato
de trabalho a necessidade de observincia aos institutos que obstam o
fenecimento imotivado da relagdo de emprego. Ademais, em que pese
ao periodo de irascivel turbuléncia politica também vivenciado pelo
Brasil, forgoso notar e trazer a baila das discussoes juridicas as inovagoes
legais em matéria de Direito Previdencidrio, de modo particular, no que
¢ pertinente ao cdlculo das aposentadorias.

O estudo privilegiou o aspecto qualitativo das fontes utilizadas.
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2 CONCEITO DE ESTABILIDADE E SUA DEFINICAO
NA MODALIDADE PRE-APOSENTADORIA

Ab initio, imperiosa se mostra a conceituagio do termo
“estabilidade” em sua acepgao juridica, pelo que se reporta ao ensinamento
de Nascimento (2011, p. 1156), nestes termos: “[...] estabilidade
no emprego, assim considerado o direito do empregado de manter o
emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo causas previstas
em lei”.

Pla Rodriguez (1978, p. 158) define que, se obreiro gozar do
direito 4 estabilidade, “[...] o empregador nio tem o direito de despedir
sendo quando haja causa justificada”.

Deveras importante, é preciso distinguir terminol(’)gica e
tecnicamente as categorias “estabilidade” e “garantia de emprego”. Para
tanto, observa-se a ligao de Delgado (2012, p. 1123), que assim preceitua:

Estabilidade é a vantagem juridica de cardter permanente deferida
ao empregado em virtude de uma circunstincia tipificada de
cardter geral, de modo a assegurar a manutengio indefinida no

tempo do vinculo empregaticio, independentemente da vontade
do empregador.

A seu turno, no dizer do autor supracitado (DELGADO, 2012,
p. 123-4), a segunda categoria recebe a seguinte conceituagio:
[...] é a vantagem juridica de cardter transitério deferida ao
empregado em virtude de uma circunstincia contratual ou pessoal
obreira de cardter especial, de modo a assegurar a manutencio
do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador. Tais garantias
tém sido chamadas, também, de estabilidades tempordrias ou

estabilidades provisérias (expressoes algo contraditérias, mas que
se vém consagrando).

Entdo, pode-se concluir que, apesar de ser notoriamente
comum o uso da expressao “estabilidade proviséria”, praticamente todas
as “estabilidades” que existem no Direito do Trabalho sao, na verdade,
“garantias de emprego” e condizem com o direito do trabalhador contra
a dispensa sem justa causa que ¢ almejada pelo empregador.

Saraiva (2008, p. 297-8) ensina por outro norte ao pronunciar
que “A estabilidade é espécie do género garantia de emprego, que
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se materializa quando o empregador estd impedido, tempordria ou
definitivamente, de dispensar sem justo motivo o laborante”. E que,
para o instrutor, “estabilidade” e “garantia de emprego” sao categorias
indissocidveis, estando a primeira inserta na outra que, por sentido
amplo, abarcaria todos os institutos e mecanismos préprios do Direito do
Trabalho “que impecam ou dificultem a dispensa imotivada ou arbitrdria
do obreiro”, havendo alusiao, nessa via, a outros direitos como o aviso-
prévio, os recolhimentos do FGTS e sua multa (compensatdria) como
formas de “garantia de emprego” em fungio do 6nus pecunidrio.

Prosseguindo, Saraiva (2008, p. 299) afirma que,
doutrinariamente, a estabilidade é aquinhoada em “absoluta” e “relativa’,
sendo que, na primeira, o empregado dela beneficiado somente pode ser
demitido se sua conduta for enquadrada como falta grave, isto é, mediante
justa causa, ao passo que, na segunda, a demissao do trabalhador ora
pode se dar por esse motivo, ora pode se dar “[...] por motivos de ordem
técnica, econdmica ou financeira, como ocorre no caso da gestante e do

membro da CIPA (CLT, art. 165)”.

No magistério de Nascimento (2011, p. 1156), a estabilidade
recebe outra divisio em “definitiva” e “proviséria”, sintetizando-se que,
deveras objetiva a denominacao, a primeira é vilida para a totalidade da
constancia do pacto laboral, enquanto a segunda vige sobre o contrato de
trabalho tao somente durante o tempo em que subsistir a sua circunstancia
tipica, quer dizer, o fator juridico que lhe dd azo. Saraiva (2008, p. 299-
309), que também usa esse arranjo, apresenta a antiga estabilidade
celetista (decenal) e do art. 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias — ADCT como modelos de estabilidade definitiva e, dentre
vérias outras, a do dirigente sindical, da gestante e do acidentado como
modelos de estabilidade proviséria.

Nio obstante as defini¢es técnicas, o aspecto teleolégico
da estabilidade ou garantia de emprego sinaliza que se visa obstar a
prerrogativa demissional injustificada do empregador como um meio para
se auferir vantagens ilicitas, visto que, do contrdrio, estar-se-ia acolhendo
um artificio arbitrdrio (porém, legitimo) para, hipoteticamente falando,
afastar-se dirigentes sindicais, gestantes e “cipeiros” do ambiente de

trabalho.
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Para seu gozo por parte do trabalhador, o direito a estabilidade
exige a observancia do critério genérico da auséncia de justa causa e o
preenchimento dos critérios especificos para cada situagao. De modo
ilustrativo, no caso de um empregado acidentado, faz-se imprescindivel
a demonstracao de que o seu beneficio previdencidrio (auxilio-doenga
acidentdrio) tenha cessado hd menos de um ano, bem como, no caso
do empregado pré-aposentado, deve haver a comprovagao inequivoca de
que a vigéncia da sua estabilidade, prevista no ACT ou CCT aplicdvel,
abrange o interregno entre a data da sua dispensa imotivada e a data
inicial da sua aposentadoria.

Nessa senda, uma curiosidade pujante é que, como instituto
juridico precipuamente protetivo do trabalhador, a estabilidade ora
assume um cardter “interno’, ou seja, intrinseco aos interesses do obreiro
estdvel (por exemplo, o sustento da empregada gestante e do nascituro),
ora um cardter “externo’, ou seja, também voltado para os interesses da
coletividade (por exemplo, o obreiro que figura nos quadros de diregao
sindical e, teoricamente, age em defesa de seus pares).

Conquanto ainda no exista aprofundamento doutrindrio sobre
ela, a modalidade estabilitdria pré-aposentadoria pode ser compreendida
como a garantia do trabalhador que veda a sua dispensa sem justo motivo
durante determinado lapso temporal que antecede a concessao de sua
aposentadoria.

E um direito provisério que nio advém doTexto Constitucional
ou de texto legal, existindo mediante previsio em ACT ou CCT,
qualificando-se como uma estabilidade convencional e pressupondo a
prévia pactuagdo e anuéncia a ele entre as partes da relacdo de emprego
ou entre os sindicatos que representam empregados e empregadores.

Com isso, ¢ factivel que os requisitos de aquisi¢ao do direito,
durabilidade e demais condigoes, sejam de notdvel variedade a depender
da categoria profissional ou empresas pactuantes, uma vez que lhes é
facultado compor livremente, desde que nao ao arrepio da lei. Alids,
impende enfatizar que a lei no conceitua o que caracterizaria a “fase de
pré-aposentadoria’, sendo que, pelas redacoes de normas coletivas, pode-
se interpretar tal categoria como um lapso temporal correspondente, em
regra, aos dois anos precedentes ao preenchimento dos requisitos legais
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para a concessao da sua aposentadoria pelo RGPS®.

Impende enfocar, igualmente, que a configuragao da referida
estabilidade como absoluta ou relativa é mote de competéncia tnica
e exclusiva da negociacio entre trabalhadores e empregador, quer
se podendo firmar excludentes do direito por motivagoes técnicas,
econdmicas ou financeiras, quer se podendo concordar que somente as
justas causas tipificadas na CLT tém o condio de nulificar seus efeitos.

A ratio juridica de tal estabilidade jaz na situagdo do trabalhador,
que arrostard indubitdveis dificuldades em sua recolocagio no mercado
de trabalho e, uma vez desempregado, estd arriscado a perda da sua
qualidade de segurado perante o INSS’ por nao contribuir durante os
meses faltantes até a sua jubilagdo. Em uma andlise perfunctéria, tem-se a
indica¢io da harmonia desse fundamento com os Principios norteadores
do Direito do Trabalho, em especial, o da Prote¢do, o da Continuidade

e o da Razoabilidade.

Feita a exposi¢ao mais estrita ao cerne deste artigo, passa-se ao
item adjacente.

3 AAPOSENTADORIA DOS PROFESSORES E SUAS
PECULIARIDADES

O direito a aposentadoria pelos trabalhadores urbanos e rurais
foi posto no inciso XXIV do art. 7° da CRFB/1988. No entanto, sendo
norma que nao produz, por si, os seus efeitos juridicos, a regulagao é feita
pelo § 7° do art. 201 da Carta Magna, in verbis:

E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social,
nos termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢oes:

I - trinta e cinco anos de contribuicio, se homem, e trinta anos
de contribuicio, se mulher;
No que se refere aos professores da iniciativa privada (tal como
os do ensino publico, submetidos ao art. 40,§ 5°, da Lei Suprema), o
mesmo art. 201 da CRFB/1988, no seu § 89, assim preconiza:

8 Regime Geral de Previdéncia Social.

? Instituto Nacional do Seguro Social.
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Os requisitos a que se refere o inciso I do pardgrafo anterior
serdo reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungées de
magistério na educacio infantil e no ensino fundamental e
médio.

A excepcionalidade contida no Texto Constitucional, conhecida
usualmente por “aposentadoria dos professores”, manifesta o anseio do
Estado em conferir aos trabalhadores desse jaez uma escusa nos anos que
precedem as suas jubilagoes, assegurando-as ainda que seus recolhimentos

c 7 . N 1A . . . . . N .
pecunidrios a Previdéncia Social sejam inferiores aqueles preestabelecidos
como condigao geral ao ato in quaestio.

A motivagio paraa tipicidade da aludida forma de aposentadoria
reside no desgaste fisico e mental a que estao sujeitos os profissionais
dessa drea, entendendo por bem o constituinte gerar uma via que lhes
antecipe a inatividade se assim desejarem.

Esclarecendo a dic¢ao do art. 201, §8°, da Carta Maior,
estabelece o art. 56 da Lei n° 8.213/1991:

Art. 56. O professor, apds 30 (trinta) anos, € a professora, apds 25
(vinte e cinco) anos de efetivo exercicio em fung¢des de magistério
poderio aposentar-se por tempo de servio, com renda mensal
correspondente a 100% (cem por cento) do saldrio-de-beneficio,
observado o disposto na Secdo IIT deste Capitulo.

A seu turno, prevé o art. 56, §§ 1° e 2°, do Decreto n°
p

3.048/1999:

Art. 56. A aposentadoria por tempo de contribui¢io serd devida
ao segurado apds trinta e cinco anos de contribuigio, se homem,
ou trinta anos, se mulher, observado o disposto no art. 199-A.

§ 10 A aposentadoria por tempo de contribuigio do professorque
comprove, exclusivamente, tempo de efetivo exercicio
em fun¢io de magistériona educagio infantil, no ensino
fundamental ou no ensino médio, serd nos termos do § 8° do
art. 201 da Constituigio.

§ 2° Para fins do disposto no pardgrafo anterior, considera-
se fungdo de magistério a atividade docente do professor
exercida exclusivamente em sala de aula.

(grifos insertos)

Dessarte, uma vez comprovado o efetivo e exclusivo exercicio
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do magistério, a referida aposentadoria serd devida ao homem que
computar trinta anos de contribuigao previdencidria e 2 mulher que tiver
contribuido com o INSS durante vinte e cinco anos.

Insta enfatizar que a aposentadoria dos professores, em que
pese a sua peculiaridade, nio se enquadra como aposentadoria especial.
Inicialmente por tipificagio legal (a dos professores estd prevista nos
arts. 56 da Lei n°© 8.213/1991 e 56, §1°, do Decreto n° 3.048/1999 e a
especial nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213/1991 e 64 a 70 do Decreto n°®
3.048/1999) e, secundariamente, porque a atividade do professor nio é
atividade especial, ou seja, aquela que expde o segurado a “agentes nocivos
quimicos, fisicos, biolégicos ou associacio de agentes prejudiciais a sadde
ou a integridade fisica”. Por fim, a jubilagao dos docentes ¢ disciplinada
legalmente em conjunto com a aposentadoria por tempo de contribuigio.
Nesse sentido, da jurisprudéncia do Colendo STJ, colhe-se esta ementa
de aresto:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. PROFESSOR.
FATOR PREVIDENCIARIO. FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL AUTONOMO. SUMULA 126/
STJ. 1. O Tribunal a quo negou provimento 4 Apelagio, por
entender que, “apesar das peculiaridades e regras préprias
na legislacdo, a aposentadoria de professor nio é especial,
no sentido de considerar as atividades que a ensejam como
penosas, insalubres ou perigosas, uma vez que desde a
Emenda Constitucional n° 18/81 o labor como professor
passou a ser considerado como de tempo comum, ensejando
apenas aposentadoria por tempo de contribuicao, ainda que
com redugio no niimero minimo de anos exigido, sendo-lhe
aplicdvel, portanto, o fator previdencidrio, a teor do art. 29, I
da Lei 8.213/91” (fls. 100-101, destaquei). 2. Como se verifica,
a conclusio impugnada encontra-se efetivamente amparada, de
forma autdénoma, por razdes de ordem constitucional, o que
impoe a aplicagio da Simula 126/STJ: “E inadmissivel recurso
especial, quando o acérdio recorrido assenta em fundamentos
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente,
por si s6, para manté-lo, e a parte vencida niao manifesta recurso
extraordindrio”. 3. Agravo Regimental nio provido.

(Processo n°. 477607/PR - 2014/0035050-0. Classe Processual:
AgRg no AREsp. Relatoria: Min. Herman Benjamin. Orgio
Judicante: 22 Turma. Julgado em 22/04/2014. Acérdao Publicado
em 18/06/2014).

(grifo inserto)
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Doutro norte, é relevante notar que a classe dos professores
universitdrios nio ¢ abrangida pelo aventado direito, pois o constituinte
delimitou sua extensao as “fun¢ées de magistério na educago infantil e
no ensino fundamental e médio”, silenciando-se, no entanto, em relacao
a docéncia do ensino superior que, por manifesta exclusao, nao detém o
abono reducional no tempo de contribuigio previdencidria.

Conjectura-se, na sequéncia, que o acesso a aposentadoria,
na forma do art. 201,§ 8°, da Lei Maior, recebeu igual adstri¢io aos
professores que, em suas carreiras, exerceram unicamente a fungao do
magistério, entendida a qual como a atividade docente exclusiva de sala
de aula. Com vistas a elidir quaisquer contrassensos nesse sentido, aos
26-11-2003, o STF'" firmou sua linha de julgamento com a edigao
da Simula n° 726, que diz: “Para efeito de aposentadoria especial de
professores, nio se computa o tempo de servigo prestado fora da sala de
aula”.

O entendimento esposado sugere uma constincia juridica, mas,
com a Lei n° 11.301/2006, exsurgiu uma nitida antinomia juridica na
exegese dos arts. 201, § 8¢, da Constituigao, 56 da Lei n° 8.213/1991 e
56, §§ 1° ¢ 2°, do Decreto n° 3.048/1999. E que a identificada lei, ex vi
do seu art. 1° (sendo dois os que a compdem), incluiu ao art. 67 da Lei
n°. 9.394/1996" um segundo paragrafo, in verbis:

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 50 do art. 40 € no § 8o
do art. 201 da Constituigao Federal, sao consideradas fung¢oes
de magistério as exercidas por professores e especialistas em
educacao no desempenho de atividades educativas, quando
exercidas em estabelecimento de educacio bdsica em seus
diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da

docéncia, as de direciao de unidade escolar e as de coordenagao
e assessoramento pedagdgico.

(grifos insertos)
De tal sorte, os ditames da novel legislacio denotam que, a

despeito do restrito conceito que o Decreto n° 3.048/1999 (art. 56, §2°)
deu as “funcoes do magistério”, houve a ampliagao do rol de profissionais

10 Supremo Tribunal Federal.

! Lei de Diretrizes e Bases da Educacio.
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favorecidos com a aposentadoria dos professores, que abarcou profissoes
desempenhadas “extraclasse”, isto ¢, fora da sala de aula, o que refoge a
premissa de que, somente os nela realizados, caracterizaram o exercicio
da docéncia.

Em vista do impacto financeiro que o alcance do dito direito
causaria & Previdéncia Social, arguiu-se a inconstitucionalidade da Lei
n° 11.301/2006 sob a substancial alegacio de que a redefini¢io das
“funcdes do magistério” acarretou o reconhecimento do direito ao
periodo contributivo reduzido (para fins de aposentadoria) a outros
trabalhadores da educagio regular cujos misteres nao os enquadrariam
exatamente como professores, ofendendo, dessa maneira, os §$ 5° do art.
40 e 8° do art. 201, ambos da CRFB/1988.

O imbréglio chegou ao STF por meio da ADIn'? n® 3.772/
DE proposta pelo Procurador-Geral da Republica com o desiderato
de ver declarada inconstitucional a Lei n® 11.301/2006. A relatoria
foi executada pelo entao Ministro Ayres Britto e o julgamento (por
maioria de votos') resultou na procedéncia parcial do indigitado pleito,
conferindo-se interpretagao conforme a Constitui¢ao e equiparando-se
as “fungdes de magistério”, para os fins dos §§ 5° do art. 40 e 8° do
art. 201, ambos da Lei Fundamental, as atividades de direcao escolar e
de coordenagio e assessoramento pedagdgico, desde que exercidas por
professores de carreira.

Superada a matéria, o Ministro Ricardo Lewandowski, redator
do acérdao, fez constar o seguinte ementério:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
MANEJADA CONTRA O ART. 1° DA LEI FEDERAL
11.301/2006, QUE ACRESCENTOU O § 20 AO ART.
67 DA LEI 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTERIO.
APOSENTADORIA ESPECIAL PARA OS EXERCENTES
DE FUNCOES DE DIRECAO, COORDENACAO E
ASSESSORAMENTO  PEDAGOGICO.  ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 40, § 5°, E 201, § 8, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INOCORRENCIA. ACAO

12 A¢io Direta de Inconstitucionalidade.

13 Vencidos o entdo relator e os Ministros Carmen Licia e Joaquim Barbosa, que votavam pela
total procedéncia da agio, e a entdo Ministra Ellen Gracie, que votava pela improcedéncia.
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JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM
INTERPRETACAO CONFORME.

[...]

II - As fungées de diregao, coordenagio e assessoramento
pedagédgico integram a carreira do magistério, desde que
exercidos, em estabelecimentos de ensino bdsico, por
professores de carreira, excluidos os especialistas em
educagao, fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime
especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 5°, ¢ 201,
§ 89, da Constituicao Federal.

[...]

(grifos insertos)

Dessarte, verifica-se que a aposentadoria dos professores nio
estd adstrita aos sujeitos origindrios do citado direito (aqueles que
trabalham em sala de aula), mas, também, aos professores de carreira
da educagao regular que, ao tempo do requerimento aposentatdrio,
ocupavam cargos como o de diretor escolar e, respectivamente, os de
orientadores pedagdgicos, disciplinares e educacionais.

A elucidagio contida nesse item ¢ de fundamental importancia
em se tratando da garantia de emprego pré-aposentadoria no magistério
privado, porquanto, sendo comuns os requisitos para a respectiva
jubilagao, a ética juridica é idéntica para litigios distintos no tocante
a0 oficio do reclamante (professor, mestre de disciplina, orientador
educacional, pedagdgico, etc.).

Dito isso, ndo hd espaco para controvérsias no que tange as
profissoes agraciadas com a excepcional forma de aposentagao abordada,
passando-se ao préximo item, onde se discorrerd sobre o primordial
assunto deste estudo.

4 O PERIODO DE “ESTABILIDADE PRE-
APOSENTADORIA” NO MAGISTERIO PRIVADO E AS
IMPLICACOES DO FATOR PREVIDENCIARIO

Do cotejo entre o segundo e o terceiro itens, urge questionar
qual ¢ o marco decadencial da vigéncia da estabilidade pré-aposentadoria:
se ¢ a data da obtengao do direito a aposentadoria pelo tempo minimo
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de contribuicio ou se é a data da obten¢do do direito & aposentadoria
mediante a aplicagao das regras do chamado sistema 85/95, introduzido
pela Lei n° 13.183/2015.

Ocorre que o deslinde colimado nio se dd por forca
constitucional ou legal, repisando-se que ¢ decorrente de norma
convencional a vedagio a demissao sem justa causa do empregado pré-
aposentado. Nesse contexto, o termo final do periodo da garantia de
emprego pré-aposentadoria somente pode ser fixado pelo ACT ou CCT,
ensejando divergéncias se a cldusula instituidora é dabia quanto a forma
de jubilagio que, uma vez concedida, fenece o dbice para a rescisio
imotivada do contrato de trabalho por iniciativa do empregador.

A par do que foi explanado anteriormente, sendo a aposentadoria
dos professores operada juridicamente mediante as demais regras da
jubilagio por tempo de contribuicio, inclusive a incidéncia do fator
previdencidrio em seu célculo (art. 29, I, da Lei n° 8.213/1991 e art. 32,
I, do Decreto n° 3.048/1999), é de curial importincia cintilar a novel
sistemdtica de quantificacio das aposentadorias pela Lei n° 13.183/2015,
que inseriu na Lei n° 8.213/1991 o seguinte dispositivo:

Art. 29-C. O segurado que preencher o requisito para a
aposentadoria por tempo de contribuicio poderd optar pela
nao incidéncia do fator previdencidrio no cdlculo de sua
aposentadoria, quando o total resultante da soma de sua idade
e de seu tempo de contribuicio, incluidas as fragoes, na data de
requerimento da aposentadoria, for:

I - igual ou superior a noventa e cinco pontos, se homem,
observando o tempo minimo de contribui¢io de trinta e cinco
anos; ou

IT - igual ou superior a oitenta e cinco pontos, se mulher,
observado o tempo minimo de contribui¢io de trinta anos.

[...]

§ 3° Para efeito de aplicagdo do disposto no caputeno § 2°, 0
tempo minimo de contribuicao do professor e da professora
que comprovarem exclusivamente tempo de efetivo exercicio
de magistério na educagio infantil e no ensino fundamental
e médio serd de, respectivamente, trinta e vinte e cinco anos,
e serdo acrescidos cinco pontos a soma da idade com o tempo
de contribuicio.
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§ 4° Ao segurado que alcangar o requisito necessdrio ao exercicio
da opgao de que trata o caput e deixar de requerer aposentadoria
serd assegurado o direito 4 op¢do com a aplicagio da pontuagio
exigida na data do cumprimento do requisito nos termos deste
artigo.

(grifo inserto)

Em suma, a indigitada lei derrogou o fator previdencidrio.
Explica-se: se alcangada pelo segurado a pontuagao indicada nos incisos
I e II do art. 29-C da Lei n° 8.213/1991, seu saldrio-de-beneficio serd
calculado sem a incidéncia do fator previdencidrio, cuja obrigatoriedade
remanesce as hipSteses em que, apesar de atingido o tempo minimo de
contribui¢do, o obreiro ndo computa tais pontos com a soma entre sua
idade e total de anos de recolhimento previdencidrio.

Em relacio aos professores, a fim de ser compatibilizado o
direito criado pela Lei n° 13.183/2015 com a garantia a aposentadoria
com tempo de contribuigao reduzido, a jubilagio nesses termos é
assegurada mediante a soma real de 80 pontos (mais 5 ficticios) para
as mulheres e 90 (mais 5 ficticios) para os homens. E certo, todavia,
que esses indices devem acompanhar a progressiao que estabelecida pelo
préprio dispositivo legal (art. 29-C, §2°).

Entrementes, no que ¢ concernente ao objeto do presente
estudo, a jurisprudéncia ainda ndo demonstra um entendimento pacifico
sobre a matéria, proliferando decisées com posicionamentos conflitantes
entre si, os quais podem ser depreendidos dos arestos colacionados a
seguir:

ESTABILIDADE PRE-APOSENTADORIA PREVISTA EM
NORMA COLETIVA.

I — O Tribunal Regional reconheceu ao autor o direito ao
pagamento de indenizagio relativa ao periodo de estabilidade
pré-aposentadoria, com pagamento de saldrios e demais
vantagens, por verificar que a despedida ocorreu no biénio que
antecedeu a data para o exercicio do direito 4 aposentadoria
integral.

II- O Colegiado refutou a tese da reclamada de que a garantia
relacionava-se ao prazo para requerimento da aposentadoria
proporcional, ao fundamento de que a cldusula normativa
nio distingue o tipo de aposentadoria e que o jubilamento
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proporcional constitui exce¢io pela qual o empregado opta desde
que atenda aos seus interesses pessoais.

(..)

(TST — Processo n°. 0113100-17.2003.5.05.0016. Classe
Processual: RR. Relatoria: Min. Antdnio José de Barros
Levenhagen. Orgio Judicante: 42 Turma. Julgado em
09/08/2006. Acérdio Publicado em 25/08/2006).

(grifos insertos)

RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO -
ESTABILIDADE PRE-APOSENTADORIA - EMPREGADO

QUE JA DETINHA DIREITO A APOSENTADORIA
PROPORCIONAL.

Se na oportunidade da despedida o empregado ja detinha
direito a aposentadoria proporcional, nio faz jus a
estabilidade pretendida, uma vez a norma coletiva que instituiu
a garantia ¢ direcionada aqueles que estao a determinado prazo
para aquisi¢io do direito minimo 4 aposentacio. Provimento

negado.

(TRT-42 Regido. Processo n°. 0055000-18.2007.5.04.0611.
Classe Processual: RO. Relatoria: Des. Maria Helena Mallmann.
Orgéo Judicante: 32 Turma. Julgado em 03/12/2008. Acérdao
Publicado em 15/12/2008).

(grifos insertos)

Estabilidade pré-aposentadoria prevista em norma coletiva
bancéria. Tese defensiva de que a vantagem se esgotaria apés
alcangado o tempo de servigo necessdrio para aposentadoria
proporcional, nao sendo aplicdvel 2 hipétese da aposentadoria
integral. Ambas as modalidades de aposentadoria sio citadas
na norma, sem que uma exclua a outra. Logo, nao vejo outra
forma de interpretar a cldusula referida senio reconhecendo
que o trabalhador faz jus a estabilidade pré-aposentadoria
pouco antes de completar o interregno necessirio para a
aposentadoria proporcional e volta a gozar desse direito as
vésperas de concluiro tempo minimo para gozar do beneficio
integral. Correta a sentenca ao reconhecer ao reclamante direito
2 estabilidade pré-aposentadoria, nos termos de norma coletiva.

(TRT-1. Processo n°. 0001258-26.2010.5.01.0007. Classe
Processual: RO. Relatoria: Des. Jorge Fernando Gongalves da
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Fonte. Orgio Judicante: 32 Turma. Julgado em 09/04/2012.
Acérdiao em 26/04/2012).

(grifos insertos)

Convém ressaltar, todavia, que as desavengas nesse mote sao
generalizadas, afinal sao passiveis de ocorréncia em qualquer categoria,
independentemente do seu ramo de atuagdo. No que concerne ao
magistério privado, o debate nio prescinde do exame sobre a dic¢io da
norma coletiva em face dos mandamentos legais atinentes a aposentadoria,
tendo como instrumento balizador e orientador os Principios da Protecio,

da Continuidade e da Razoabilidade.

Conforme se expds alhures, as lides assentadas sobre o assunto
analisado tém suas respectivas solugbes condicionadas a cldusula
instituida em ACT ou CCT a qual estd submetido o empregado. Isso
porque, no bojo da garantia de emprego pré-aposentadoria, estando
nominado ou estando nominados os tipos de jubilacdo, ficam alijadas
quaisquer digressoes quanto a data em que expira a seguranca de emprego
ao trabalhador pela da véspera da sua jubilagio.

Veja-se uma mostra de disposicao em CCT onde a clareza da

norma inibe dissensdes interpretativas:
Os professores e demais profissionais abrangidos na cldusula
primeira, que estiverem a 12 (doze) meses da aquisi¢ao do direito

a aposentadoria, por tempo de contribui¢io, especial ou, por
idade, nio poderao ser despedidos salvo pratica de justa causa.

(grifo inserto)

Com efeito, as espécies de aposentadoria estio identificadas
e, portanto, os momentos de alcance pelo trabalhador sao previamente
conhecidos, cessando com eles o dbice tempordrio ao ato unilateral e
injustificado do empregador em por termo a contratualidade laboral.
Cabe assinalar, ainda, que a cldusula tomada como exemplo é dotada
de inconfundivel completude, pois confere ao trabalhador a efémera
garantia de emprego em trés formas impares de inativagio (por tempo de
contribuicio, por idade e especial).

Dessarte, pela regra supratranscrita, uma professora com
pretensoes de se aposentar por idade apenas terd o amparo da estabilidade
se, no ato da sua demissao imotivada, faltar um ano ou menos para que
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complete 60 anos de idade e preencha os demais requisitos legais.

Sucede, todavia, que a cldusula convencional pode ser omissa e
nao determinar a espécie de jubilagao cujo periodo de tempo precedente
visa proteger. Nao raro, a Justica do Trabalho ¢ instada a solucionar
desentendimentos entre professores e estabelecimentos particulares de
ensino bésico quando o ACT ou CCT, ao instituir a garantia de emprego
pré-aposentadoria, utiliza tio somente a expressio “aposentadoria’ e
deixa um vdcuo propicio a interpretagoes variadas.

Outro problema relacionado a questao em exame é que algumas
normas convencionais possuem redagoes anacronicas, as quais, em sede
de estabilidade pré-aposentadoria, mencionam formas de jubilagio que
foram extintas por alteracdes no Direito Previdencidrio Nacional, sem
que as respectivas cldusulas recebessem as adequadas atualizagdes. Nessa
hipétese, o principal desafio para o operador juridico é transladar o real
sentido na norma convencional retrégrada para a situacio litigiosa do
cotidiano, mutatis mutandis.

Como exemplo, toma-se a dic¢ao do caput da Cldusula Trigésima

Sexta da CCT (2015/2017) firmada entre o Sindicato dos Professores de

Itajai — SC e o Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino do Estado de
Santa Catarina, ipsis litteris:

Fica vedado as escolas a dispensa sem justa causa do professor

durante os 24 (vinte quatro) meses que antecedem a data em

que o mesmo adquirir o direito A aposentadoria voluntdria por

tempo de servigo integral, desde que esteja no atual emprego,
no minimo, a 5 (cinco) anos ininterruptos.

(grifo inserto)

Observa-se que o texto transcrito anteriormente faz mengao
a0 “tempo de servico”, que nao mais subsiste como requisito para a
concessao das aposentadorias nem mais integra as bases de cdlculo. O
advento da EC" n° 20/1998 deflagrou a Reforma da Previdéncia Social
e tornou o ‘tempo de contribui¢io previdencidria’ um dos critérios sine
qua non para a inativagao dos segurados pelo RGPS.

A priori, a conclusio plausivel seria de que a norma epigrafada

4 Emenda Constitucional.
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assegura a estabilidade aos professores por um prazo de dois anos até a
aquisi¢do do direito a jubilagio com o tempo minimo de contribuicio,
visto que, tendo-se em conta o tempo de servigo (antes da EC n°20/1998)
e o seu abatimento em cinco anos para os profissionais do magistério, a
percep¢ao de proventos integrais de aposentadoria seria possivel aos 25
anos de contribui¢io para a mulher e aos 30 anos de contribuigio para o
homem, inexistindo vantagem financeira para ambos se permanecessem
na ativa.

Nesse prisma, ora quando a cldusula convencional é omissa
ora quando contém um texto desatualizado, a resolugao juridica hd de
ser a mesma, visto que a utilizagio do fator previdencidrio na apuragio
do valor das aposentadorias nio mais exprime o recebimento de
proventos integrais pelo professor ou pela professora que requererem sua
aposentadoria assim que alcangado o tempo minimo. A justificativa disso
estd na idade do segurado e na sua expectativa de sobrevida, que sao
elementos componentes da férmula para a quantificacio do beneficio
aposentatério e que, em regra, comprimem seu valor, tornando o
adiamento da jubilagio uma opgao financeira interessante ao pré-
aposentado.

E importante sublinhar que, na aposentadoria dos profissionais
do magistério, o arrefecimento dispensado pelo Estado é unicamente em
relacio ao tempo de contribui¢io ao INSS, permanecendo incélumes
as outras exigéncias legais de observincia geral. Por conseguinte,
aplicado o fator previdencidrio, nio haverd problemas na totalidade
dos recolhimentos (ex vi dos incisos II e III do § 9°"® do art. 29 da
Lei n® 9.876/1999), mas ¢ fato que os referidos trabalhadores, em
sua irretorquivel maioria, sdo significativamente jovens em termos de
seguridade social (geralmente na faixa etdria dos 50 anos de idade) e,
portanto, sendo maiores as suas expectativas de sobrevida, menores
serdo os indices do fator previdencidrio, o que arrocha o numerdrio da

15§ 9° Para efeito da aplicacdo do fator previdencidrio, ao tempo de contribuicio do
segurado sero adicionados: (...) II - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungoes de magistério na educacio infantil e
no ensino fundamental e médio; III - dez anos, quando se tratar de professora que comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungoes de magistério na educacio infantil e
no ensino fundamental e médio.
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jubilagio a ser concedida.

Sem embargo, a realidade demonstra que a concessio da
aposentadoria tipica do magistério nao garante ao profissional solicitante
a percepgdo de proventos integrais quando jubilado, equivalendo dizer
que, por implicagao direta do fator previdencidrio, essa modalidade de
jubilagdo passou a ser de renda proporcional, salvo se computada a soma
de pontos prevista no art. 29-C da Lei n° 8.213/1991.

Esse panorama condiz, naturalmente, com a postura de
parte do professorado e demais membros do magistério em preferir
o adiamento do pedido de aposentadoria por tempo de contribui¢io
a0 invés requererem o beneficio exclusivamente pelo tempo minimo
excepcionalmente ofertado a sua categoria. O porqué disso ressoa dbvio:
a implementagdo cronoldgica (idade) e contributiva (exemplo 30 anos
para as professoras e 35 anos para os professores) majora o indice do fator
previdencidrio e, consequentemente, a renda mensal da jubilacao.

Alids, essa hipétese foi vislumbrada pelo art. 56 do Decreto n°
3.048/1999, por seus S§ 3° e 4°, in litteris:

§3° Se mais vantajoso, fica assegurado o direito 4 aposentadoria,

nas condi¢oes legalmente previstas na data do cumprimento de

todos os requisitos previstos no caput, ao segurado que optou por
permanecer em atividade.

§4° Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, o valor inicial
da aposentadoria, apurado conforme o § 9° do art. 32, serd
comparado com o valor da aposentadoria calculada na forma da
regra geral deste Regulamento, mantendo-se o mais vantajoso,
considerando-se como data de inicio do beneficio a data da
entrada do requerimento.

A permanéncia desses obreiros na ativa causa implicagoes no
tocante a “estabilidade pré-aposentadoria”, porque, nos casos de omissao
ou imperfei¢io textual do ACT ou da CCT, o entender de alguns
estabelecimentos privados de ensino bdsico é de que a inviabilidade da
dispensa imotivada perece no momento em que o membro do magistério
obtém o acesso  jubilacio pelo tempo minimo de contribui¢ao (com
valores, em regra, proporcionais) e, logo, a seguranca minima de
manutencio do seu sustento e de sua familia.

Outro pretexto suscitado é que, estando satisfeita a exigéncia
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contributiva, a especialidade da aposentadoria dos profissionais do
magistério assegura a integralidade dos rendimentos aposentatdrios,
premissa que ¢é eivada de erro, visto que remete ao periodo anterior a EC
n° 20/1998, quando o fator previdencidrio nem sequer existia.

Sobre o tema, ¢ hiante o desnorteio jurisprudencial. Veja-se:

ESTABILIDADE PRE-APOSENTADORIA. PROFESSORA.
CONTRIBUICAO SUPERIOR A 25 ANOS. ONUS DA
PROVA.

Havendo nos autos informagio prestada pelo INSS de que a data
da despedida a Reclamante ja contava com mais de 25 anos de
contribuigdo como professora, provado se encontra que esta ji
nio se encontrava em gozo de estabilidade pré-aposentadoria
quando da despedida, uma vez que, segundo a cldusula
normativa em vigor, goza de tal estabilidade pré-aposentadoria o
trabalhador que estiver a 12 (doze) meses da aquisi¢io do direito
a aposentadoria, por tempo de contribui¢io. Em se tratando de
professor, o tempo necessario de contribui¢ao se limita a 25
anos, os quais a Reclamante ji possuia quando da despedida.

(TRT-5. Processo n°. 0045200-04.2005.5.05.0030. Classe
Processual: RO. Relatoria: Des. Luiza Lomba. Orgio Judicante:
22 Turma. Julgado em 18/03/2010. Acérdao Publicado em
22/03/2010).

(Grifos Insertos)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA - ESTABILIDADE PRE-APOSENTADORIA —
CABIMENTO.

A decisdo regional, amparada no exame dos fatos e das provas
dos autos, incluindo a transcrita convengio coletiva, constatou
de ter a autora o direito a estabilidade pré-aposentadoria,
porque a cldusula 32 da CCT dispunha acerca do professor
que, comprovadamente, estivera 24 meses ou menos de
se aposentar, integralmente, por tempo de servico ou por
idade, a garantia de emprego durante o periodo que faltar até a
aquisi¢io do direito.

Constatou-se que, na data da dispensa, a reclamante contava
com 28 anos, um més e sete dias de tempo de contribuicio
ao INSS, restando, portanto, demonstrado que, a época
da rescisio contratual, contava com menos de 24 meses de
completar os 30 anos de contribuigio, estabelecidos no art.
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201, § 7°, 1, da Constitui¢io Federal.
[...]

Agravo de instrumento desprovido.

(TST. Processo n°. 3519-55.2010.5.02.0000. Classe Processual:
AIRR. Relatoria: Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.
Orgéo Judicante: 12 Turma. Julgado em 11/10/2011. Acérdao
Publicado em 21/10/2011).

(grifos insertos)

No particular da estabilidade pré-aposentadoria (nos casos
de omissao ou desatualizagio da cldusula convencional), malgrado
os profissionais do magistério privado detenham unicamente uma
expectativa de direito ao desejarem uma aposentadoria por tempo de
contribui¢io com rendimentos maiores'®, ¢ juridicamente invidvel
presumir, ao deleite do empregador, que os mencionados obreiros almejem
sempre a jubila¢io pelo tempo minimo de contribuigio, a qual, por ser
de ganho proporcional (em regra), ¢ menos benéfica economicamente e
se constitui em excegdo que nao sujeita o trabalhador, pois se espera que
esse a requeira apenas se for da sua conveniéncia.

Ademais, a simples expectativa de direito é resguardada pelo
ordenamento pdtrio em determinadas ocasides, como no caso da
dispensa injustificada e com o fito de obstaculizar a aquisi¢ao do direito
a estabilidade pelo empregado. Deve-se ter mente, outrossim, que
ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senio por forga de
lei (art. 5°, II, da CRFB/1988) e, in casu, nao hd norma que obrigue o
obreiro do magistério a solicitar a aposentadoria tipica da sua profissao
assim que imediatamente adquira o direito, salvo sponte sua.

O escopo inderrogdvel da jubilagao excepcional do magistério
nao ¢ prejudicar seus membros, mas, sim, beneficid-los. Portanto, se, no
ato da jubilagao, a idade do segurado provocar a redu¢ao no valor do seu
rendimento aposentatério, nao hd cogitar (porque infundado) nenhum
impedimento para a continuagao contributiva a Previdéncia Social com
vistas a0 alcance do tempo necessdrio 2 “aposentadoria integral”. Em
suma, a aposentagio prépria do profissional do magistério nio pode

!¢ Poder-se-ia utilizar a expressio “integrais’ para designar a nio incidéncia do fator
previdencidrio no cdlculo do saldrio-de-beneficio.
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servir de artificio aos estabelecimentos privados de ensino bdsico para se
verem desobrigados de manter o contrato de trabalho com o empregado
nessas condigdes ou se recusarem a indenizd-lo pelo periodo estabilitdrio.

Se hd divida na interpretagio da cldusula convencional, o nao
reconhecimento do direito a garantia de emprego pré-aposentadoria do
obreiro do magistério afigura aparente incongruéncia com o Principio
da Razoabilidade, uma vez que, possibilitando a sua demissio sem
justa causa, o desguarnece justamente na ocasiio em que o seu retorno
a0 turbulento mercado de trabalho p6e em xeque a sua pretensdo de
adquirir a aposentadoria por tempo de contribui¢ao (risco da perda da
qualidade de segurado). A eventual mantenca da prestagio de servigos
pelo empregado nao dd azo a prejuizos ao empregador que, em sua
condi¢do, pode suportd-la por determinado tempo, sendo razodvel
assistir o trabalhador que estd na fase de pré-aposentadoria.

Por outro lado, reveste-se de importincia a inteligéncia do
Principio da Continuidade, Pli Rodriguez (1978, p. 138) preconiza que:

Para compreender esse principio devemos partir da base que o
contrato de trabalho ¢ um contrato de trato sucessivo, ou seja,
que a relagio de emprego nao se esgota mediante a realizacio
instantdnea de certo ato, mas perdura no tempo. A relacio
empregaticia nio é efémera, mas pressupoe uma vinculagio que
se prolonga.

Delgado (2011, p. 203), que nao destoa dessa tese, assinala:

Informa tal principio que ¢ de interesse do Direito do Trabalho
a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracio
do trabalhador na estrutura e dinAmica empresariais. Apenas
mediante tal permanéncia e integragio ¢ que a ordem
justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo
teleolégico do Direito do Trabalho, de assegurar melhores
condigbes, sob a dtica obreira, de pactuagio e gerenciamento da
for¢a de trabalho em determinada sociedade.

O principio em destaque impede que se tenha a aposentadoria
como sinébnimo de rompimento do pacto laboral, dai porque, visando
conferir a maior duragio possivel a relagio empregaticia, esse preceito
também informa o interesse estatal em que os cidadaos nao requeiram
suas jubilagbes precocemente, o que aumentaria os encargos do INSS. A
opgao do profissional do magistério em continuar na ativa é albergada
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pelo citado Principio, pois, a0 manter o contrato de trabalho, torna
vidvel a jubilagio com proventos maiores, de modo que o inativo nio
se veja obrigado a regressar ao mercado de trabalho para complementar
seus rendimentos mensais, fato que germinaria outro problema social

(desemprego).

Nesse compasso, inarreddvel suscitar o Principio Protetor,

valendo a licao de Pld Rodriguez (1978, p. 28) o seguinte conceito:
O principio de protegio se refere ao critério fundamental que
orienta o Direito do Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se

num propdsito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer
um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagio parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito
do Trabalho a preocupagio central parece ser a de proteger uma
das partes com o objetivo de, mediante protegdo, alcancar-se
uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

Pl4 Rodriguez (1978, p. 42-3) ainda fala que o Principio da
Protecao estd dotado de irradiagao triplice, mas sob feixes inconfundiveis
(também designados de “Principios”): o da “regra in dubio, pro operario™;
o da “regra da norma mais favordvel” e o da “regra da condi¢ao mais
benéfica”. Consoante a licdo evocada, a primeira consiste em um
recurso para sanar davidas na interpretaco do contetido legal, ocasiao
em que, admissivel mais de uma ilacdo, decidir-se-d pela que mais
favorecer o trabalhador; a segunda no mandamento autorizante para
que, aplicdvel mais de uma norma, se eleja a mais favordvel ao obreiro,
independentemente de ser hierarquicamente inferior a outras; a terceira
no mandamento proibitivo para que as normas recém-editadas excluam
ou reduzam condigbes mais benéficas ao obreiro, viabilizando-lhe, pois,
sob essas jazer. No tltimo capitulo, esses desdobramentos serao acoplados
a temdtica central da presente monografia.

Por derradeiro, sob o pdlio do Principio da Prote¢io, mormente
o desmembramento e/ou deriva¢ao denominado“ln dubio pro misero”,
pairando duvidas acerca do texto expresso em cldusula de ACT ou CCT
dispondo sobre o direito a estabilidade pré-aposentadoria, a orientagao
insofismédvel é no sentido de que deve prevalecer a interpretagio
mais favordvel ao trabalhador, o que, em justaposicio com os outros
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fundamentos, ¢ suficiente para vedar o rompimento do contrato laboral
com o profissional do magistério que, mesmo jd tendo adquirido o direito
a jubilagdo prépria da sua ocupagao, anseia, por motivos financeiros, a
aposentadoria por tempo de contribui¢io que lhe permita auferir maior
renda (implemento dos critérios do sistema 85/95).

5 CONCLUSOES

O liame erigido nos itens pretéritos expods a realidade do
magistério privado no que diz respeito a garantia de emprego pré-
aposentadoria dosseus integrantes: os efetivamente docentes e aqueles que,
sendo ex-professores, ndo mais desempenham suas tarefas em sala de aula
por terem ascendido a algum cargo de coordenagao e/ou assessoramento
pedagégicos ou de diregdo escolar, conservando, entretanto, o direito
a jubilacao nos termos do art. 201, § 8°, da CRFB/1988. Desta feita,
professores (stricto sensu) e ex-professores que jazem como diretores
escolares, orientadores pedagdgicos, educacionais ou disciplinares estao
inclusos na mesma tessitura juridica para fins de aposentagao.

E de se frisar que a garantia proviséria de emprego pela véspera
da jubila¢io é matéria carente de uma unidade normativa por lei federal,
consistindo sua seguranca juridica em um modelo fragmentado, melhor
dizendo: por nio ser regra cogente, mas, sim, dispositiva (nao prescinde
de mediagio), ora pode beneficiar uma classe de trabalhadores ora pode
nao ter préstimo para vérias outras, tudo de acordo com previsio em

ACT ou CCT.

No magistério privado, os estabelecimentos de ensino sao
oriundos da iniciativa particular e possuem fins lucrativos, nio se
mostrando crivel que sempre pretendam manter, no seu quadro
pessoal, trabalhadores cujos saldrios tornaram-se onerosos em face da
incorporagio de gratificagoes e adicionais diversos ao longo da carreira.
A eventualidade de se verem obrigados a indenizar o periodo estabilitdrio
(pré-aposentadoria) também nao interessa a alguns empregadores, dai a
sua negativa de reintegracdo ou compensagio pecunidria (substitutiva)
em razio da peculiaridade aposentatéria desses obreiros, o que é fato
corriqueiro se 0 ACT ou a CCT nio sdo textualmente precisos.
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Contudo, a exegese a luz dos Principios da Razoabilidade, da
Continuidade e da Prote¢do sugere a indpia de um albergue ao trabalhador
que esteja nessas condi¢oes, primando por uma relagio empregaticia mais
equilibrada. Conquanto lhes hajaa garantia de jubilagiao com a redu¢ao no
tempo de contribuigao previdencidria, os obreiros do magistério podem
optar, nihil obstat, pela permanéncia em atividade com vistas & obtengao
de uma jubilagio mais vantajosa economicamente, o que, alids, é quase
irrefutdvel diante da inflagao, cuja recomposicio insuficiente desencadeia
a corrosao dos beneficios aposentatérios com valores superiores ao do
saldrio minimo.

Do mesmo modo, vale dizer que as questdes relativas a
aposentadoria do trabalhador (seja ele do magistério ou nao) dizem
respeito a relacdo juridica entre ele e o INSS (autarquia federal),
bilateralidade essa que ¢ inconfundivel com a rela¢ao juridica laboral, a
qual, por sua vez, envolve o empregado (pessoa fisica) e seu empregador
(pessoa fisica ou juridica). Ante essa circunstincia, nao se pode admitir
nenhuma ingeréncia por parte do empregador no que ¢ concernente a
época de solicitagao da jubilagio pelo obreiro, até porque ela nao tem
o condio de extinguir o contrato de trabalho conforme entendimento
sedimentado pelo Excelso Pretério no julgamento das ADIns n°1.721 e
1.770, finalizado em 11-10-2006.

E por isso que, sendo controversa a data do exaurimento da
estabilidade pré-aposentadoria, nao pode a forma tipica de aposentagio
do magistério se constituir em um elemento liberatério a dispensa
imotivada por iniciativa do empregador, ao qual nio foi outorgado o
direito de interferir em relagio juridica diversa da qual figura, cabendo
somente ao empregado a escolha da jubilacao que melhor atender as suas
perspectivas.

Se a norma convencional ¢ precisa e determina hermeticamente
que o marco decadencial da estabilidade pré-aposentadoria serd a data de
obtencio (pelo empregado) da jubilagio tipica da sua categoria, nio hd
falar em guarida judicial & expectativa de direito, pois o julgador deverd
interpretd-la restritivamente em virtude da livre voli¢ao dos trabalhadores
e empregadores em negociar, legalmente, melhorias nas condicoes de

trabalho.
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Noutras palavras, se 0 ACT e a CCT firmarem a decadéncia do
direito a garantia de emprego pré-aposentadoria na ocasio do acesso a
jubilagao prépria do magistério, nao subsistird ébice ao empregador para
que rescinda, sem justa causa, o contrato de trabalho com o respectivo
empregado, desimportando eventual interesse desse por outras condigoes
de aposentadoria, restando frustrada a sua expectativa de direito.

Nada obstante, se a redagao da cldusula convencional germinar
duvida quanto a espécie de aposentadoria (pelo tempo minimo de
contribui¢io ou pelo sistema 85/95) que fulmina aaludida estabilidade, tal
a garantia @ manutenc¢ao do emprego que melhor beneficie o empregado/
segurado deve ser reconhecida, reintegrando-se ele em sua fun¢io ou, em
cardter substitutivo, indenizando-o pelo periodo correspondente.
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O ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO E
O NOVO CPC: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

ITrau Oliveira de Souza Neto'

Narbal Antonio de Mendonca Fileti ?

Resumo: O artigo procura apresentar de forma clara e concisa a
defini¢do e o regramento do 6nus da prova no processo do trabalho,
sobretudo com o advento do novo CPC. Busca, também, abordar, além
das funcoes inerentes, as teorias que justificam as diversas formas de
distribui¢do do dnus da prova, bem como eventual compatibilidade com
as peculiaridades da sistemdtica processual do trabalho.

Palavras-chave: Onus da prova. Distribui¢io estdtica do 6nus da prova.
Distribui¢ao dinimica do 6nus da prova. Novo Cédigo de Processo
Civil. Processo do trabalho.

1 INTRODUCAO

A “arte do processo nio ¢é essencialmente outra coisa senio a
arte de administrar as provas”, ji afirmou Bentham (2pud DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

A titulo histérico, a preocupagio em estabelecer um critério
preciso para administracio do encargo da prova entre os litigantes

! Pés-graduado em Direito Processual Civil, Pés-graduando em Direito e Processo do
Trabalho pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), Professor de Direito do Trabalho
da Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL), Advogado.

> Mestre em Ciéncia Juridica. Especialista em Teoria e Anélise Econdmicas e em Dogmdtica
Juridica, Professor de Processo do Trabalho da Universidade do Sul de Santa Catarina
(UNISUL), Professor de Processo do Trabalho da Pés-Graduacgio Lato Sensu da Universidade
do Oeste de Santa Catarina (UNOESC), da Universidade do Vale do Itajai/Associacio dos
Magistrados do Trabalho da 122 Regiio (UNIVALI/AMATRA 12) e do Complexo de
Ensino Superior de Santa Catarina (CESUSC), Professor Convidado-Permanente da Escola
Superior da Advocacia da OAB/SC, Membro do Conselho Editorial da Revista Trabalhista
Direito e Processo da Associagio Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA),
Juiz do Trabalho Titular na 122 Regido.
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remonta a épocas distantes. Segundo Teixeira Filho (2015, p. 495),
na antiguidade, Aulus Gellius, inspirando-se em seu mestre, o filésofo
Favorinus, afirmava que, se as provas produzidas nio convencessem,
dever-se-ia decidir a favor do litigante mais probo, e, na hipétese de
ambos possuirem a mesma reputagdo, a decisio deveria propender em
favor do réu. O subjetivismo e o cardter discriminatério de que era
provido, contudo, revela a falibilidade desse critério.

Com o passar dos tempos, as regras foram, pouco a pouco, se
aperfeicoando, a fim de que se aproximassem, cada vez mais, da equidade
que se espera do processo judicial.

Nesse passo, para que a parte autora consiga a tutela jurisdicional
almejada, ¢ indispensdvel que se demonstre a veracidade das alegagoes
que fundamentam sua pretensao. De igual forma, para ter sucesso na sua
resisténcia a pretensao, a depender do caso, também a parte ré deverd
comprovar suas alegacoes deduzidas em juizo.

A comprovagio das alegagoes se faz com uso adequado das provas
postas a disposicio da parte, tudo com o fim principal de convencer o
juiz. No entanto, mais do que saber manejar a produgio probatéria, é
saber quando, e em quais situacoes, hd a necessidade da prova. E dizer:
a quem incumbe provar esta ou aquela alegagio?

E disso que se trata o 6nus da prova: distribuicao do encargo
probatério.

Nao dominar as regras do 6nus da prova importaria, v. g., na
hipétese de nio demonstrar satisfatoriamente o fato constitutivo do
direito pleiteado ou, ainda - o que ndo ¢ incomum na praxe forense
-, na tentativa de demonstrar em juizo algo que nio lhe caberia (6nus
imperfeito). Sobre essa ultima hipé6tese, nao se deve ignorar a prova
produzida nos autos, tendo em vista o principio da aquisi¢ao processual
da prova (ou comunhio da prova), disposto no art. 371 do CPC?, de
aplicagao subsididria & processualistica trabalhista.

Dai a relevincia do conhecimento das regras de 6nus da prova
no processo do trabalho, sobretudo com a entrada em vigor do novo

3 “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisio as razées da formagio de seu convencimento.”
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CPC, que implementou novel tratamento ao assunto, até entao silente
no ordenamento juslaboral.

E é em razdo desse novo regramento proposto, em cotejo com
as regras ja existentes na CLT e com o entendimento consolidado na
jurisprudéncia trabalhista, que o presente trabalho se desenvolverd,
sobretudo a fim de perquirir eventual mudanca na sistemdtica até entao
vigente no ambito do processo laboral.

2 ONUS DA PROVA

2.1 Defini¢ao

Onus da prova é o encargo processual de comprovar, em juizo,
a veracidade de determinada alegagao. Segundo Martins, “a palavra 6nus
vem do latim onus, que tem significado de carga, fardo, peso” (2013, p.

323).

Segundo posicao doutrindria atual, nio se trata de um dever,
mas de faculdade ou encargo processual da parte, cuja inobservincia

poderd ocasionar desvantagens e prejuizos no processo®.

Todavia, cabe aqui uma singela ponderagao.

A despeito de nio significar um dever legal, os arts. 77, I, e 378,
ambos do CPC, impoem uma releitura acerca da conduta a ser tomada
pelas partes quando da produgao probatéria, tendo em vista o dever
de colaboragio para a busca da verdade. Em que pese haver previsao
parecida no CPC de 1973, o novo ordenamento processual eleva esse
comportamento cooperativo a status de norma fundamental (art. 6° do

CPCO).

Dai por que a nogio de faculdade (6nus), em que pese

* Segundo Carnelutti (apud TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 497), “a diferenca entre énus e
obrigacio se funda na san¢do diversa a quem nao cumpre determinado ato; existe obrigacio
quando a inatividade d4 lugar a uma san¢io juridica (execugio ou pena); se, ao contrdrio,
a abstencdo, em relagio ao ato determinado, faz perder somente os efeitos tltimos desse
mesmo ato, nos encontramos frente 4 figura do 6nus”.

> “Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva.”
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concebida majoritariamente, pode ser percebida com ressalvas, a fim
de incorporar a cultura processualistica a ideia de que o processo nio
¢ palco de estratagemas, mas instrumento apto a busca da decisao justa
e equanime, o que confere as partes, independentemente do dnus que
assumem, agir com lealdade e honestidade processual.

Nio por outro motivo, ao tratar da exibigao de coisa, o CPC
inovou ao possibilitar que o juiz adote medidas coercitivas para compelir
a parte (e nao apenas o terceiro, como previsto no CPC/73) a exibi-la (art.
400, pardgrafo tinico, do CPC). Trata-se, a nosso ver, de op¢ao legislativa
interessante, na medida em que impde a obrigacio de acostar todas as
provas necessdrias a busca da verdade, sobretudo quando a cominacio de
presungio de veracidade nao for suficiente.

Naio obstante as pontuagoes anteriores, conclui-se que as regras
de 6nus da prova determinam a quem subsiste a obrigacao de comprovar
determinada alegagao, sob pena de ter prejudicada sua pretensio ou
resisténcia, a depender da posigio que assume no processo.

2.2 Funcgoes Subjetiva e Objetiva

As regras de 6nus da prova assumem duas fungées basilares, a
saber: uma de ordem subjetiva e outra de ordem objetiva.

A primeira finalidade do 6nus da prova serve i orientacio da
p p ¢
propria parte acerca das suas condutas no processo. Decorre do principio
do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, CF), uma vez que a distribuicao
& q ¢

do encargo deve ser conhecida previamente, a fim de que cada parte
possa se organizar e adotar a estratégia processual que se apresente mais
adequada.

A essa fungao se dd o nome de “subjetiva’, segundo a qual se
permite “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade
na formagao do material probatério destinado a construgio do juizo
de fato” (MOREIRA, 1998 apud DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 107).

Ganha relevo a fungio subjetiva na medida em que se concebe a
importincia da prova para a parte. A esse respeito registra-se o Enunciado
n° 50 do Férum Permanente de Processualistas Civis, segundo o qual



Irau Oliveira de Souza Neto / Narbal Anténio de Mendon¢a Fileti

“[O]s destinatdrios da prova sao aqueles que dela poderao fazer uso,
sejam juizes, partes ou demais interessados, nio sendo a dnica fungao
influir eficazmente na convicgao do juiz”.

Sob outro angulo, o 6nus da prova também assume a fungao
de regra de julgamento, neste particular dirigida ao juiz do processo. Isso
porque, considerando-se que, cedo ou tarde, o processo findard, o juiz,
ainda que precdria a produgio de prova, deverd utilizar o regramento da
distribuigao do 6nus da prova para julgamento. E a fun¢io “objetiva” do
onus da prova.

Trata-se de distribuigao de riscos, porquanto o regramento do
oOnus da prova indica qual das partes terd de suportd-los, arcando com as
consequéncias desfavordveis de nio se ter desvencilhado do seu encargo
probatério.

A titulo de exemplo de aplicagio da fungio objetiva, imagine-
se a auséncia de ambas as partes a audiéncia de prosseguimento, na qual
deveriam depor sob as cominagdes previstas na Simula n° 74 do TST.
Nessa hipdtese, nio se autoriza a aplicagio da confissio ficta apenas a
uma delas, mas a ambas. Hao de ser examinadas as alegacoes deduzidas,
com a delimitagio do objeto da prova, e, mais importante, procedida a
distribuigao de seu 6nus, para, entdo, aplicando-se a regra de julgamento
em desfavor daquele a quem incumbiria demonstrar sua alegacio,
sobrevir o julgamento das pretensoes.

A propésito:

Em sintese, as regras processuais que disciplinam a distribuicio
do 6nus da prova tanto sio regras dirigidas s partes, na medida
em que as orientam sobre o que precisam provar (6nus objetivo),
como também sio regras de julgamento dirigidas ao drgio
jurisdicional, tendo em vista que o orientam sobre como decidir
em caso de insuficiéncia das provas produzidas (6nus objetivo — o
tltimo reflgio para evitar o non liguet. (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 108)

Portanto, analisadas as principais fungdes do 6nus da prova,
passa-se a andlise das teorias que circundam a distribui¢ao do 6nus da
prova no sistema processual.
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2.3 Distribuigao Estitica versus Distribui¢ao Dinimica

Tradicionalmente, incumbe ao legislador definir a quem cabe
o 6nus de provar. Trata-se da formalizagio de uma regra genérica e
abstrata, distribuindo-se os encargos a depender das proposicoes levadas
a juizo. A este tipo de distribui¢io deu-se o titulo de “distribuicao
estdtica’, sobretudo porque as regras se encontram estagnadas da forma
como o legislador pretendeu, desconsiderando-se eventuais desniveis ou
diferencas do caso concreto.

Com efeito, aproxima-se a teoria estdtica da concepgao
individual e liberal de processo, porquanto prima pela igualdade formal
entre as partes. H4 quem suponha que a adog¢io da teoria estdtica
primaria pela seguranca juridica, uma vez que, independentemente do
fendmeno circunstancial do caso, jd saberiam as partes o seu encargo e
sua responsabilidade processual.

Com a posi¢ao anterior nao concordamos.

O engessamento da distribuicido do encargo probatério
evidencia uma falsa seguranga juridica, porquanto despreza a realidade
existente nas relacoes sociais e, por conseguinte, nas relacoes processuais.
Na praxe, nio é raro perceber potenciais iniquidades geradas em razao
da excessiva dificuldade de uma parte na demonstragio de sua afirmacio,
apesar de a legislacdo, em sua abstragao, ter-lhe delegado esse encargo —
por vezes intransponivel.

A titulo de ilustracio, imagine-se a dispensa do empregado
sob acusagio de embriaguez em servico. Ele propde agdo trabalhista
pleiteando a reversao, sob o argumento de nada ter ingerido antes do
inicio da jornada. Seguindo a diretriz legal e genérica do 6nus da prova,
caberia a ele comprovar sua alegacio, o que nao se mostra justo, dada a
dificil produ¢io probatéria. Portanto, melhor seria imputar 4 empresa
a prova de que o empregado cometeu a falta que justificou a resolugao
contratual.

Assim, com o escopo de solucionar a dificuldade destacada, e
como contraponto a anémica teoria estdtica, ganha espago a “teoria das
cargas dinimicas da prova’, também denominada “distribui¢io dinAmica
do 6nus da prova’, segundo a qual a regra legal do 6nus da prova deve ser
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relativizada, a depender das circunstincias de cada caso.

Sobre o assunto, Greco (2011, p. 109):

O juiz deve sair da inércia para suprir as deficiéncias de iniciativa
probatéria das partes, aplicando fundamentadamente a regra da
chamada carga dinimica das provas, ou buscando, ele préprio, as
provas, de modo que se certifique de que foram esgotados todos
os meios legitimos e acessiveis de busca da verdade.

A maleabilidade concedida ao juiz no manejo do dnus da prova
fortifica e concretiza materialmente o principio da paridade de armas,
escoltado no principio da isonomia (art. 70 do CPC°). Nas palavras de
Carnelutti (2004, p. 132), a redistribui¢o do 6nus da prova, quando as
circunstncias assim a exigirem, constitui em instrumento para alcangar
a finalidade real do processo, que nio ¢ a simples composigao do litigio,
mas a justa composi¢ao do litigio.

Apesar de reconhecer que a distribui¢ao dindmica do énus da
prova nao seja regra, mas €xcegao, nao se ignora que algumas relagées
sociais, por sua natureza, demonstram inexordvel disparidade entre os
sujeitos que delas, de alguma forma, participem. Essas relagoes sociais,
quando judicializadas, transportam essa assimetria para o 4mbito
processual, razdo pela qual a adogio da teoria dindmica, em determinadas
searas, ainda que ndo seja regra, deve ser mais exigida, se cotejada com
outras areas.

No 4ambito trabalhista, sobretudo na relacio de emprego,
presumida a hipossuficiéncia juridica do empregado, se prevé maior
aplicabilidade da redistribui¢io do 6nus da prova, uma vez que se
pressupde que o empregador estd em melhores condicoes de subsidiar o
juiz das provas necessdrias ao seu convencimento, chegando-se a decisio
mais préxima da realidade possivel.

2.4 Distribui¢ao Dinimica sob a Perspectiva Constitucional

Fala-se hoje, com certa tranquilidade na doutrina e na
jurisprudéncia, em eficicia horizontal dos direitos fundamentais em

¢ “Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e & aplicacdo de san¢oes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”
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contraponto 2 eficdcia vertical dos direitos fundamentais.

Isso porque, de tempos para cd, percebeu-se insuficiente a
ideia de que os direitos fundamentais apenas serviriam de barreira a
arbitrariedades do Estado (eficdcia vertical dos direitos fundamentais),
sobretudo em razao da crescente desigualdade entre os particulares, tao
nociva quanto. Tornou-se necessirio, notadamente em sociedades com
indices elevados de diferengas socioeconémicas, que o Estado agisse
de modo a garantir que a heterogeneidade entre os sujeitos nao fosse
motivo para cometimento de excessos (eficicia horizontal dos direitos
fundamentais).

Nas palavras de Sarmento (2010, p. 124), a eficdcia horizontal
(por ele denominada eficdcia irradiante) busca a “humanizacio” da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas, no ato da aplicagio, sejam
analisadas pelo profissional do direito com novas lentes, que terdo as
cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social,
impressas no Texto Constitucional.

E esta eficdcia horizontal pode ser sentida no 4mbito processual?

Pensamos que sim. Citamos, a fim de reforgar nossa posicao, o
disposto nos arts. 1°, III7, 30, I e 111, e IV?, 5°, capuz, LIV e LV?, todos
da CE Os mencionados dispositivos se inclinam, em maior ou menor
medida, na construgio dos principios da dignidade da pessoa humana,
da justica social e da isonomia substancial, inclusive nas relagoes privadas.

Na medida em que€ O Pprocesso serve para concretizar o

7 “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana [...]

»

8“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; [...] III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.”

? “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, 2 igualdade,  seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV -
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

»

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...].
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direito material, nada mais equinime do que transportar os principios
constitucionais referidos acima para a relagio processual, a fim de nortear
a aplicagao e interpretacao das regras e institutos procedimentais.

Com efeito, niao seria justo imaginar que partes
substancialmente desiguais possam litigar em iguais condi¢des. Como
ja referido anteriormente, os efeitos praticos da desigualdade social sao
transportados ao processo, com todas as suas vicissitudes.

Vale lembrar a mencio de Giovanni Tesorieri (apud TEIXEIRA
FILHO, 2015, p. 500-501): “quando o dador de trabalho e o trabalhador
assumem no processo as vestes formais de partes, no cessam por isso de
ser o que sempre terdo sido; a histéria das suas relagdes nao se transforma
numa outra histéria: é a mesma que continua’.

Nesse passo, o principio da igualdade (art. 5°, caput, CF), hoje
compreendido por sua natureza substancial'®, deve ser invocado em face
da parte ex adversa. A teoria dinimica do 6nus da prova serve, neste
particular, como instrumento posto a disposi¢ao do juiz para que, no
caso concreto, possa evitar que uma parte se sobreponha a outra (em
respeito ao principio da paridade de armas). E, ao redistribuir o encargo
probatério a parte mais apta, o juiz pulveriza a disparidade de forgas,
equilibrando os litigantes, razao pela qual se pode afirmar que o manejo
da redistribui¢io do dnus probandi se revela instrumento habil a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais no 4mbito privado.

Em resumo: a relagio processual deve ser interpretada a luz
dos principios constitucionais e em cotejo com a rela¢ao extraprocessual
subjacente, sob pena de tdo somente se importar as mesmas dificuldades
da parte vulnerdvel. Interpretar as regras de onus da prova sob o
viés constitucional implica dissociar a odiosa desigualdade material
(econdmica, social ou cultural) do processo judicial, ambiente no qual
as partes devem possuir oportunidades semelhantes, para o fim de se

' Do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer
diferenga entre os individuos), clamou-se pela passagem 4 igualdade substancial e hoje, na
conceituagdo positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas
pelo Estado), realga-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, que
significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2006, p. 59-60).
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buscar, sempre que possivel, resultado equinime.

E é com base nas premissas antes mencionadas, sobretudo nos
principios constitucionais referidos, que se buscard, nessa articulacio,
examinar as inovagdes trazidas pelo CPC no tocante as regras de
distribui¢ao do 6nus da prova, bem como sua aplicabilidade ao processo
do trabalho, considerando as nuances e particularidades que contornam
este ramo juridico.

3 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

3.1 Disposi¢ao na CLT e seu tratamento pelo Judicidrio

A CLT adota a distribui¢ao legal (ou estdtica) do 6nus da prova,
uma vez que o préprio legislador determinou abstratamente a quem
incumbe o encargo probatério, conforme previsto no art. 818 da CLT,
segundo o qual “[A] prova das alega¢oes incumbe a parte que as fizer”.

Contudo, como jd ressaltado, a distribui¢ao do 6nus da prova
previamente definida pelo legislador nem sempre assegura a justica do
processo, sobretudo no 4mbito do processo do trabalho, tendo em vista
a presenca, na sua maioria, de partes com nitida assimetria de poderes
social e econdmico: empregado e empregador. Dada a vulnerabilidade
de um dos sujeitos, nem sempre é possivel de ele exigir que se consiga
demonstrar determinada alegagdo de fato, sobretudo quando se verifica,
na prdtica, que a outra parte seria a mais apta a esclarecé-la.

Percebe-se, assim, que a distribuicao do 6nus da prova prevista
no texto celetista nao atende a demanda laboral com perfei¢ao, devendo,
por légica, ser complementado pelo julgador no caso concreto, motivo
pelo qual sempre se discutiu a aplica¢io da “teoria dinimica do 6nus da
prova’, ou “distribui¢do dinimica do dnus da prova” na seara laboral.

A falta de previsio legal na legislacio trabalhista, todavia,
nao impediu o avango hermenéutico nesse particular, o que se denota
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das Stmulas n> 212" e 338'%, ambas do TST. A posi¢ao adotada pela
jurisprudéncia trabalhista, refletida nas simulas referidas, visa amenizar a
vulnerabilidade de uma parte, equiparando-a a parte mais forte. Trata-se
da efetivagio do principio da paridade de armas, decorrente do principio
da isonomia substancial.

Cabe registrar: a redistribuicao do 6nus da prova promovida
pelo juiz, em observéncia a teoria dinAmica, ainda que sem previsao legal
na CLT e no CPC/73, nao afronta o ordenamento juridico pétrio. Isso
porque o Juiz do Trabalho, na qualidade de diretor do processo e principal
destinatdrio das provas, pode - ou deve - determinar as provas a serem
produzidas, bem assim a forma como se dard esta producio (distribuicao
do 6nus), tendo em vista sua maior liberdade de atuagao no processo do
trabalho (arts. 765" e 852-D'¥ da CLT), o que nio permite dispensar,
todavia, a devida fundamentacao (art. 93, IX, da CF).

Outro ponto importante a ser destacado, a justificar a adesao

' “DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003 O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servico e o despedimento, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade
da relagdo de emprego constitui presungio favordvel ao empregado.”

12 “JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
Orientagdes Jurisprudenciais n 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢
25.04.2005 1 - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A nio-apresentagio
injustificada dos controles de freqiiéncia gera presungio relativa de veracidade da jornada
de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. (ex-Stimula n° 338 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) II - A presuncio de veracidade da jornada de trabalho,
ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contririo. (ex-
OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001) III - Os cartoes de ponto que demonstram
hordrios de entrada e saida uniformes sio invélidos como meio de prova, invertendo-se
o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele nao se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)”

(sic)

13 “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terao ampla liberdade na dire¢ao do processo
e velarao pelo andamento rédpido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessdria ao esclarecimento delas.”

' “Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir as
que considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecid-las e dar
especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.”
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da jurisprudéncia a aplicagao da teoria dindmica do énus da prova, é
a previsao do art. 8 da CLT", segundo o qual, na falta de disposicao
legal, a Justica do Trabalho decidird por outras normas gerais de direito
(direito comum, ». g.), naquilo que nao houver incompatibilidade com
os principios que norteiam o direito processual do trabalho'®. Desse
contexto sempre se concebeu tranquilamente a aplicabilidade do art.
6°, VIII, do CDCY, cujo contetido permite a denominada “inversao do
onus da prova” promovida pelo juiz quando for verossimil a alegacio ou
quando for ele hipossuficiente (vulnerdvel), segundo as regras ordindrias
de experiéncia.

Portanto, como a regra celetista era silente, somado 2 previsao
legal no CDC de que a hipossuficiéncia justificaria uma redistribuigao
do 6nus da prova (“inversio do 6nus da prova’, segundo o texto
consumerista), a jurisprudéncia trabalhista encampou o principio da
“aptiddo para a prova” a fim de redistribuir o encargo probatdrio a parte
que se encontre em melhores condi¢oes de demonstrar a veracidade da
alegacdo incontroversa.

Sobre a tendéncia de harmonizar as regras consumeristas ao
processo do trabalho, colhe-se julgado do TRT da 52 Regido, cujo teor
demonstra que j4 hd muito os tribunais trabalhistas adotam a teoria
dindmica como corretor de desigualdades:

E plenamente aplicdvel no processo do trabalho o principio da
aptiddo para a prova ou também chamado de tese da distribui¢ao

15 “Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse ptiblico.”

(sic)

16 Por aprego A tecnicidade, assinalamos que o art. 82 da CLT visa, quando da constatagio de
lacuna, 4 integragio do direito substantivo (2. g., uso do CC ou do CDC ao direito material
do trabalho), ao passo que o art. 769 da CLT objetiva o preenchimento normativo no 4mbito
das normas processuais do trabalho (2. g, utilizacio do CPC ao processo do trabalho).
Sendo assim, observaremos, no decorrer desta articulagio, a diferenciacio apontada.

17 “Art. 6°. Sao direitos bdsicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacio da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversio do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

»

regras ordindrias de experiéncias [...].
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dinimica do 6nus da prova, segundo a qual o fato constitutivo
deve ser demonstrado por quem detém mais condicbes de fazé-
lo. Com fulcro nesta teoria, o Cédigo de Defesa do Consumidor
inovou no sistema juridico, ao possibilitar a inversio do 6nus
da prova em favor do hipossuficiente, nos termos do artigo
6°, VIII, do CDC (Lei 8.078/90). Ora, se nas demandas em
que se discute violagiao a normas de Direito do Consumidor ¢é
possivel tal ato jurisdicional, salutar sua aplicagio no Processo do
Trabalho, que, em regra, possui também duas partes em situagio

de desequilibrio. (BAHIA, 2011)

Assim, considerando que o trabalhador, no mais das vezes, é
nitidamente vulnerdvel na relagio trabalhista subjacente ao processo
judicial, é presumivel que tenha dificuldade na prova de certas alegacoes,
sobretudo quando a prova depender de documentos ou registros que
estejam 2 disposi¢ao do empregador.

-

E o caso, a titulo exemplificativo, da alegagio de horas
extraordindrias. Ao deduzir trabalho em sobrejornada e pedir o pagamento
das horas extraordindrias, segundo a regra prevista no art. 818 da CLT,
o0 autor atrai para si o dnus da prova de suas afirmativas. Entretanto,
a CLT, no seu art. 74, § 2°, estabelece as empresas com mais de dez
empregados a obrigagio de registrar as horas de entrada e saida, por
meio dos denominados cartoes-ponto. Tem-se, portanto, uma evidente
facilidade da empresa reclamada em demonstrar os fatos controversos
em juizo, motivo pelo qual cabe a “inversao” do 6nus, conforme dispoe
0 TST na sua Stimula n° 338, j4 referida.

Ainda com vistas a redistribuir esse encargo da maneira mais
equinime possivel, recentemente o TST editou as Simulas n* 460'®
e 461", A primeira estabelece que “[E] do empregador o 6nus de
comprovar que o empregado nao satisfaz os requisitos indispensdveis para
a concessao do vale-transporte ou nao pretenda fazer uso do beneficio”,

18 “VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA - Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01,
02 ¢ 03.06.2016 E do empregador o 6nus de comprovar que o empregado nio satisfaz os
requisitos indispensdveis para a concessio do vale-transporte ou nio pretenda fazer uso do
beneficio.”

19 “EGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS DA PROVA - Res. 209/2016,
DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016 E do empregador o énus da prova em relagio 2
regularidade dos depésitos do FGTS, pois o pagamento ¢ fato extintivo do direito do autor

(art. 373, II, do CPC de 2015).”
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enquanto a segunda determina ser “do empregador o 6nus da prova em
relagio a regularidade dos depdésitos do FGTS”.

Com relagio a Stimula n° 460 (vale-transporte), impende
ressalvar o teor daantiga OJ n° 215 daSBDI-1, hoje cancelada, pela qual se
atribufa ao empregado o 6nus de comprovar os requisitos para a concessao
do vale-transporte. Em andlise a um dos precedentes que justificaram
a edicao da Stimula n° 460 (ERR n° 250000-70.2006.5.09.0022),
percebe-se que a modificagio do entendimento configura evidente avanco
na concep¢io hermenéutica das teorias da carga probatdria, porquanto
atribui o 6nus da prova a parte que, efetivamente, se encontra mais apta
para produzi-la: o empregador. Pela redacio diddtica, reputamos de boa
valia o destaque da ementa:

[...] Muito embora o artigo 7°, incisos I e II, do Decreto n°
95.247/87 estabeleca como condi¢io de exercicio do vale-
transporte que o empregado informe por escrito a seu empregador
seu endereco residencial e a linha de transporte utilizada em seu
trajeto de ida e volta do trabalho (exigéncia, alids, nio prevista
na propria Lei n° 7.418/87, ao instituir esse beneficio), isso nao
autoriza o empregador a alegar em Juizo que seus empregados nio
se interessaram pelo recebimento daquela vantagem, sem nada
precisar provar. Nio hd ddvida de que o empregador ¢ a parte
que tem melhores condi¢bes de produzir prova documental,
em qualquer relagio de emprego. Por outro lado, nio se pode
atribuir  parte hipossuficiente o onus probandi do cumprimento
de requisito meramente formal para a frui¢io de direito cogente,
de incidéncia genérica e imperativa a toda relagio empregaticia,
sendo razodvel presumir que seu exercicio é, em principio, do
interesse de todo e qualquer trabalhador. Desse modo, cabe ao
empregador comprovar que o reclamante nio tinha interesse no
recebimento do vale-transporte ou que este nio preenchia os
requisitos legais para a sua percepgio. Nesse sentido, o Tribunal
Superior do Trabalho, na sessio do Tribunal Pleno realizada em
24/5/2011, cancelou a citada orientagdo jurisprudencial, por
passar a entender que o 6nus da prova de que o reclamante nio
preencheu os requisitos para a obten¢io do vale-transporte ¢
do empregador. Recurso de embargos conhecido e desprovido.

(BRASIL, 2015)

No tocante a Simula n° 461 (depésitos de FGTS), a despeito
de que, em uma primeira e desatenta anélise, possa parecer que caberia
ao empregado o énus da prova, porquanto alega o nao recolhimento da
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parcela vindicada (aplicagao do art. 818 da CLT c¢/cart. 373, I, do CPC),
um diagnéstico acurado demonstra que nio. A um, porque a empresa,
ao alegar o adequado recolhimento do FGTS, atrai para si a hipdtese
prevista no art. 373, II, do CPC (pagamento: fato extintivo do direito do
autor); a dois, porque incide aqui também o principio da melhor aptidao

para a prova (precedente ERR n° 136300-53.2007.5.04.0012).

Observa-se, uma vez mais, o agir do Judicidrio Trabalhista no
sentido de procurar resolver de forma equinime as diferengas materiais
das partes, ndo permitindo que essa disparidade de armas, verificdveis no
plano extraprocessual, seja utilizada de modo a inquinar o processo por
transferir A parte mais fraca um odioso prejuizo de ordem probandi.

Ademais, tratando-se da teoria dindmica do 6nus da prova
na seara trabalhista, nio podemos deixar de retratar os Enunciados n*
22°41%" e 60, todos da 12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho, promovida em 2007 pela Associagao Nacional dos
Magistrados do Trabalho - ANAMATRA, Tribunal Superior do Trabalho
e Escola Nacional de Formacio e Aperfeicoamento dos Magistrados do
Trabalho (Enamat).

Na ocasido, firmou-se a tese de que, “quando hd alegacio de
que ato ou pratica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador
o 6nus de provar que agiu sob motivagao licita” (Enunciado n° 2, item

2 “DIREITOS FUNDAMENTAIS — FORCA NORMATIVA. I — ART. 7°, INC. I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA PLENA. FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DEVER DE PROTECAO. A omissio legislativa impée a atuagio do Poder Judicidrio
na efetivacio da norma constitucional, garantindo aos trabalhadores a efetiva protecio
contra a dispensa arbitraria. IT — DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO. VEDACAO
CONSTITUCIONAL. NULIDADE. Ainda que o empregado nio seja estdvel, deve ser
declarada abusiva e, portanto, nula a sua dispensa quando implique a violagio de algum
direito fundamental, devendo ser assegurada prioritariamente a reintegragio do trabalhador.
I11 - LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA PROVA. Quando h4 alegagio
de que ato ou pritica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos fundamentais
ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador o 6nus de provar que agiu sob
motivagio licita.”

21 “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. ONUS DA PROVA.
Cabe a inversio do énus da prova em favor da vitima nas agoes indenizatdrias por acidente

do trabalho.”
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I1I*%). Intenciona-se, com isso, tutelar garantias capitais do ser humano,
o que pode ser observado na prdtica, infelizmente nio tao incomum, de
dispensas discriminatdrias motivadas por origem, cor, idade, sexo, etc.,

hoje respaldada também pela Simula n° 443 do TST?.

Segundo o Enunciado n° 41 da 12 Jornada de Direito Material
e Processual na Justica do Trabalho, “cabe a inversao do 6nus da prova
em favor da vitima nas a¢des indenizatérias por acidente do trabalho”.
Com efeito, o enunciado deve ser aplicado com parcimoénia pelo juiz,
porquanto devem ser conjugados os demais fatores e as dedug¢des postas
em juizo. Isso, contudo, nio despreza, tampouco desqualifica, o sentido
do enunciado, pelo qual visa a tutelar, de forma justificdvel, o trabalhador
que, além de hipossuficiente, se encontra vitimado pelo acidente laboral.

Por fim, transcreve-se o Enunciado n° 60 da 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho:

60. INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO E AFINS.
ACAO DIRETA NA JUSTICA DO TRABALHO.
REPARTICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA.

I — A interdicdo de estabelecimento, setor de servico, mdquina
ou equipamento, assim como o embargo de obra (artigo 161
da CLT), podem ser requeridos na Justica do Trabalho (artigo
114, I e VII, da CRFB), em sede principal ou cautelar, pelo
Ministério Pablico do Trabalho, pelo sindicato profissional
(artigo 8°, I1I, da CRFB) ou por qualquer legitimado especifico
para a tutela judicial coletiva em matéria labor-ambiental (artigos
10,1, 50, e 21 da Lei 7.347/85), independentemente da instincia
administrativa.

II - Em tais hipéteses, a medida poderd ser deferida [a] “inaudita
altera parte”, em havendo laudo técnico preliminar ou prova
prévia igualmente convincente; [b] apds audiéncia de justificagio
prévia (artigo 12, “caput”, da Lei 7.347/85), caso nio haja laudo

2 “[.] LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA PROVA. Quando
hd alegacio de que ato ou pritica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador o dnus de provar
que agiu sob motivagio licita.”

2 “DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENGCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO
- Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Presume-se discriminatéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invélido o ato, o empregado tem direito a reintegragio no emprego.”
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técnico preliminar, mas seja verossimil a alegagdo, invertendo-se
o 6nus da prova, a luz da teoria da reparti¢io dinimica, para
incumbir 3 empresa a demonstracio das boas condigdes de
seguranga e do controle de riscos.

Desse modo, a despeito da regra celetista (distribui¢ao legal,
conforme art. 818 da CLT), a jurisprudéncia trabalhista, a fim de efetivar
os principios protetivos do direito do trabalho e concretizar o acesso a
justica (rectius: acesso ao Judicidrio) de forma justa e isondmica, hd muito
mitiga a distribuigao estdtica em determinadas situagoes, atribuindo
a0 juiz o poder de delegar & parte com melhor capacidade o encargo
probatério, sob os riscos processuais que lhe sao inerentes.

3.2 Aplicagiao do Novo CPC ao Processo do Trabalho

Antes de adentrar ao tema 6nus da prova no processo civil,
cumpre perquirir se o regramento processual civil pode ser aplicado
a0 processo do trabalho, sobretudo porque esse ramo do direito possui
regras e principios proprios.

De inicio, a questio é respondida pela leitura do art. 769*
da CLT. Segundo esses dispositivos, o direito processual comum serd
fonte subsididria do processo do trabalho quando houver omissio e,
ainda, desde que haja compatibilidade com o regramento justrabalhista®.
Importante registrar que a omissio referida nao se trata apenas da lacuna
normativa (auséncia de norma), mas também de lacunas ontoldgicas e
axioldgicas®. Segundo Schiavi (2013, p. 159-160), h4 lacuna ontolégica

24 “Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

» Deixaremos, propositalmente, de tratar do art. 15 do novo CPC, com base na li¢ao de
Manoel Antonio Teixeira Filho: esse dispositivo ndo tem efeito derrogante do art. 769 da
CLT, j4 que constitui norma especifica (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 46).

%6 Cumpre registrar que a 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho assentou
esta possibilidade no seu Enunciado n. 66, conforme ementa: “APLICACAO SUBSIDIARIA
DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA.
OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do
atual estigio de desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se conferir
aplicabilidade a garantia constitucional da duragio razodvel do processo, os artigos 769
e 889 da CLT comportam interpretagio conforme a Constitui¢io Federal, permitindo
a aplicagio de normas processuais mais adequadas & efetivacao do direito. Aplicagio dos
principios da instrumentalidade, efetividade e nio retrocesso social”.
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“quando a norma nao mais estd compativel com os fatos sociais, ou seja,
estd desatualizada”; ao passo que hd lacuna axiol6gica “quando as normas
processuais levam a uma solugao injusta ou insatisfatdria”.

Ademais, no cotejo CPC e do processo do trabalho, parece-
nos equivocado ignorar o conjunto normativo do direito do trabalho
(direito substantivo), apesar de ramos juridicos distintos. Com efeito,
nao é outra a fungdo do processo do trabalho senio o de instrumentalizar
a efetivagdo do direito laboral. E tendo o direito do trabalho principios
e peculiaridades préprias, nao podem as regras processuais desconsidera-
los, sob pena de prejudicar a entrega jurisdicional. Nao por outro motivo
o processo do trabalho foi arquitetado sob principios que se harmonizam
cirurgicamente as particularidades do direito material, 2. g., simplicidade,
informalidade, jus postulandi, etc.

Assim sendo, eventual exercicio hermenéutico acerca da
aplicabilidade, ou ndo, das normas do processo civil ao processo
do trabalho deve inevitavelmente pressupor que a tutela do direito
material do trabalho nao pode ser prejudicada pela dificuldade ou pela
impossibilidade processual de produgio probatéria, sob pena de valorizar
mais o meio (procedimento) que o fim (protegao dos direitos) (CAMBI,
2006 apud ALMEIDA, 2015, p. 452).

Feito o introito, passa-se 4 andlise do énus da prova conforme

o CPC.

O CPC trata da distribuicio (legal/estitica) do 6nus da prova de
forma inegavelmente mais detalhista e técnica se cotejada a CLT, motivo
pelo qual seu regramento ¢ (ou era) aplicado ao processo do trabalho
sem maiores controvérsias, notadamente em face da compatibilidade
existente.

Segundo o art. 333 do CPC de 1973, o 6nus da prova incumbe
“ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito” e ao “ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor”. O novo CPC, ao estabelecer a distribui¢ao legal do 6nus
probatério, nio inovou neste particular e manteve a mesma redagio.

Portanto, segundo o ordenamento processual civil, incumbe
a0 autor provar os fatos constitutivos do seu direito, vale dizer, o fato
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gerador do direito afirmado em juizo. De outro lado, ao réu incumbe
comprovar a existéncia dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Fato impeditivo é aquele que obsta os efeitos do fato constitutivo do
autor. Fato modificativo é aquele que, reconhecendo o direito do autor,
busca alterd-lo. Por fim, fato extintivo aquele que “retira a eficicia do
fato constitutivo, fulminando o direito do autor e a pretensio de vé-lo

satisfeito” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 111-112).

Portanto, a regra prevista no CPC, a bem da verdade, aperfeigoa
o regramento celetista, uma vez que detalha e traga o delineamento do
disposto no art. 818 da CLT. Mais do que compativeis, a regra prevista
no CPC soma 2 regra celetista, fazendo com que seja melhor aplicada e
interpretada, em conformidade com o art. 769 da CLT.

Cabe, ainda, acrescentar:

Em resumo, o art. 769 da CLT ¢ muito mais amplo do que o art.
15 do novo CPC. Ademais, o CPC somente serd fonte supletiva
o subsididria do direito processual do trabalho naquilo que for
compativel com as suas normas, por forca do art. 769 da CLT.

Nio pode ser esquecido que o processo do trabalho tem como
diretriz fundamental a facilitagio do acesso 2 justica e A defesa
em juizo dos direitos decorrentes da relagio de emprego, o que
favorece a incidéncia do art. 373 e seus pardgrafos 1° e 2° do

novo CPC ao Processo do Trabalho (ALMEIDA, 2015, p. 457).

Contudo, ¢ de se observar que, ao contrério do novo CPC, o
CPC de 1973 nada dispunha sobre a distribui¢io dindmica do énus da
prova, tal como fez o CDC. Todavia, conforme j4 se observou, nem por
isso a jurisprudéncia trabalhista deixou de aplicar, com tranquilidade, a
possibilidade de o juiz, no caso concreto, redistribuir o 6nus

3.3 Inovagoes Previstas no Novo CPC

Inovando as regras de processo civil, o novo CPC adotou, de
vez, a teoria dinAmica do Onus da prova, em que pese a adogao pratica hd
muito jd se verificar no 4mbito das relagdes processuais de trabalho e de
consumo, sempre que verificada a vulnerabilidade de alguma das partes.

As novas regras estao dispostas, agora, nos §§ 1° a 4° do art.
373 do CPC. E necessdrio registrar, contudo, que, apesar da demora
do legislador processual civil, que sé em 2015 regrou a distribuigao
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dinimica, a inovagao avangou mais do que o esperado.

O § 1° do art. 373 trata da cldssica distribui¢ao dinimica, j4
adotada no processo do trabalho e nas relagoes de consumo, uma vez
que “diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtengao da prova do fato contririo, podera o juiz
atribuir o dnus da prova de modo diverso”.

Caso o juiz verifique obstdculos na aquisi¢ao da prova ou, ainda,
quando verifique que a parte, inicialmente desonerada do 6nus, possua
maior facilidade na sua obtengdo, poderd estabelecer a redistribuicao
do 6nus, desde que por decisao fundamentada. Trata-se do principio
da aptiddo para a prova, jé comentado neste trabalho e ja adotado pelo
Judicidrio Trabalhista hd muito.

Percebe-se da redagio do texto legal o conectivo “ou”, o que
refor¢a quais sio os pressupostos necessirios para a redistribuiciao do
onus pelo juiz: impossibilidade ou excessiva dificuldade na produgao
probatéria ou maior facilidade de obten¢io da prova do fato contrério.
Sao pressupostos alternativos, nao cumulativos.

Serd que, considerada apenas a facilidade da produgao da prova
por uma das partes, é possivel o juiz redistribuir o 6nus para delegar esse
encargo? Antes de tentarmos responder, destaca-se recente julgado:

RECURSO ORDINARIO. ONUS DA PROVA E SUA
DISTRIBUICAO DINAMICA. ARTIGO 373 DO NCPC.

E bem verdade que teoria da distribuicio dinimica do 6nus da
prova, agora positivada no artigo 373, § 1° do Novo Cédigo,
orienta que o 6nus da prova incumbe a quem tem melhores
condigoes de produzi-la, diante das circunstincias fdticas
presentes no caso concreto. Todavia, é evidente que nem toda
disparidade de condi¢des probatdrias justifica a dinamizagio, que
deve ser utilizada tao somente nas hipdteses em que haja grande
dificuldade para a produgio de prova de um lado e facilidade do
outro. E dizer, a mera facilidade de producio da prova de uma
das partes, desacompanhada da dificuldade de produgio da parte
adversdria ndo é uma situago apta a justificar a modificagao dos
encargos probatérios. (RIO DE JANEIRO, 2016)

Segundo o julgado transcrito, a mera facilidade nao seria
motivo para a redistribuicio do 6nus da prova. Seria necessdria,
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segundo o acérdao, a conjuncio dos dois pressupostos (impossibilidade/
dificuldade de produgao probatéria e facilidade da parte adversa), apesar

da literalidade diversa do CPC.

Obtemperamos, contudo, que a melhor interpretagio seria
aquela que exige tdo somente um pressuposto, como quer a redagio
literal do CPC, sobretudo se analisado o marcante aspecto colaborativo
do CPC, conforme arts. 60, 77, I, 370 e 378, todos do CPC c/c arts.
765, 852-D e 852-1, § 1°, todos da CLT. Vale dizer, por exemplo, se a
parte possui os documentos que poderio formar o arcabougo probatério
para melhor solugao do litigio, que traga aos autos.

Reconhecemos, todavia, que a posigao por nds aventada exige
cautela na aplicagao, sob pena de se desprezar por completo a benquista
previsibilidade, inerente a teoria estdtica, da qual decorrem os principios
da seguranca juridica e do devido processo legal.

Dessarte, é perceptivel que a aplicagao da teoria dinimica,
prevista no art. 373, §§ 1° e 2°, encontrard, ainda, percal¢os e obstdculos.

De qualquer modo, o que era apenas uma corrente tranquila da
jurisprudéncia trabalhista (possibilidade de adogao da teoria dindmica do
onus da prova), agora encontra previsio na lei, por aplicacio subsididria

(art. 769 da CLT).

De outro norte, o CPC ainda traz regra importante a ser
observada pelos julgadores: a redistribuicio deve ocorrer antes do
julgamento, sobretudo para oportunizar que a parte, agora ciente de
um suposto novo encargo, possa dele se desvencilhar. De fato, o sujeito
possui um prévio conhecimento das suas responsabilidades, o que o
faz com base nas regras de distribuicio legal (arts. 818 da CLT e 373,
caput, do CPC). Caso o juiz, fundamentadamente, decida “inverter” os
encargos, deve oportunizar 3 parte a produgio probatdria, em respeito
aos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

A regra mencionada antes é coerente com as fun¢des do 6nus
da prova, jd discutidas neste trabalho. Além da fungao objetiva (regra de
julgamento, portanto dirigida ao juiz), reveste-se, também, de funcio
subjetiva, sobretudo porque pauta a conduta da parte no processo (regra
de procedimento). Dai a importincia do prévio conhecimento acerca da
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redistribui¢ao do 6nus e a possibilidade de se desincumbir do encargo
que agora lhe é imposto.

A necessidade de oportunizar a parte poder se desincumbir do
seu Onus probatério vem ao encontro do contraditério e da ampla defesa,
principios constitucionais tao caros em nosso ordenamento juridico (art.
5°, LV, CF), hoje importados pelo novo CPC nos arts. 7°7, 9°, capur®®,
e 10°%. Assinala-se que os principios do contraditério e da ampla defesa
nao se resumem, tampouco se reduzem, ao prévio conhecimento do
contetdo decisério pela parte, mas, também, e tao importante quanto, a
possibilidade de influir eficazmente o resultado do processo, dai por que
a decisao que redistribui o 6nus da prova, além de ser publicada a parte
onerada, deve-lhe possibilitar, como aduz o préprio texto legal, que haja
a possibilidade de produgio probatéria plena.

Registre-se, contudo, que a redistribuicao nao pode gerar o
mesmo 6nus de dificuldade a outra parte, sob pena de apenas se inverter a
impossibilidade da prova, conforme dispoe o § 2° do art. 373 do CPC?,
remetendo A parte a probatio diabolica.

Quanto as regras anteriores, em principio nada de muito
inovador, excecio feita a expressa previsio dos requisitos, agora em
lei, acerca da aplicabilidade da redistribuicado do onus pelo juiz:
impossibilidade ou dificuldade na produgio da prova ou maior facilidade
da parte adversa na produgio da prova.

As alteragoes inovadoras do novo CPC encontram-se nos §§ 3°
e 4° do art. 373 do novo CPC. Pelo seu ineditismo, cabe a transcricio

literal:

77 “Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e 4 aplicagio de san¢oes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

28 “Art. 9° Nio se proferird decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.”

#“Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento
a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

30 “Art. 373. [...] § 2°. A decisido previstano § 1° deste artigo ndo pode gerar situagio em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”
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Art. 373. [...] § 3°. A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convencio das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

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

Permite o novo CPC, com isso, que as proprias partes, em
nitido — e incentivado — negécio processual, estabelecam de modo
diverso a distribuigao legal (art. 373, caput, do CPC), conforme suas
conveniéncias e interesses, o que gerara consequéncias diretas no resultado
final do processo, por ébvio. E verdade que o préprio ordenamento
processual prevé excecoes, a saber: direitos indisponiveis e quando houver
dificuldade excessiva para o exercicio do direito.

O novo CPC vai além. Em evidente esforco ao estimulo
do protagonismo das partes, estabeleceu-se que essa distribuicio
convencional (operada pelas partes) poderd ocorrer antes mesmo de
existir processo judicial, ou seja, poderd ocorrer, por exemplo, por meio
de um contraro.

Sobre essa “nova” possibilidade, vale a critica de Robson Renault

Godinho (apud DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 122):

A doutrina nao prestigia a distribui¢io convencional do 6nus
da prova, embora se empolgue com a distribuicio judicial do
6nus da prova, como se verd adiante. Tem razio Robson Renault
Godinho quando manifesta o seu estranhamento quanto ao fato
de que “praticamente nio se vé a referéncia a participagio das
partes na fixagio da disciplina concreta de seus encargos. O autor
enxerga ai um sintoma da negligéncia com que se vem tratando
a questio da autonomia privada no processo, especialmente
em matéria probatdria, em cujo regulamento se pode ver um
dispositivo que expressamente prevé a possibilidade de as partes,
convencionalmente, promoverem uma distribuicio do énus da
prova de modo distinto daquele previsto na lei. Ele continua:
“Realmente, ¢ sintomdtico que se identifique a insuficiéncia das
regras abstratas de distribui¢io do énus da prova, escrevam-se
laudas sobre a necessidade de uma ‘teoria dinimica’ da carga
probatéria, prevejam-se modificacoes legislativas nesse sentido,
decisbes sufraguem a teoria e prossiga um siléncio — que em
certo modo ¢ eloquente - sobre a autonomia das partes para
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regulacio da matéria, inclusive em conjunto com o juiz e, se for
o caso, o membro do Ministério Publico. Afigura-se sintomdtico
que se pleiteie a dinamizagio do 6nus da prova e se ignore a
possibilidade de as partes disciplinarem os respectivos encargos”.

Portanto, percebe-se que o CPC, além de incorporar a teoria
dinimica do 6nus da prova, incrementou-a, delegando também as
partes essa possibilidade, desde que observadas as excepcionalidades jd
mencionadas.

Trata-se de negdcio juridico similar a cldusula de eleigao
convencional de foro, que deve ser pactuado em harmonia com as
disposigoes gerais aplicdveis aos negdcios em geral, quais sejam: agentes
capazes ¢ legitimos, objeto licito e forma admitida ou nao defesa em lei

(MACEDO, 2013, p. 83).

Diante do que foi exposto e introduzido no novo CPC, cumpre
perquirir quais s4o as regras aplicdveis ao processo do trabalho.

3.4 Nova Sistematica do Novo CPC e o Processo do Trabalho

Pelo que foiexposto e diante da tranquila corrente jurisprudencial
sobre o assunto, percebe-se que a redistribui¢do do 6nus da prova pelo
juiz continuard sendo possivel, fortificada agora com a previsao legal (art.
373, caput, do CPC, aplicado subsidiariamente). Objetiva-se, acima de
tudo, efetivar o pleno e o justo acesso a justica, sobretudo porque nao se
ignora a disparidade de posi¢ao econdmica e social dos sujeitos envolvidos
na grande parte das lides trabalhistas (empregado e empregador), tudo
autorizado, também, pela liberdade de condugio do processo pelo juiz,
que sopesard a necessidade, ou nao, na adog¢io da redistribuicio dos

encargos (arts. 765 e 852-D, ambos da CLT).

A propésito, o Férum Permanente de Processualistas Civis
editou o Enunciado n° 302, segundo o qual

Aplica-se o art. 373, §§ 1° e 2°, ao processo do trabalho,
autorizando a distribui¢do dinimica do 6nus da prova diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou 2 excessiva dificuldade da parte de cumprir o seu encargo
probatdrio, ou, ainda, & maior facilidade de obtenc¢ao da prova
do fato contrdrio. O juiz poderd, assim, atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que de forma fundamentada,
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preferencialmente antes da instrucio e necessariamente antes da
sentenga, permitindo 2 parte se desincumbir do dnus que lhe foi
atribuido. (Grupo: Impacto do CPC no processo do trabalho)

Também a 12 Jornada sobre o Novo Cédigo de Processo Civil,
ocorrida no TRT da 182 Regiao, discutiu a aplicabilidade do art. 373, §
1°, do CPC ao processo do trabalho, sob a seguinte proposta formalizada:

PRINCIPIO DA APTIDAO PARA A PROVA.
APLICABILIDADE AO PROCESSO DO TRABALHO. O
artigo 373, § 1°, do Novo CPC, aplica-se ao processo trabalhista,

de forma supletiva, por ser compativel com os principios
norteadores do processo laboral.

Todavia, a proposta, em que pese aprovada em comissdo, foi
rejeitada na deliberagao plendria, motivo pelo qual nao chegou a se
transformar em enunciado.

De outro lado, no que concerne 2 redistribui¢ao convencional,
atencio redobrada é merecida.

A redistribui¢io citada (promovida pelas partes) deve ser vista
com ressalvas no processo do trabalho, porquanto pode, em principio,
nao existir a compatibilidade exigida pelo art. 769 da CLT.

Em que pese jd registrado ao longo dessa articulagao, ¢ preciso
sempre relembrar a inexisténcia, em regra, da simetria entre os sujeitos
na relagio de trabalho, sobretudo na relagio de emprego. E comum que
os polos processuais sejam frequentados pelo empregado, de um lado, e
empregador, de outro, nio sendo incomum que este, durante o contrato
de trabalho, possua maior poder de barganha e de convencimento se
cotejado com aquele.

Diante da falta de paridade isonémica, nao seria crivel, com
a devida vénia, que se possibilitasse aos contratantes (empregado e
empregador), durante a relagdo de emprego, convencionar sobre o
onus da prova em agio trabalhista a ser eventualmente proposta. Por
decorréncia légica, a liberdade e a autonomia contratuais, principios
caros do direito civil, traria repercussdes negativas a tutela da parte
vulnerdvel (empregado). Nao seria demais pressupor “variadas formas de
delegar ao empregado diversos 6nus probatérios”.

Cogita-se, a titulo de ilustracdo, a possibilidade de se
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convencionar que, caso o empregado seja dispensado motivadamente
(“por justa causa’) e quisesse discutir o rompimento do contrato em
juizo, haveria de comprovar o nao cometimento da falta grave.

A conclusao pela impossibilidade de aplicar os §§ 3° e 4°
do art. 373 do CPC ao processo do trabalho parece inarreddvel, e o
motivo ¢ bastante simples: a liberdade contratual levada a cabo entre
partes materialmente desiguais leva a resultados potencialmente injustos.
Tomam relevo os principios de direito material do trabalho, a fim de
vedar essas “contratagdes sobre 6nus da prova”, notadamente o principio
da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Guardada a duvidosa inconstitucionalidade de que se reveste
(violagao dos principios da separagio dos poderes e da inércia da
jurisdigao, competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre direito
processual - CE art. 22, inc. I -, e usurpagio da competéncia do juiz
natural), o TST mencionou quais os dispositivos do CPC seriam
aplicdveis ao processo do trabalho, expungindo qualquer ddvida sobre a
redistribui¢do convencional do 6nus da prova, conforme art. 2°, VII, da
Instrucao Normativa n° 393, in verbis:

Art. 2°. Sem prejuizo de outros, nio se aplicam ao Processo
do Trabalho, em razio de inexisténcia de omissio ou por

incompatibilidade, os seguintes preceitos do Cédigo de Processo

Civil: [...]
VII - art. 373, §§ 3° e 4° (distribuicio diversa do 6nus da prova

por convengio das partes)

No momento da redagio dessa articulagio, a Instru¢io
Normativa n° 39 do TST encontra-se em discussao no STE tendo em
vista a provocagdo da Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho —
Anamatra, por meio da ADI n° 5516. Contudo, esse fato nio desnatura o
“sentir inicial” da Corte maior do Judicidrio Trabalhista sobre o assunto,
o qual parece ser o mais adequado neste efémero periodo de vigéncia do

novo CPC.

Nesse passo, se o argumento juridico utilizado para o afastamento

31 Resolugio n° 203, de 15.03.16, que “Edita a Instru¢ao Normativa n° 39, que dispde
sobre as normas do Cédigo de Processo Civil de 2015 aplicdveis e inaplicdveis ao Processo
do Trabalho, de forma nio exaustiva’.
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da redistribuicao convencional seria a protegao dirigida ao trabalhador,
j& que, vulnerdvel, ndo se pode deixar de levantar questao oportuna: a
aparente veda¢io da aplicagao do art. 373, §§ 3° e 4° (redistribuicao
convencional do 6nus da prova), alcanca o direito coletivo do trabalho
(dissidios coletivos)?

A primeira vista se poderia concluir que, ainda que o direito
coletivo do trabalho nao suponha, via de regra, vulnerabilidade de uma
das partes, o bem tutelado continua sendo de ordem publica, portanto
indisponivel e irrenuncidvel. Nio por outro motivo se mitiga a autonomia
contratual privada, sendo o de estabelecer, na feliz expressao de Godinho
(2016, p. 122), um patamar civilizatério minimo, aquém do qual nio
tém as partes livre disposi¢ao, ainda que por negociacio coletiva (v. g.,
as regras de seguranca e medicina do trabalho, conforme Siimula n° 437

do TST®).

Todavia, a discussao sobre os limites da negociagio no direito
coletivo do trabalho foi objeto de anélise pelo STE em 30 de abril de 2015,
nos autos do Recurso Extraordindrio n°® 590.415, quando se analisou
a possibilidade ou nio de quitagio geral do contrato de trabalho por
meio de plano de demissao incentivada, elaborado por acordo coletivo
de trabalho. No caso, o STF deliberou pela higidez do negociado, sob os

2INTERVALO INTRAJORNADA PARAREPOUSO EALIMENTACAO. APLICAGCAO
DO ART. 71 DA CLT (conversio das Orientagdes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380
e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DE]JT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012 I - Apés a
edicdo da Lei n°® 8.923/94, a no-concessio ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagio, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento
total do periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no
minimo, 50% sobre o valor da remuneracio da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT),
sem prejuizo do computo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneragio. 11 - E
invdlida cldusula de acordo ou convengio coletiva de trabalho contemplando a supressio
ou redugdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saide e
seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°,
XXII, da CF/1988), infenso a negociacdo coletiva. III - Possui natureza salarial a parcela
prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redagio introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de
julho de 1994, quando nio concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentagio, repercutindo, assim, no célculo de outras parcelas
salariais. IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, ¢ devido o
gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar
o perfodo para descanso e alimentacdo nio usufruido como extra, acrescido do respectivo
adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT”
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seguintes argumentos, que aqui cabem registrar:

E relevante, ainda, para a anilise do presente caso, o principio
da lealdade na negociagio coletiva. Segundo esse principio
os acordos devem ser negociados e cumpridos com boa-fé e
transparéncia. Nio se pode invocar o principio tutelar, préprio
do direito individual, para negar validade a certo dispositivo ou
diploma objeto de negociagio coletiva, uma vez que as partes
sdo equivalentes, ao contrdrio do que ocorre no ramo individual.
Quando os acordos resultantes de negociagoes coletivas sao
descumpridos ou anulados, as relagdes por eles reguladas sio
desestabilizadas e a confianga no mecanismo da negociagio
coletiva ¢ sacrificada. (BRASILIA, 2015)

A ratio decidendi da Suprema Corte para chancelar o negociado
foi nao verificar a hipossuficiéncia apta a afastar a referida cldusula.
Pelo contririo, segundo o STE os empregados, quando assistidos pelo
sindicato, assumem poder de barganha perante o poder econémico do
empregador, motivo pelo qual nio se verifica a mesma assimetria das
relagdes individuais de trabalho apta a atrair os principios do direito

individual do trabalho.

Por conta disso, é possivel inclinar-se no sentido de que o STE,
a0 julgar o RE n° 590.415, permite a possibilidade de se incluir, em
norma coletiva, cldusula de nitido “negdcio processual”, pelo qual se
redistribuiria o 6nus da prova pela conveniéncia dos sujeitos, na forma

autorizada pelo art. 373, §§ 3° e 4°, do CPC.

Contudo, em principio, nos inclinamos em sentido
intermedidrio.

Apesar de reconhecer a simetria de posi¢io entre os sujeitos no
direito coletivo do trabalho, seria desarrazoado ignorar o bem juridico
afinal transacionado pela inversio do 6nus da prova. Eventual cldusula
de redistribui¢do convencional quando a matéria a ser futuramente —
e eventualmente — discutida em juizo envolver regras de medicina e
seguranca do trabalho, parece-nos infensa ao ordenamento trabalhista,
porquanto indisponivel ao talante das partes.

Com efeito, temos consciéncia de que esse € outros assuntos
ainda serdo objeto de ampla discussao nos Ambitos judicial e académico,
sem perder de vista o desiderato do direito instrumental do trabalho:
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fazer valer o direito material do trabalho, cujo principio tuitivo é o que
mais lhe dd destaque.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto apresentado neste sucinto trabalho, percebe-
se que a distribuigao legal (teoria esttica) do 6nus da prova permanece
idéntica com a chegada do novo CPC, aplicando-se as disposi¢oes do art.
818 da CLT com os aperfeicoamentos previstos no art. 373, caput, do
novo codigo. No particular, prevé o legislador, de forma irrepardvel, um
onus a cada parte, de forma abstrata e genérica.

Outrossim, merece aplausos a incorporagio, pela legislagao
processual civil, da distribui¢io dinAmica do 6nus da prova (teoria das
cargas dinimicas), prética ji adotada de forma tranquila pelo Judicidrio
Trabalhista. No particular, cabe ao juiz, na sua fungio de presidente do
processo (art. 765 da CLT), remeter & parte o 6nus da prova, a depender
da sua facilidade ou dificuldade de demonstracio no caso concreto.

Objetiva-se, com a distribui¢io dinimica pelo juiz (arts.
765 e 852-D da CLT), o efetivo acesso a justi¢a de forma substancial,
equiparando as partes a posi¢do isondmica, fazendo valer o principio de
paridade das armas, dai por que compativel a regra do CPC ao processo

do trabalho, ex vi do disposto no art. 769 da CLT.

De outro norte, porém, a redistribuicido do 6nus da prova
convencional merece maior atengio, a0 menos no processo do trabalho,
tendo em vista a desigualdade substancial dos sujeitos presentes na agao
trabalhista. Permitir, em principio, a livre disposi¢ao do 6nus da prova
seria permitir, em tese, eventual abuso da parte mais forte sobre a parte
vulnerdvel, em afronta aos principios protetivos do direito do trabalho,
conforme art. 7° do CPC, aplicado subsidiariamente ao processo do

trabalho (art. 769 da CLT).

Portanto, a redistribuigao pelas préprias partes merece acurada
atengao e maior reflexdo, uma vez que, a0 menos em principio, se
enxerga incompatibilidade com o processo do trabalho e sua estrutura
principiolégica. Excecio se faz a aplicabilidade da convengdo do 6nus da
prova quando se estd diante do direito coletivo do trabalho, porquanto,
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em tese, desaparecida a disparidade entre os sujeitos, salvo nos casos de
normas de cardter indisponivel (por exemplo, normas de medicina e
seguranca do trabalho).
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FUNDAMENTOS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
DO TRABALHADOR: ALGUMAS REFLEXOES

José Felipe Ledur'

Resumo: O artigo tem como propésito oferecer reflexdes juridicas
acerca dos direitos da personalidade dos trabalhadores. A dignidade da
pessoa humana, que se encontra na base da personalidade do sujeito,
¢ examinada a partir de elementos histérico-juridicos e de conteudo,
isso desde o surgimento do Estado Liberal até a consolidagio do Estado
Social de Direito. Neste dltimo, o Estado deve assumir tarefas no
sentido da promogao da dignidade, o que concerne inclusive aos direitos
fundamentais sociais e ao direito ao trabalho justamente remunerado. O
texto aborda diversas projegoes dos direitos da personalidade em geral
e suas fontes normativas; termina por enfocar a relagio de emprego e
os correspondentes direitos da personalidade do trabalhador, o qual,
antes de tudo, é uma pessoa, um sujeito, que participa dessa relagio.
Finalmente, o artigo enfoca algumas situagdes em que se verifica, de
forma recorrente, a lesdo a direitos da personalidade dos trabalhadores.

Palavras-chave: Direitos da personalidade dos trabalhadores. Elementos
e contetdo da dignidade da pessoa. Direitos da personalidade na relagao
de emprego: Ambito de protegio.

1 INTRODUCAO

Os direitos dos trabalhadores inscritos na Constituicio
Federal sao parte de sistema normativo que possui sua base em valores,
principios e objetivos expressos, entre outros, nos arts. 1°, 3°, 6° e 170.
Os direitos fundamentais dos trabalhadores, de cardter individual ou
coletivo, arrolados do art. 7° ao art. 11 da Constituigao, justamente sao
concrecoes ou desdobramentos desse manancial normativo; eles formam
parte do sistema geral de direitos fundamentais reconhecidos no Titulo

! Doutor em Direito do Estado (UFPR), Mestre em Direito Publico (UFRGS),
Desembargador do Trabalho - TRT 4* Regido, jledur@trt4.jus.br.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

<
&

357




358

FUNDAMENTOS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR: ALGUMAS REFLEXOES

II da Constituicao Federal.

Em realidade, a op¢ao do poder constituinte origindrio em
langar a base da Reptblica Federativa do Brasil em normas fundamentais
como a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, além de atribuir cardter jusfundamental a
série de direitos do trabalho, importou a transi¢ao do centro do sistema
de protegio do trabalho da Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT)
para a Constitui¢ao. E, do ponto de vista de sua dimensao juridico-
objetiva, os direitos fundamentais possuem fungio de protecio que
se manifesta quando servem como referéncia interpretativa das regras
infraconstitucionais, asseguram protecio em hipdteses em que os
conflitos de direito privado revelam grande desequilibrio entre as partes
e irradiam eficdcia que alcanca os direitos e deveres do trabalhador e do
empregador/tomador do trabalho na relagio de emprego ou de trabalho
(eficdcia horizontal). Por tudo isso, a interpretagio e aplicacdo desses
direitos e deveres hd de tomar como referéncia hermenéutica o conjunto
de normas (valores, principios, objetivos e direitos fundamentais)
elencado na Constituicio.

Postas essas premissas, no desenvolvimento da primeira parte do
presente texto, farei algumas consideragoes histéricas acerca da dignidade
da pessoa humana e de seu valor fundante para o sistema juridico geral.
A dignidade humana constitui o ntcleo dos direitos fundamentais em
geral e dos direitos fundamentais dos trabalhadores em particular. Em
vista disso, a andlise de elementos que contribuem 2 identificagao do
seu conteido, bem como de sua vincula¢io a outras normas reputadas
fundamentais pelo constituinte, mostra-se relevante. Assim, a atribuicao
constitucional de valor social ao trabalho, além de sua consideragao como
direito fundamental social, importa a existéncia de conexoes entre essas
normas e os direitos previstos nos arts. 7° e seguintes que lhes conferem
concregao. Dai a necessidade de breves consideragoes a respeito do
sentido desses direitos fundamentais.

Na segunda parte, destacarei aspectos relacionados a nogao de
direitos da personalidade como projegio da dignidade da pessoa, com a
identificacio de normas constitucionais e infraconstitucionais que lhes
dio conformacio ou configuragio. Além disso, farei breves consideragoes
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acerca do ambito de prote¢ao dos direitos psiquicos e morais® relevantes
na relacio de emprego ou de trabalho, bem como quanto a violagoes a
direitos da personalidade mais frequentes nessa relacao.

2 ELEMENTOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E POSSIVEIS LESOES A DIGNIDADE DO
TRABALHADOR

2.1 Apontamentos histéricos e juridicos

Elementos filoséficos e biblicos da antiguidade apontam para
vinculagdes histéricas da dignidade ao “ntcleo da personalidade”,
tomada a dignidade pessoal sob a perspectiva estritamente individual.
Nesse sentido, Aristételes, ao tratar das dimensées que a experiéncia
humana pode assumir (o ser, o ter e o que representamos aos olhos
dos outros), associa a primeira dessas dimensoes — o que a pessoa é — a
sua personalidade em geral. E o que representamos em face do outro
naturalmente tem a ver com a honra e a imagem da pessoa’. No que diz
respeito a narrativa biblica, a espécie humana assume preeminéncia em
face dos demais seres vivos porque criada a imagem e semelhanca de seu
criador — a Deus, segundo o Livro do Génesis.

Sob a extensa duragao do dominio romano no mundo ocidental,
a dignidade mantinha rela¢ao com o exercicio do poder. Com efeito, a
dignitas era reconhecida a quem exercesse com probidade um alto cargo
publico, dai procedendo, por certo, a palavra “dignitdrio”, ainda que
hoje em dia poucos fagam jus a essa denominacio...

Examinando-se desdobramentos mais recentes da organizagao
politica da sociedade no mundo ocidental, mas limitada a andlise a
aspectos juridicos, observa-se que as concepgdes do Estado de Direito

2 Adoto neste texto a classificagio proposta por Carlos Alberto Bittar (Os Direitos da
Personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 115-6), o qual enumera os direitos da
personalidade segundo os bens nele integrados: os direitos fisicos, psiquicos e morais.

3 Desenvolvimentos a partir dessa divisio fundamental dos bens da vida em bens exteriores,
da alma e do corpo feita por Aristételes em “A Etica a Nicomaco” podem ser encontrados em
Aforismos para a sabedoria da vida, de Arthur Schopenhauer. Tradug¢ao de Jair Barboza.
Sao Paulo: Folha de Sio Paulo, 2015, p. 19 e ss.
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Liberal no mundo moderno puseram énfase nos direitos fundamentais
de cardter individual. Do Estado exigia-se absten¢io em face da esfera
existencial do individuo, com o propédsito de se resguardar o livre uso
da liberdade. Os direitos fundamentais sio concebidos como direitos de
defesa em face de intervengdes estatais na esfera de disposi¢ao individual,
da dignidade pessoal. Entretanto, a realidade demonstrou que essa
abstencao fazia sentido para aqueles que possuiam bens a defender — a
propriedade, a liberdade, os direitos derivados de uma boa formacio,
etc.; ndo para os segmentos sociais desprovidos desses bens. Portanto, do
resguardo de posi¢des individuais consolidadas ou da protegao em face
de possiveis interferéncias estatais, a afirmacio da dignidade da pessoa
passou a requerer agdes estatais, essas dirigidas & promocio da dignidade
de individuos e grupos sociais fragilizados.

Somente no século XX, com a consolida¢io do Estado Social
de Direito, a consciéncia juridica, sobretudo apds toda sorte de ofensas
infligidas ao ser humano durante as grandes guerras, exigiu atuagao
estatal dirigida & promogao da dignidade das pessoas desprovidas dos
referidos bens mediante o fornecimento de prestagdes materiais — os
direitos sociais.

Os direitos dos trabalhadores, na condigio de direitos que
conferem contetdo ao direito ao trabalho, podem ser qualificados como
prestagdes materiais, mas neste caso nio é o Estado o responsdvel pelo
seu fornecimento, a nao ser na posi¢io de empregador. De fato, ¢ o
empregador que deve fornecer a prestagao material — o saldrio em sentido
lato — em retribuigio a prestacio do trabalho. A protegao estatal, seja por
meio de normas asseguradoras dos direitos correspondentes a prestagao
de trabalho, seja por meio de estrutura judicidria apta a solucionar os
conflitos laborais, em realidade, tem a finalidade de conferir dignidade a
quem vive dessa prestagao.

Na virada do século XXI, a dignidade passa a ser relacionada,
também, a4 promogio da integracio social de pessoas discriminadas ou
em especial situagio de vulnerabilidade social. Diferentes Estados tém
procurado alcangar essa integragdo mediante o assegurar da igualdade de
oportunidades (elemento do Estado Social) por meio das denominadas
“discriminagbes positivas”, traduzidas, por exemplo, na fixagio de
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cotas sociais asseguradoras do acesso ao ensino superior. Manifestagoes
concretas de protecao especial podem ser identificadas no Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) que entrou em vigor em
janeiro de 2016, o qual visa a promogio da igualdade e dos direitos e
liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, entre os quais o
direito ao trabalho.

Do ponto de vista normativo, a dignidade da pessoa humana,
como nucleo invioldvel da pessoa, passou a ser prevista em intimeras
normas internacionais, a comegar pela Declaragiao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. Em nivel interno, a partir da Constitui¢ao de 1988,
a dignidade da pessoa humana constitui principio ou valor supremo
da Republica (art. 1°) e, nessa medida, confere unidade aos direitos
fundamentais individuais, sociais e coletivos. Dai por que é possivel
afirmar que os direitos fundamentais dos trabalhadores reconhecidos
na Constituigdo brasileira constituem sistema especial de direitos
fundamentais que integra o sistema de direitos fundamentais gerais,
cujo nucleo ¢ a dignidade da pessoa humana e seus correlatos direitos da
personalidade.

Por relevante, o art. 170 da Constituigao, ao dispor que a “A
ordem econ6mica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna (...)”, evidencia
que a atividade econdmica deve, necessariamente, concorrer para a
dignificagio nao sé da pessoa que presta o trabalho, mas da prépria
comunidade.

2.2 Contetido da dignidade humana e sua exteriorizagiao em
direitos fundamentais do trabalhador

A conceituagio de dignidade humana ¢é empresa dificil,
sendo impossivel, uma vez que s6 permite aproximagoes parciais. Sao
as situacdes concretas que permitem verificar se a dignidade sofreu ou
nao lesdo. Para essa finalidade, é util a consideragio de elementos que
lhe sdo caracteristicos e que permitem a explicita¢io pelo menos parcial
de seu contetido, quais sejam: sua intangibilidade, inviolabilidade e
inalienabilidade. Intangivel é o que nio se pode tocar, ou o que ¢ infenso
a manipulacio; a inviolabilidade revela-se naquilo que é integro, nao
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sujeito a ruptura ou deformacio; e a inalienabilidade tem a ver com aquilo
a que nio ¢ atribuivel um prego. O filésofo Immanuel Kant justamente
menciona que possui dignidade aquilo que estd acima de todo prego.

A dignidade humana ¢ dirigida a preservar a integridade
fisica e psicomoral da pessoa, podendo-se destacar, dentre possiveis
posicoes juridico-fundamentais, o direito a vida e a0 nome, bem assim a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem da pessoa. Essas espécies de
direitos fundamentais adquirem relevincia na seara trabalhista quando,
por exemplo, o intérprete ou julgador se vé confrontado com a anilise
de danos extrapatrimoniais que podem ocorrer na fase pré-contratual, na
execugao, na conclusio e mesmo na fase pds-contratual de um contrato

de trabalho.

Conforme jd referi, os direitos fundamentais do trabalho
insertos no art. 7° da Constituic¢io estdo sistematicamente relacionados
ao nucleo central do sistema de direitos fundamentais, que ¢ a dignidade
da pessoa humana. Por isso, no conteido do primeiro dos direitos
assegurados no art. 7° da Constitui¢io — a rela¢ao de emprego —, estao
implicitamente assegurados direitos da personalidade do trabalhador,
os quais possuem precedéncia quando confrontados com o poder
diretivo do empregador. Embora possa ser reportado a livre iniciativa
empresarial e constituir prerrogativa legitima de quem assume os riscos
do negécio, o poder diretivo nao possui prote¢io jusfundamental. Ao
ser exercido pelo empregador, o poder diretivo deve observancia aos
direitos da personalidade dos empregados. Nao ¢ sem razio que se
assegura a reparacio de lesdes a direitos da personalidade oriundas de
ilicitos havidos no exercicio desse poder, como em casos de acidentes ou
doencas do trabalho, de assédio moral ou sexual, de métodos de trabalho
centrados no estabelecimento de metas que lesionam a honra e a imagem
de quem trabalha, ou ainda de danos a integridade psicomoral relativos
a sua existéncia. Finalmente, dentre os demais direitos fundamentais
previstos no art. 7° da Constitui¢do, muitos se voltam a prote¢io da
sadde do trabalhador, a demonstrar que o cuidado devido a esse bem
da vida constitui determinagao basilar dirigida aos agentes publicos e
privados. Outros direitos hd na regra em apreco que se vinculam mais de
perto a prestagdes destinadas a assegurar a subsisténcia material de quem
trabalha, mas nem por isso deixam de manter relagio com a dignidade
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pessoal de quem vive do trabalho honesto.

Nao se justifica, pois, que, a partir da Constituigao de 1988, o
trabalhador seja tido, em reiteradas situacoes, como um fator de produgio,
e nao como um sujeito com direitos e deveres na relagiao de emprego ou
de trabalho. Completamente superada estd a férmula da Constituigao
Federal de 1967, cujo art. 157, IV, do titulo da Ordem Econdémica previa
o principio da “harmonia e solidariedade entre os fatores de produgao”
Mas a tradigao tem sua forca, tanto é que sdo recorrentes priticas no
mundo do trabalho que desconsideram a evolugio juridica que reconhece
no prestador do trabalho um individuo, um cidadzo.

Os direitos fundamentais dos trabalhadores sdo concregoes de
principios, valores e objetivos que se encontram nos arts. 1° e 3° da
Constituigao, especialmente do principio reitor do ordenamento juridico
— a dignidade humana — e dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (essa liberdade envolve tanto a liberdade de trabalhar quanto a
de constituir empresa), assim como do objetivo constitucional traduzido
na redugio das desigualdades sociais mediante a garantia da igualdade de
oportunidades. Essas normas servem a garantia do livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa que vive do trabalho.

3 DIREITOS DA PERSONALIDADE RELEVANTES NA
RELACAO EMPREGATICIA

3.1 Pressupostos gerais

O livre desenvolvimento da personalidade ¢ direito que se
fundamenta na garantia da dignidade da pessoa humana, niicleo essencial
dos direitos fundamentais, e que, portanto, obtém desdobramento em
todos eles. De sua vez, a igualdade dos individuos em face da lei, mas
também o direito a igualdade de oportunidades voltado & promocio da
sua personalidade, decorre da evolugio das relagoes econdmicas, sociais
e juridicas. Por seu turno, os impactos da sofisticada e ambivalente
aparelhagem tecnoldgica sempre mais presente na vida pessoal e
profissional trazem e trario consequéncias no terreno dos direitos da
personalidade, inclusive no mundo laboral.
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Os direitos da personalidade sao relevantes em todos os
dominios da vida, mas em geral sio associados a diferentes modos
de desenvolvimento do sujeito, consoante lecionam Bodo Pieroth e
Bernhard Schlink: ao direito A autodeterminagio (por exemplo, por
meio do assegurar a prépria identidade, do conhecimento da prépria
ascendéncia, do direito ao recomeco, do direito a integracio social de
quem foi condenado por um delito); ao direito & autopreservagao (por
exemplo, proteger-se e manter-se ao resguardo da curiosidade de outros);
ao direito & autoapresentacio (por exemplo, proteger-se contra exposi¢ao
publica falseadora, de desprestigio; exercer o direito a configuracio
individual mediante o uso, por exemplo, de determinado vestudrio ou
de adornos; proteger o direito a0 nome, 4 imagem; nio ser compelido, na
vida profissional, 4 revelagio de circunstincias da vida pessoal)*.

Assim como os demais direitos fundamentais, também os
direitos da personalidade nio sio absolutos. Eles contém elemento
relacional. Vale dizer, sdo relativos porque seu exercicio se dd em face de
outros titulares. Isso ¢ de ficil apreensao justamente porque esse exercicio
pode levar a colisdes tanto com outros direitos fundamentais quanto
com bens relevantes da comunidade. Para garantir o exercicio comum
desses direitos pode ser necessdria a intervengao legislativa ou judicial
com vista a imposicio de restrigoes ou limitagoes ao exercicio de um ou
outro desses direitos.

3.2 Fonte normativa dos direitos da personalidade

A partir de 1988, a Constituicio Federal passou a ser a
principal fonte normativa dos direitos da personalidade, uma vez que
nao sé ampliou o seu rol, como também lhe atribuiu o estatuto de direito
fundamental. Nao constitui excesso desnecessdrio a lembranca do teor de
regras jusfundamentais que reconhecem direitos da personalidade, como
também o direito a indenizagio em caso de sua violagio.

O art. 5°, V, da Constituigio prevé “indenizagio por dano

4 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrecht II, 26. ed.
Heidelberg: C. F. Miiller, 2014, p. 91-3. A obra encontra-se traduzida para o portugués
(Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco, Sio Paulo:
Saraiva, 2012).
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material, moral ou 4 imagem”. De sua parte, o inciso X do art. 5° da
Constituigao estabelece que “sao invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo
dano material ou moral decorrente de suaviolagao”. Em complementagio,
diz o inciso XII desse Diploma Constitucional que “¢ invioldvel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacoes telegrificas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial [...]”.
E no que diz respeito ao exercicio do trabalho como direito fundamental
de matiz negativo, o art. 5°, XIII, da Constitui¢ao, ao dispor que “¢ livre
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao [...]”, contém uma
projecao do livre desenvolvimento da personalidade.

J4 no direito infraconstitucional, conformagio ou configuracio
as regras jusfundamentais do art. 5°, V e X, da Constitui¢ao se encontra
no Capitulo II do Titulo I do Cédigo Civil. O inciso XII do art. 5°

obteve conformacio na Lei n° 9.296/96.

A conformagio ou configuragio de um direito fundamental
tem em vista a facilitagio do seu exercicio. Assim, do art. 15 ao art. 19 do
Cédigo Civil hd regras voltadas a prote¢ao do prenome e do sobrenome
da pessoa. Jd o art. 20 do Cédigo Civil reporta a atos lesivos 2 imagem que
afetem a honra, boa fama ou respeitabilidade da pessoa como direitos da
personalidade, cuja violagao pode acarretar dever de indenizar. O art. 21
do mesmo Cédigo refor¢a a protecio que o Texto Constitucional dispensa
a vida privada: “A vida privada da pessoa natural é invioldvel [...]”. A Lei
n°® 9.296/96 dispoe essencialmente que as comunicagbes em sistemas
telefonicos, de informdtica e telemdtica sé6 podem ser interceptadas com
base em ordem judicial.

O Cédigo Civil também prevé regras voltadas a reparacio de
danos de cunho extrapatrimonial. O art. 186 do Cédigo Civil assim
estabelece: “aquele que, por agdo ou omissao voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

De sua vez, a CLT contém regras dirigidas & protecao de alguns
dos direitos fundamentais da Constituigao. Por exemplo, o art. 373-A da
CLT, além de vedar série de discriminagoes & mulher, configura o direito
a intimidade ao vedar as revistas intimas nas empregadas ou funciondrias.
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Os arts. 482 e 483, embora nao contenham regras configuradoras do
direito fundamental a honra e a imagem, consideram a prdtica de atos
lesivos a honra e boa fama como motivos para o rompimento, por justa
causa, da relagio de emprego. Jd no § 4° do art. 29 da CLT vedam-se
anotagdes desabonadoras a conduta do empregado em sua CTPS.

Consoante lembra Rubia Zanotelli de Alvarenga, a CLT nao
trata de forma sistematizada os direitos da personalidade nas relagoes
de trabalho (ZANOTELLI DE ALVARENGA, 2013, p. 89). De fato,
observa-se que, nio obstante as alteragées havidas no mundo do trabalho,
com a introdugio de sofisticados sistemas tecnoldgicos que permitem o
controle de dados do trabalhador, sua submissio a sistemas de vigilancia
eletronica ou a métodos de trabalho que causam danos a sua integridade
psicomoral, etc., a legislagdo trabalhista brasileira ndo cuidou de regular
os direitos da personalidade do trabalhador. Por isso, na resolucao de
litigios trabalhistas envolvendo esses direitos se acaba por tomar, quase
exclusivamente, a Constituicio ¢ o Cddigo Civil como referéncia
normativa. Para efeito de comparacio — e reflexao —, vale reportar o fato
de Portugal haver sistematizado no Cédigo do Trabalho de 2003 as regras
alusivas aos direitos da personalidade dos trabalhadores.

3.3 Ambito de protecao dos direitos da personalidade

O ambito de protegio de um direito fundamental é “a esfera
vital protegida juridico-fundamentalmente” ou o 4mbito normativo
daquele direito e, nessa medida, considerado como o objeto de prote¢ao
recortado da realidade vital pela norma jusfundamental®. Portanto,
o Ambito de prote¢io de um direito fundamental qualifica-se como o
contetdo que em principio deve permanecer infenso a intervengao estatal
ou de terceiros, a menos que haja justifica¢io juridico-constitucional
para isso.

> Acerca da ampliada regulacao desses direitos no Cédigo de Trabalho portugués, ver DRAY,
Guilherme Machado. O Principio da Prote¢ao do Trabalhador. Sio Paulo: LTr, 2015, p.
228 e ss.

¢ O ambito de protegio é assim qualificado por Bodo Pieroth e por Konrad Hesse, conforme
ressalto em meu Direitos Fundamentais Sociais — efetivagio no Ambito da democracia
participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50.
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Os direitos da personalidade projetam-se em diferentes
esferas existenciais. A intimidade e a vida privada envolvem aspectos
essencialmente subjetivos, da interioridade do sujeito. A honra e a imagem
envolvem aspectos objetivos, exteriores, embora a honra também possa
abarcar dimensdo subjetiva. Com efeito, fala-se em honra objetiva (a
honra em face de terceiros) e em honra subjetiva (a que pode ser violada
em hipétese como a injuria racial).

Aintimidade é a esfera mais restrita dos direitos da personalidade;
envolve situagdes que respeitam ao mais recdndito do ser, ao contetido
essencial do Ambito de conformagio ou configuragio da personalidade, e
por isso, intangivel. Questoes intimas sao passiveis de revelagao a pessoas
de estrita confianga, dependentes, pois, da vontade do titular do direito.
Entretanto, devem permanecer pura e simplesmente inacessiveis ao poder
publico. A mesma regra deve prevalecer na relagao de emprego. Hé certa
indeterminagio quanto ao que ¢ a esfera intima, mas isso ¢ préprio do
conceito de contetido essencial de um direito fundamental.

Por sua vez, a vida privada envolve proje¢oes da personalidade do
individuo que estdo mais fortemente vinculadas com a comunidade em
geral. Segundo Gilmar Mendes, “o direito a privacidade tem por objeto
0s comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos
pessoais em geral, as relagbes comerciais e profissionais que o individuo
nao deseja se espalhem ao conhecimento comum” (MENDES, 2008,
p. 377). Diz respeito, por exemplo, a inviolabilidade do domicilio, ao
sigilo da correspondéncia, a preservacio de informagées pessoais do
individuo (sigilo de dados) acerca dos quais nao h4 prevalente interesse
da comunidade que justifique sua divulgagao. O respeito a privacidade
envolve o direito de o individuo permanecer infenso a curiosidade alheia.
No nucleo do direito a privacidade estd o controle de informagées sobre

si mesmo (MENDES, 2008, p. 379).

De outro lado, a privacidade também mantém conexio com
a preservacao do individuo em face do grupo social. Assim como a
intimidade, a privacidade possui alguma indeterminagao ou relatividade.
Diversamente da intimidade, a privacidade estd sujeita a intervengao ou
ingeréncia do poder publico mediante a observagao estrita do postulado
da proporcionalidade.
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E a intervengio do empregador na esfera privada do
trabalhador, serd ela possivel? A resposta, em principio, é negativa, a
nao ser em hipdteses em que o empregado, no uso de equipamentos
de trabalho de propriedade do empregador, como ocorre com o e-mail
corporativo, veicule dados relativos a sua vida pessoal que acabam sujeitos
a verificagdo do empregador. Naturalmente, aqui, como na hipétese da
intervengdo estatal, o postulado da proporcionalidade também deve
reger o procedimento interventivo, ou seja, mediante a observincia da
adequacdo e necessidade de medidas que previnam o empregador em
face de atos de seus empregados. Assim, por exemplo, a interven¢io com
o propésito de resguardar o bom nome da empresa pode ser justificada
quando o empregado utilizar instrumental do empregador para acessar
sites que veiculam material pornogrifico; ou para conter a veiculagio
de comunica¢des que maculam direitos da personalidade de colegas de

trabalho.

Uma nota comum aos direitos fundamentais 2 intimidade e 2
vida privada é que o seu 4mbito de prote¢do se encontra aberto a riscos
ou perigos a personalidade até agora nio conhecidos’.

Outra dimensao relevante da personalidade do sujeito é a honra,
a qual, sinteticamente, diz respeito & autoestima que o individuo procura
preservar em face do outro ou da comunidade. Também a imagem
constitui dimensio objetiva da personalidade e diz respeito a preservagao
da nogao que a pessoa possui de si mesma e que legitimamente procura
por a salvo da interferéncia alheia indevida. Os dois direitos sob exame
dizem respeito aquilo que, segundo a ideia aristotélica reportada no
inicio deste texto, representamos em face dos outros. O zelo com que em
geral as pessoas cuidam do que representam em face do olhar dos outros
evidencia a relevincia que a imagem, a honra e a boa fama assumem no
concerto do nucleo essencial da personalidade dos individuos.

Feitas essas consideracoes, breve exame hd de ser feito acerca
das formas mais recorrentes de danos aos direitos da personalidade
nas relacoes de emprego. Além dos danos extrapatrimoniais oriundos

7 A esse propésito, ver PIEROTH, Bodo e SCHLINK, BERNHARD (Direitos
Fundamentais. Tradu¢io de Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 179), os quais reportam decisdo do Tribunal Constitucional alemao.
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de acidentes ou doencas do trabalho, as agoes trabalhistas tém revelado
a ocorréncia de assédio moral que tomou forma especial no processo
de transformagio no modelo de acumulac¢io flexivel do capital. A
concorréncia empresarial pds em evidéncia a necessidade do incremento
gradativo da produtividade. A solugio encontrada foi o estabelecimento
de metas, com a consequente intensificagio do trabalho e o apelo a
métodos violadores da dignidade. O assédio moral passa a fazer parte
da estratégia empresarial para incrementar a produtividade e por
isso ele envolve a ado¢io de métodos nio sutis, mas, sim, ostensivos,
explicitos, que se dirigem ao conjunto dos trabalhadores envolvidos, por
exemplo, na produgio. Trata-se do assédio moral organizacional, em que
a prépria organizagio do sistema de produgio introduz a humilha¢io
dos trabalhadores como elemento que auxilie na intensificagio da
produtividade. So exemplos disso a imposicio da anuéncia a regras
internas e expectativas da organizacao para o alcance de metas mediante
xingamentos, pressio psicolégica, humilhagoes, etc.; a gestao baseada no
medo da perda do emprego e no estresse.

O assédio moral de cardter organizacional guarda estreita
vinculagio com o processo de adaptacio dos empregadores a formas
de gerenciamento de pessoal afinadas com a reestrutura¢ao produtiva.
Corresponde a uma violagio da integridade psicolégica do trabalhador,
de sua honra subjetiva e objetiva, por vezes até de sua intimidade ou
privacidade, podendo trazer graves efeitos para a sua satide. Sao reiterados
os casos trazidos aos autos de agdes trabalhistas em que a agressao a boa
fama, 4 imagem do trabalhador decorre da utilizagao de violéncia verbal
de seus superiores hierdrquicos, esses muitas vezes investidos na condigao
pratica de feitores, e nao de gestores.

Reacido jurisprudencial também tem sido verificada no que
diz respeito ao designado “dano a existéncia’, traduzido por exaustivas
jornadas de trabalho caracterizadoras de ilicito — o art. 59 da CLT limita
a duas as horas de trabalho que podem exceder a duragao do trabalho
normal de 8 horas didrias assegurada no art. 7°, XIII, da Constituigao
— ou, por exemplo, mediante a nio concessao de férias durante anos.
Nesses casos ocorrem lesdes psicomorais, danos a propria existéncia do
sujeito, que resta impedido de desenvolver convivio social adequado e
aptidoes em geral para viver melhor.
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3.4 Titulares

Conquanto haja controvérsias a respeito, nio sio somente
pessoas naturais ou fisicas que possuem a titularidade dos direitos da
personalidade objeto de exame no presente texto. Também pessoas
juridicas possuem direitos da personalidade. Muito embora a intimidade
e a privacidade nao sejam direitos atribuiveis a pessoas juridicas, é certo
que a honra e a imagem sio essenciais para que possam desenvolver com
liberdade a sua atividade econémica. E sabido que a atribuigdo de ilicitos
a determinada empresa, ou a desqualificagio publica de seus produtos
ou servicos, sao fatores que podem trazer consequéncias irreversiveis no
tocante 3 manuten¢io mesma da sua atividade econémica.

4 CONCLUSAO

Como sintese das reflexdes expostas, pode-se afirmar que os
direitos da personalidade do trabalhador mantém rela¢ao com o principio
ou valor fundante da Republica Federativa do Brasil e niicleo dos direitos
fundamentais em geral, que vem a ser a dignidade da pessoa humana.
Esse principio ou valor supremo do ordenamento juridico nio deve
servir de moeda barata para compor férmulas destinadas a resolver os
conflitos interpessoais. Exige, sim, que seus elementos integrantes sejam
conhecidos e sujeitos & ponderagio do intérprete e aplicador do direito
quando se trata da resolugao de conflitos envolvendo possiveis lesoes a
direitos da personalidade, os quais guardam estreita vinculagio com o
referido principio ou valor, que ¢ a dignidade da pessoa humana.

A partir da Constituicao de 1988, os direitos fundamentais
dos trabalhadores integram o sistema geral de direitos fundamentais. Na
relagio de emprego ou de trabalho, o trabalhador é, antes de tudo, titular
de direitos da personalidade, os quais sobrelevam frente a sua condigao
de prestador de trabalho e, portanto, de subordinado ao poder de diregao
do tomador do trabalho.

A intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas
formam patriménio imaterial que, em regra, deve remanescer livre
da ingeréncia e da disposi¢ao por terceiros. Ao ordenamento juridico
interessa a preservagao do nucleo desses direitos de modo que a prestagao
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de trabalho subordinado assegure tanto a subsisténcia material quanto
o livre desenvolvimento da personalidade de quem trabalha. Atendidas
essas condicionantes, a relagio de emprego e os direitos fundamentais
dela decorrentes serdo concregio ou expressio de valores fundantes da
nossa Republica, quais sejam, a cidadania, a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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A EFICACIA HORIZONTAL IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO,
NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 12° REGIAO (SANTA CATARINA)

Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira’

Thais Janaina Wenczenovicz’

Resumo: O artigo analisa a aplicagao da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais na jurisprudéncia recente (2015) do Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regido, Santa Catarina, Brasil. Nesta tarefa, define
eficdcia dos direitos fundamentais, em suas dimensées vertical e horizontal
e as teorias doutrindrias a respeito da eficdcia horizontal de tais direitos. A
seguir, apresenta a jurisprudéncia recente do Tribunal Regional Laboral,
na busca de decisdes que, expressamente, afirmem a eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais nas relacoes entre particulares de formas direta
e imediata, como fundamentos e razées de decidir. O procedimento
metodoldgico é o analitico-interpretativo de investigacdo bibliografica e
andlise jurisprudencial.

Palavras-chave: Eficicia horizontal direta. Direitos fundamentais.
Relacoes de trabalho.

1 INTRODUCAO

A eficicia direta dos direitos fundamentais nas relacoes
intersubjetivas vem, nos ultimos anos, tomando corpo na doutrina e
na jurisprudéncia nacionais. Sao vdrias as decisoes que se utilizam, em
seus fundamentos e como razdes para decidir, da aplicagao dos direitos

! Advogado, Mestre em Direito, Professor dos cursos de Graduagio e Pés-Graduagio laro
sensu da Faculdade Anglicana de Erechim-RS e da Faculdade Anglicana de Tapejara/RS,
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Professora, Colaboradora do Programa de Pesquisa e Extensio e Pés-Graduacio em Direito
da Universidade do Oeste de Santa Catarina UNOESC/Brasil, t.wencze@terra.com.br.
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fundamentais, de forma direta, as relagdes entre particulares.

Também chamada de vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas decisoes
do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, Santa Catarina, Brasil,
¢ o tema do presente artigo, que busca analisar se, ¢ em que medida,
essa vinculagio dos particulares tem sido utilizada na jurisprudéncia do
referido Tribunal.

Para tanto, em sua primeira parte, o presente artigo apresenta
elementos conceituais e indicadores da defini¢ao de eficicia dos direitos
fundamentais, partindo da sua eficicia contra o Estado (também
nominada de eficdcia vertical) para a eficicia entre particulares (também
conhecida como eficicia horizontal) e definindo as varias teorias a
respeito desta tltima.

Na sua segunda se¢do, o presente trabalho analisa 13 decisoes
colegiadas — acérdaos — oriundas do Tribunal Regional do Trabalho da
122 Regiao, Santa Catarina, Brasil, proferidas no ano de 2015, na busca
de evidenciar a aplicagio da eficdcia direta dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares para a solugdo de litigios no TRT12.

Como procedimento metodolégico, o trabalho utiliza-se da
pesquisa bibliografica, acompanhada da descri¢io e interpretagiao da
jurisprudéncia recente (2015) do Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido, Santa Catarina, Brasil, na busca de verificar se este Tribunal tem
aplicado a eficdcia direta em suas decisoes colegiadas. Também compoem
o arcabougo de fundamentagio tedrica os autores que dialogam acerca
dos direitos fundamentais, como Alexy, Lufio, Sarlet, dentre outros.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA

Convém asseverar que a expressio “direitos fundamentais”
surgiu, pela primeira vez, na Franga de 1770, no marco dos movimentos
politico e cultural que conduziu a Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, e logo alcangou grande relevo na Alemanha, onde,
sob a denominacgao de Grundrechte, articulou-se o sistema de relagoes
entre Estado e individuo, como fundamento de todas as ordens juridica
e politica. E esse seu sentido na Grundgesetz de Bonn de 1949 (LUNO,
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2005b, p. 32).

Evidentemente, direitos fundamentais e direitos humanos
guardam estreita relacio, na medida em que os direitos fundamentais
sa0, na verdade, os direitos humanos positivados, garantidos pela
Constitui¢do e, portanto, representam um elenco de direitos considerados
fundamentais para determinada sociedade. Assim sendo, configuram-
se no tal conjunto de faculdades e instituigoes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias sociais, razio por que cada Estado
tem seus direitos fundamentais especificos.

Seguindo esse mesmo raciocinio, Bonavides, ao tratar dos
direitos fundamentais, reconhece a sua vinculacio a liberdade e 2
dignidade humana’, tidos como valores histéricos e filoséficos, afirmando
que tal fato conduz ao significado, sem nenhum dbice, da universalidade
inerente a esses direitos, na condi¢do ideal da pessoa humana. Destaca,
ademais, que esse sentido de universalidade foi alcangado, pela primeira
vez, com a Declara¢io do Homem e do Cidadio, que ensejou a descoberta

3 Utiliza-se o conceito de dignidade humana a luz de Robert Alexy. Filésofo e PHD em
Direito com a dissertagio Uma Teoria da Argumentacio Juridica, e a habilitagio em 1984,
com a Teoria dos Direitos Fundamentais - dois cldssicos da Filosofia e Teoria do Direito.
E professor da Universidade de Kiel/Alemanha. Dentre suas principais publicagoes estio:
Theorie der juristischenArgumentation. Die TheoriedesrationalenDiskursesalsTheorie  der
JjuristischenBegriindung (1983) - traduzido para o portugués por Zilda HutchinsonSchild
Silva sob o titulo de “Teoria Da Argumentagao Juridica: A Teoria do Discurso Racional
como Teoria da Justificagio Juridica” (Landy, 2008); 7heorie der Grundrechte (1985;
segunda edi¢do 1994) - traduzido para o portugués por Luis Virgilio Afonso da Silva
sob o titulo de “Teoria dos Direitos Fundamentais” (Malheiros, 2008); Recht, Vernunft,
Diskurs (1995) - traduzido para o portugués por Luis Afonso Heck sob o titulo de “Direito,
Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito” (Livraria do Advogado, 2009); Der
BeschlufSdes Bundesverfassungsgerichtszuden Totungenan — der  innerdeutschenGrenzevom24.
Oktober 1996 (1999) - traduzido para o espanhol por A. Daniel Oliver-Lalana sob o titulo
de “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: ladoctrinadel Tribunal
Constitucional Federal alemdn sobre loshomicidios cometidos por loscentinelasdel muro
de Berlin” (Revista Doxa, n° 23, 2000); BegriffundGeltungdesRechts (2002) - traduzido para
o portugués por Gerceelia Batista de Oliveira Mendes sob o titulo de “Conceito e Validade
do Direito” (WMF Martins Fontes, 2009); 7he Argumentfrominjustice: A Replyto Legal
Positivism. (2002) - traduzido para o inglés por Stanley Paulson e BonnieLitschewskiPaulson
(Oxford University Press, 2002); ElementecinerjuristischenBegriindungslebre  (2003);
Constitucionalismo Discursivo (2007) - Compilagio de diversos artigos traduzidos para
o portugués por Luis Afonso Heck (Livraria do Advogado, 2007); Teoria Discursiva do
Direito (2014); Compilacio de diversos artigos e entrevistas organizados e traduzidos para o
portugués por Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno (Forense Universitdria, 2014).
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do racionalismo francés da Revolugio de 1789 (BONAVIDES, 2010, p.
562).

Modernamente, refere Leal que autores, como Hiberle e o
préprio Lufio, tém proposto um alargamento do conceito de direitos
fundamentais, que significaria a sintese das garantias individuais contidas
na tradi¢do dos direitos politicos subjetivos e as exigéncias sociais
derivadas da concepgio institucional do direito (LEAL, 2009, p. 28).
Nas palavras de Luno,

En el horizonte del constitucionalismo actual los derechos
fundamentales desempefan, por tanto, una doble funcién: en
el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad
individual, si bien a este papel cldsico se atina ahora la defensa de
los aspectos sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que
en el objetivo han asumido una dimensidn institucional a partir
de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucién
de los fines e valores constitucionalmente proclamados. (LUNO,
2005a, p. 25)

As definigoes conceituais trazidas a lume objetivam clarificar o
campo semantico a fim de contribuir com o esclarecimento do equivoco
resultante do entendimento de ambas as expressdes como sindnimas,
estabelecendo-se, com certo grau de precisao e rigor, as suas diferengas.
Nesse particular, mostra-se interessante colacionar o entendimento de
Dallari sobre a correta compreensio de conceitos no Estado Democratico
de Direito:

[...] ponto que merece esclarecimento, porque fundamental
ao exame da legalidade exigida pelo Estado Democritico de
Direito, é a compreensio dos conceitos juridicos. Considerando
que os conceitos correspondem a uma idéia universal, nio se
pode admitir a existéncia de conceitos indeterminados. Aceita-
se, porém, com base na origem natural da linguagem juridica, a
indeterminagio das palavras que expressam o conceito. Decorre
dai a potencial ambigiiidade ou imprecisio da linguagem juridica.
Entretanto, constatar que por se basear na linguagem natural os
conceitos juridicos podem ser formados por termos imprecisos
nio significa, em nenhuma hipétese, negar a possibilidade real de
determinagio do significado desses conceitos. (DALLARI, 1995,
p- 27)

Nesse diapasao, cumpre-nos, para os fins a que se destina o
presente estudo, delinear o entendimento aqui adotado para o termo
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“direitos fundamentais”.

De inicio, é necessirio afirmar que, mesmo no Texto
Constitucional de 1988, niao hd uma coeréncia semintica, pois
encontramos ao longo dos dispositivos constitucionais vdrias expressoes
paradeterminar o que aqui optamos por nominar “direitos fundamentais”.

A Constituigao de 1988 traz expressoes, tais como: direitos
humanos, direitos e garantias fundamentais, direitos e liberdades
constitucionais, direitos e garantias individuais. Todas essas expressoes
utilizadas no texto da Lei Magna se referem aos mesmos direitos, ou,
melhor dizendo, & mesma categoria de direitos, demonstrando, assim, que
o termo “direitos fundamentais” deve abranger uma ampla categoria de
direitos positivados e garantidos aos cidadaos pelo Texto Constitucional.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

No quedizcomousodaexpressao “direitos fundamentais”, cumpre
lembrar que o nosso constituinte se inspirou principalmente na
Lei Fundamental da Alemanha na Constitui¢io Portuguesa de
1976, rompendo, de tal sorte, com toda uma tradi¢io em nosso
direito constitucional positivo. (SARLET, 2011, p.28)

Assim, percebe-se, no uso da expressio “direitos fundamentais”,
uma certa inovagio para o Ordenamento Constitucional Pitrio, bem
como uma expressa op¢iao por uma determinada concepgao a respeito
desses direitos, ampla, genérica e constitucionalmente adequados.

Como jd assinalado, embora muitas vezes utilizados como
sindnimos, os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos”
carregam diferengas essenciais, em sua conceituacio. Mas a posi¢io
aqui adotada ¢ a de que “direitos fundamentais” sao aqueles direitos
humanos que foram reconhecidos e positivados na ordem constitucional
positiva de determinado pais, e, “direitos humanos” seriam aqueles
direitos contidos nos documentos de direito internacional, tais como a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Essa é a posigao
de Sarlet (2011) e também a deste trabalho.*

# Serviram de aporte a essa andlise as seguintes obras de Sarlet: A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 12. ed., 2015; Comentdrios a
Constitui¢ao do Brasil (coordenador, junto a José Joaquim Gomes Canotilho, Gilmar
Ferreira Mendes, Lenio Luiz Streck e Léo Ferreira Leoncy). So Paulo: Saraiva, 2013 e
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Assim, quando trata de direitos fundamentais, este trabalho se

refere
aquelas garantias e liberdades outorgadas ao cidadao, pelo Texto
Constitucional de 1988, ¢ que, em virtude de sua positivacio na

Lei Magna, tém preferéncia na ordem juridica e irradiam seus
efeitos para todo o ordenamento juridico nacional.

Delineado o entendimento atribuido a expressio “direitos
fundamentais”, impée abordar a questio de sua eficicia na ordem
juridica do Brasil.

O art.5° da Constitui¢ao de 1988, no seu § 19, estabelece que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata”. (BRASIL, 1988). Esse dispositivo constitucional nao deixa
margens para qualquer davida a respeito da aplicabilidade imediata das
normas de direitos fundamentais. Contudo, algumas explicagoes sobre
o significado dessa aplicabilidade imediata se fazem necessdrias, uma
vez que se percebe, na doutrina nacional, certa dissensao a respeito do
entendimento sobre a aplica¢ao imediata dos direitos fundamentais.

José Afonso da Silva (1982), Virgilio Afonso da Silva (2000) e
Ingo Wolfgang Sarlet (2011) defendem a existéncia de distin¢do entre
os conceitos de aplicabilidade e eficicia das normas constitucionais
e, com minimas diferencas, convergem a respeito da distingao entre
aplicabilidade, entendida essa como a aptidao normativa para produzir
efeitos no mundo concreto, e eficicia como potencial de aplica¢io da
norma. Assim, pode uma norma ter eficicia (potencial de aplicagao
a0 caso concreto) e, mesmo assim, nao poder ser aplicada diretamente
(pela auséncia de praticidade, por exemplo), devido a objec¢oes de ordem
pratica.

Para os fins a que se destina este trabalho, entende-se a eficicia
da norma como a sua potencialidade para ser aplicada ao caso concreto,
para ser utilizada para solu¢ao de conflitos no mundo dos fatos.

Partindo desse pressuposto, que as normas de direitos
fundamentais possuem eficicia, em virtude de sua condi¢io e de

Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 9. ed., 2012.
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determinagao explicita da Constitui¢io Federal de 1988, necessdrio,
entdo, estudar as formas como essa eficicia é aplicada ao caso concreto.

2.1 Eficacia vertical dos Direitos Fundamentais

Entende-se, aqui, a eficicia vertical dos direitos fundamentais
aquela aplicacio de tais normas as relagoes entabuladas entre o Estado
e o individuo. Portanto, a denominada eficicia vertical dos direitos
fundamentais refere-se & sua oponibilidade aos atos oriundos do Poder
Pablico e seus agentes. Isso quer dizer que os agentes publicos e o
préprio Estado (por meio de sua atividade legislativa, por exemplo) estao
vinculados 2 eficicia das normas de direitos fundamentais e por elas
devem balizar seus atos.

[sso se deve ao fato de que a eficdcia (dos direitos fundamentais)
perante o Estado deve ser revestida de refor¢o nos seus efeitos em razao
de seu locus normativo no seio constitucional, e em fun¢io do comando
direto do art.5°, § 1°, da mesma Constitui¢do de 1988, quando sio
aplicadas pelo Estado. Esse é o ensinamento de Sarlet:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sio
dotadas de um minimo de eficicia, no caso dos direitos
fundamentais, & luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1o,
de nossa Lei Fundamental, pode-se afirmar que aos poderes
publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficicia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados
relativamente s demais normas constitucionais, j& que nio
hd como desconsiderar a circunstincia de que a presuncio de
aplicabilidade imediata e plena eficicia que milita em favor dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios
de sua fundamentabilidade formal no 4mbito da Constituigio.

(SARLET, 2011, p. 271)

Entéo, a verticalidade da eficicia das normas jusfundamentais
¢ a possibilidade de o individuo, que tiver seus direitos constitucionais
violados por agao, ou mMesmo por omissao estatal, poder invocar a
aplicagio direta e imediata de tais normas, tanto para obter a cessagao da
ameaca ou da violagdo, quanto para impor ao Estado uma a¢io concreta
como resultado da norma de direito fundamental.
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2.2 A eficicia horizontal dos Direitos Fundamentais

No tocante a problemdtica da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, isto ¢, a possibilidade de se opor aos direitos fundamentais
nas relagoes intersubjetivas, nas quais o Estado nao ¢ sujeito, a questio a
ser discutida € se tais direitos podem ou nao ser invocados, ou mesmo se
o particular tem ou nio condi¢des de figurar como violador de direitos
fundamentais.

Nessa seara, existem algumas posi¢oes doutrindrias relevantes,
as quais passamos a explicitar, para, ao final, adentrarmos ao estudo da
utilizagao da eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relagoes de
trabalho, no 4mbito da jurisprudéncia laboral recente (2015) de Santa
Catarina.

2.2.1 Teoria da eficicia mediata

A devida teoria foi desenvolvida por Gilinther Diirig, na
Alemanha, e foi adotada pelo Tribunal Constitucional Alemao na solugio
do conhecido Caso Liith’, em 1958. Em alusio ao entendimento de
Steinmetz sobre a teoria da eficicia mediata, indica-se:

Para a teoria da eficicia mediata, os direitos fundamentais nao
incidem nas relagoes entre particulares como direitos subjetivos
constitucionais, mas como normas objetivas de principio
(principios objetivos) ou, para usar uma terminologia a teoria
axioldgica dos direitos fundamentais, como sistema de valores
(Wertsystem) ou uma ordem objetiva de valores. Isso apareceu
expressamente na construgio do Tribunal Constitucional alemao

na decisao do Caso Lith. (STEINMETZ, 2004, p. 138-139)

Dessa forma, para a teoria da eficicia mediata, os direitos

> O caso Liith refere-se ao litigio entre Eric Liith, presidente do clube de imprensa em
Hamburgo que, na década de 1950, empreendeu um boicote contra um filme produzido
durante a época do III Reich e chamado de UnsterbliecheGeliebte de VeitHarlan, pelo
motivo de que o cineasta havia produzido, durante o periodo do nazismo, vérios filmes de
contetdo antissemita. Em primeira instincia, Harlan obteve decisio que proibia Liith de
empreender o boicote. Contudo, na Corte Constitucional, Liith obteve julgamento a seu
favor sob o argumento que o direito fundamental a liberdade de manifestagio de opinido
nio deveria ser mitigado por uma decisio judicial de um tribunal civil, baseando-se em leis
gerais de natureza privada. Este caso determinou que os tribunais ordindrios deveriam levar
em consideragio o significado dos direitos fundamentais em face dos bens juridicamente
tutelados pela legislagio em geral.
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fundamentais atuam como uma ordem objetiva de valores que devem
ser obedecidos pelo Estado e pelos particulares, como resultado de
seu nucleo central, que é o livre desenvolvimento da pessoa humana.
Também se apoia a eficicia mediata na garantia da dignidade da pessoa
humana no convivio social, pelo que os direitos fundamentais devem
ter precedéncia em todo o ordenamento juridico, que, impregnado
por tais valores objetivos, deve se amoldar, em todos os seus aspectos, a
obediéncia de tais valores.

Para Steinmetz, a teoria da eficicia mediata mantém a premissa
de que os direitos fundamentais sao, prima facie, direitos de liberdade e,
por isso mesmo, devem ser entendidos como “direitos de defesa (direitos

de liberdade) ante o Estado”(STEINMETZ, 2004, p. 140).

Partindo dessa premissa, a teoria da eficicia mediata afirma que
os direitos fundamentais nio podem nem devem produzir nenhum efeito
direto nas relagoes intersubjetivas, uma vez que todos os participantes
dessas relacoes seriam detentores das protegdes a tais direitos, ao passo
que, nas relagoes entre individuo e Estado, este tltimo nio goza de tal
condigio.

Assim, quando houvesse conflito de direitos fundamentais e
para que produzissem efeitos nas relagdes intersubjetivas, os aplicadores
da lei deveriam utilizar-se do direito privado para dirimir a controvérsia,
por meio da ponderagio ou equilibrio de tais direitos (HESSE, 1995, p.
60).

Em outras palavras, para essa teoria da eficicia mediata cabe
ao legislador, ao criar as normas de direito privado, e ao juiz, ao aplici-
las, de acordo com as diretrizes valorativas objetivas gerais das normas
de direitos fundamentais, a modula¢io da eficicia de tais direitos nas
relagoes entre individuos.

2.2.2 Teoria da eficicia imediata

Esta segunda teoria sobre a eficicia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares foi, inicialmente, criada por Hans Karl
Nipperdey e adotada pela Camara Primeira do Tribunal Federal do
Trabalho, também na Alemanha em meados da década de 1950.
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Em sua concepgao origindria, nessa teoria, a eficicia dos
direitos fundamentais nas relagoes intersubjetivas deveria ser aplicada
sem qualquer mediagido quando houvesse um stazus juridico especial de
um dos participantes da relagdo em detrimento aos demais envolvidos

(NIPPERDEY, apud STEINMETZ, 2004, p. 165).

Contudo, atualmente, essa teoria nao se restringe a aplicagao
imediata dos direitos fundamentais quando hd desigualdade entre os
particulares envolvidos, uma vez que tais direitos sao entendidos como
“posicoes juridicas concedidas pela Constituigao aos particulares em suas
relagdes com outros particulares, independentemente de seu poder ou

sua influéncia” (STEINMETZ, 2004, p. 165).

Assim, para a teoria da eficdcia imediata, os direitos
fundamentais, por sua condi¢do de norma constitucional positivada,
devem irradiar seus efeitos ndo apenas por meioda mediagio legislativa
(ao se criar a norma), ou na atua¢io do Estado (direito de defesa ou de
liberdade), mas, também e principalmente, nas relacoes entre individuos,
como verdadeiros direitos subjetivos.

Tais direitos devem ser entendidos como fundamento de todo
o ordenamento juridico e, por isso, podem ser diretamente opostos e
invocados nas relagoes intersubjetivas, sem a necessidade de qualquer
media¢ao prévia.

Steinmetz acrescenta:

\

Postula-se por uma eficicia nao condicionada 3 mediagio
concretizadora dos poderes publicos, isto é, o contetido, a forma
e o alcance da eficdcia juridica nio dependem de regulagoes
legislativas especificas nem de interpretagio e de aplicagdes
judiciais, conforme aos direitos fundamentais, de textos e normas
imperativas de direito privado, de modo especial, daqueles
portadores de cldusulas gerais. (STEINMETZ, 2004, p. 167)

Dessa forma, a teoria da eficicia imediata propugna pela
aplicagao direta e sem mediagoes legislativas ou judiciais nas hipdteses de
conflitos entre direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, pela
compreensio da forca da norma constitucional positivada.
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2.2.3 'Teorias de imputa¢ao ao Estado

Existem duas teorias que entendem que as lesoes de direitos
fundamentais nao podem ser imputadas ao particular, uma vez que esse
nao ¢ destinatdrio das normas jusfundamentais, e que s6 o Estado pode
figurar como tal: A teoria de Schwabe e a Teoria da State Action.

A primeira foi criada por Jiirgen Schwabe, na Alemanha, no
final da década de 1940, e se apresenta como uma alternativa as teorias
da eficicia imediata e da eficicia mediata.

Para Schwabe, de acordo com Steinmetz, “[...] toda lesio de
direito fundamental entre particulares deve ser imputada ao Estado,
porque a lesao, em ultima andlise, resulta de uma permissao estatal ou de

uma no-proibigao estatal.” (STEINMETZ, 2004, p. 176).

Assim, sempre que um particular causasse lesio ou ameaca
a direito fundamental de outra pessoa, tal lesio ou ameaga deveria ser
entendida como resultado da permissao ou omissao estatal e, por isso,
nao deveria ser imputada ao cidadao a conduta lesiva, sendo o Estado, em
tltima instAncia, o responsdvel. Também entende essa teoria de Schwabe
que, se o Estado nio proibiu a intervencio ilicita, entao este mesmo
Estado ¢ o responsdvel direto pela lesio (ALEXY, 2011, p. 530-532).

A chamada Stateaction doctrine nasce nos Estados Unidos da
América e, sendo anterior a Teoria de Schwabe, é aquela que tenta negar
a aplicagao direta e imediata as relagoes entre particulares, mas encontra
na jurisprudéncia um subterfugio para tal aplicacao.

Embora negue, aparentemente, a vinculagio aos particulares,
a Teoria da Stateaction utiliza de subterfigio para aplicar os Direitos
Fundamentais s relagdes entre particulares. O estratagema consiste
em relegar ao Estado a responsabilidade por atos de natureza privada,
na verdade, fazendo equiparagao desses atos privados com aqueles de
origem publica.

E mediante essa ficgao juridica que os doutrinadores da Teoria
da Stateaction conseguem pacificar o problema de saber quando uma
agdo privada tem possibilidade de se equiparar ou transmutar-se em agio

publica.
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Conforme Steinmetz, essa teoria pode ser assim definida:

O estratagema judicial é simples e inteligente: amplia-se o campo
de abrangéncia do conceito de stteaction operando eficicia de
direitos fundamentais nas hipéteses em que um particular
demanda contra outro particular alegando violagio de direito
fundamental individual e, a0 mesmo tempo, preserva-se a tese
segundo a qual os direitos fundamentais vinculam somente os

poderes publicos. (STEINMETZ, 2004, p. 179)

Corroborando com essa visio, Freitas e Clemente assim
asseveram:
Em que pese a Teoria da State Action querer negar (ainda que
aparentemente) a vinculagio dos Direitos Fundamentais, o
trabalho jurisprudencial da Suprema Corte estadunidense acaba
encontrando, de uma forma ou de outra, uma conformagio
daquela agio privada, transformando-a em publica, garantindo,
desse modo, que se preserve um direito constitucional violado.

(FREITAS; CLEMENTE, 2010, p. 77)

Portanto, a teoria de Schwabe e a Stateaction doctrine querem
negar a eficdcia direta dos direitos fundamentais e afirmam que o Estado
(Schwabe) é o ultimo responsivel pelas lesdes a esses direitos, por
omissdo ou falta de proibicio, e a agao do individuo (Stateaction) pode
ser equiparada a agao estatal, com a finalidade de reparar lesoes ou cessar
ameagas.

2.2.4 O modelo integrador de Robert Alexy

O doutrinador alemao Robert Alexy vislumbra a possibilidade
de unificar as trés teorias anteriores (eficicia direta, eficicia indireta e
a teoria de Schwabe) de forma a atender a todas as possiveis formas de
aplicagao dos direitos fundamentais.

Alexy afirma que as teorias da eficicia direta e da eficicia
indireta se dirigem, primariamente, ao Poder Judicidrio, e que a teoria
da imputagio (Schwabe) deve ser dirigida aos Poderes Legislativo e

Judicidrio (ALEXY, 2011, p. 531).

Afirma, ainda, o pesquisador alemio que as trés teorias
reconhecem que ambas as partes envolvidas nas relacoes intersubjetivas
sao detentoras de direitos fundamentais e que, por isso mesmo, a eficicia
deve ocorrer de forma gradual e ponderada a fim de salvaguardar ambos
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os direitos em colisdo. (ALEXY, 2011, pp. 533-542).

Para o autor, um udnico modelo nio pode abarcar todas as
nuances que o conflito de direitos fundamentais potencialmente carrega.
Faz-se necessirio um modelo mais amplo, com condicoes de agregar
quaisquer especificidades surgidas no conflito, e que seja capaz de
lidar com as agoes estatais e privadas, alcangando, assim, uma solugao
adequada e necessdria.

Nas palavras de Alexy, o modelo deve integrar as vdrias teorias,
pois
[...] até agora a polémica sobre os efeitos perante terceiros foi em
geral travada como se uma das trés construgdes tivesse que ser a
correta. Essa hip6tese é falsa. E possivel afirmar que cada uma das
trés construgdes destaca alguns aspectos das complexas relagoes
juridicas que sio caracteristicas dos casos de efeitosperante
terceiros, e que se torna inadequada apenas quando se pretende
que o aspecto destacado seja tomado como a solugio completa.
Somente um modelo que abarque todos os aspectos pode
oferecer uma solucio completa, e, nesse sentido, adequada. Os
marcos fundamentais de um tal modelo serdo esbogados a seguir.

O modelo é composto por trés niveis: o do dever estatal, o dos
direitos em face do Estado e o das relagoes juridicas entre os
sujeitos privados. Entre esses niveis ndo hd uma relagio de grau,
mas de muitua implicagao. (ALEXY, 2011, p. 533)

Conforme Steinmetz, o modelo de Alexy ¢ capaz de resolver

a maioria dos conflitos, por meio da aplica¢io integrada dos pontos

adequados de cada modelo, propondo, assim, uma solugio satisfatdria.
Cada modelo apresenta

proposicoes corretas sobre o complicado problema da eficicia dos

direitos fundamentais nas relacoes entre particulares. Por isso, é

necessirio um modelo que integre os pontos corretos de cada

teoria em uma solugio completa e adequada. (STEINMETZ,
2004, p. 182)

Dessa forma, a teoria integradora de Robert Alexy propoe um
modelo de solu¢io de conflitos entre direitos fundamentais, utilizando-
se de todas as teorias apresentadas, de modo a oferecer solugao mais
completa, uma vez que entende que cada uma das teorias enxerga com
corregio um aspecto diferente da eficicia e que, por isso, apenas por
meio da integragio de todas elas é que se pode chegar a uma solugao
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satisfatéria, adequada e completa.

Este trabalho se propoe a investigar a existéncia de decisoes
recentes (2015) que fagam aplicacio da eficicia imediata dos direitos
fundamentais entre particulares, no 4mbito do Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido, Santa Catarina, Brasil.

Para tanto, explicitadas as diversas teorias e sua visio do
problema, passamos a analisar a jurisprudéncia da citada Corte Regional,
em busca da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes intersubjetivas, especificamente nas relagdes de trabalho.

3 A EFICACIA HORIZONTAL IMEDIATA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 122 REGIAO, SANTA
CATARINA, BRASIL

De inicio, cumpre ressaltar que, na busca efetuada no sitio
eletronico do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao, Santa
Catarina, nao existe grande quantidade de decisoes colegiadas (acérdaos)
julgadas no ano de 2015, que mencionam, expressamente, 0s termos
“eficdcia direta dos direitos fundamentais”. Entretanto, o que se pode
perceber é que hd grande nimero de acérdaos que aplicam a eficdcia
direta e imediata dos direitos fundamentais sem fazer uso expresso e
inequivoco dos vocdbulos “eficicia direta dos direitos fundamentais”.

No decorrer da pesquisa, foram selecionadas e elencadas,
exemplificativamente,13  decisdes colegiadas — acérdaos — que
demonstram a aplicagio da eficicia direta ou imediata pela Corte
Regional Laboral mencionada. As decisoes sao oriundas da 62 Camara
(7 decisoes), da 58 Camara (4 decisoes) e da 12 CAmara (3 decisoes).
Isso nos remete a realidade de que hd predominancia da aplica¢io direta
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares nas Cimaras
julgadoras mencionadas.

O primeiro acérddo analisado é o que consta dos autos do
processo RO 0003855-88.2012.5.12.0007, de lavra da 62 Cimara, com
relatoria do Juiz convocado Nelson Hamilton Leiria, que tratou de julgar
e deferir o pagamento dos adicionais de periculosidade e de insalubridade
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de forma acumulada. Na legislagao laboral vigente, é de escolha do
empregado o pagamento entre um ou outro adicional quando estiver
submetido a ambas as condi¢des, quais sejam, ambiente de trabalho
perigoso e insalubre a0 mesmo tempo. Contudo, o referido acérdao
afirma que a dignidade da pessoa humana é valor méximo na ordem
juridica nacional e que a Constitui¢io Federal de 1988 garante o direito
fundamental do trabalhador a um meio ambiente do trabalho seguro e
sadio, para, portanto, condenar a empresa-ré ao pagamento cumulativo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, em detrimento da
legislagio laboral vigente. Verifica-se na decisao a aplicagdo da eficicia
horizontal direta dos direitos fundamentais nas relagées laborais, como
forma de garantir a efetividade da dignidade humana por meio da
garantia de um meio ambiente do trabalho seguro e sadio.

A referida decisao utiliza-se, também, da eficdcia direta dos
direitos fundamentais ao deferir indenizagio por danos morais por
condigoes de trabalho degradantes em func¢io das condi¢oes de moradia
oferecidas aos empregados. O ac6rdio, mais uma vez, invoca a obrigacio
constitucional de manter o ambiente de trabalho sadio e seguro, como
direito fundamental do trabalhador a ser imposto ao empregador como
fundamento da obrigagao de indenizar o empregado.

O segundo acérdio selecionado ¢é oriundo do processo
0003098-03.2014.5.12.0047, julgado pela 52 Cimara e de relatoria
do Desembargador José Ernesto Manzi. O referido julgado afirma a
dignidade do trabalhador e o direito a satide e ao convivio familiar como
fundamentos da obrigagao de reparar financeiramente os danos morais
sustentados por trabalhador a quem era imposta jornada de 17 a 20
horas didrias, bem como pela auséncia de concessao regular do descanso
semanal remunerado.

A predita decisao utilizou como fundamentagio a comparagao
das longas e exaustivas jornadas de 17, 18 ou 19horas de trabalho, com
1 hora de intervalo intrajornada, com as jornadas praticadas na época da
Revoluc¢io Industrial. Ainda como fundamentagao, o acérdao referiu-se
aos longos periodos de trabalho continuo sem a concessio do descanso
semanal remunerado, em espagos de tempo que chegaram a durar 19
(dezenove) dias consecutivos sem a concessio de folga. As jornadas
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referidas, a decisdo atribuiu o condao de lesar o patrimonio imaterial
do reclamante, como dano 7 reipsa, uma vez que feriam a dignidade do
trabalhador, e, com base nesse dano, majorou a indenizacio por dano
existencial causado pelas longas jornadas de trabalho.

O terceiro acérdao ¢ oriundo do processo 0000424-
22.2012.5.12.0015, julgado pela 62 Céimara, com relatoria da
Desembargadora Lilia Leonor Abreu, que deferiu o pagamento de
indenizagao por dano moral coletivo resultante de “condi¢des precdrias
de higiene, conforto e seguranca no meio ambiente de trabalho.”

A mencionada decisio utiliza-se, em sua fundamentacao, da
eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagoes de trabalho para
justificar o deferimento de indenizagio por danos morais coletivos
em fungio de tratamento degradante e desrespeito a dignidade dos
trabalhadores pelo nio fornecimento de equipamentos de protecio
individual adequados, bem como pelas péssimas condi¢oes da
alimentacao, das instalagoes sanitdrias, das acomodacoes e do tratamento
“truculento” por parte dos prepostos das reclamadas. Ao fim, a decisao
reconhece a obrigagio de pagamento de indenizagio por dano moral
coletivo, no valor de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) sem
prejuizo das condenacoes a indenizagoes individuais no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais) a cada trabalhador, aplicando, assim, a eficicia
direta dos direitos fundamentais nas relacoes de trabalho.

O quarto acérdao analisado foi proferido pela 12 Cimara,
nos autos do processo 0001621-94.2013.5.12.0041, com relatoria da
Desembargadora Agueda Maria Lavorato Pereira. A mencionada decisio
utiliza-se do direito fundamental & percepgio de adicional de hora
extra, em detrimento a garantia constitucional de reconhecimento das
convengoes e acordos coletivos, para deferir o pagamento das horas extras
efetivamente laboradas em vez do nimero pré-fixado em Convengio
Coletiva de Trabalho. O Acérdio afirma que, embora exista garantia
do reconhecimento das convencées e acordos coletivos de trabalho, essa
presungio nio prevalece diante da prova inequivoca de aspectos relativos
a fatos concretos da relagao de emprego.

Por fim, o acérddo em exame defere o pagamento de horas
extraordindrias, com base na prova carreada aos autos, e desconstitui a



Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira / Thais Janaina Wenczenovicz

validade da cldusula da convencao coletiva que limitava o pagamento
a apenas duas horas extraordindrias por dia, quando as viagens fossem
longas. Outro aspecto relevante da referida decisao é a aplicacao direta dos
direitos fundamentais para deferir o pagamento de indeniza¢io por dano
existencial em decorréncia de jornadas excessivas, sob o fundamento de
que o trabalho nio deve “frustrar o gozo de direitos tipicamente sociais” e
que o mesmo trabalho deve “ser o instrumento mdximo de promogao da
dignidade da pessoa humana do trabalhador, conduzindo-se pelos ideais
de vida e de realizagao pessoal do obreiro.”

O quinto acérdio estudado é o proferido nos autos da
reclamatéria trabalhista 0006099-88.2012.5.12.0039, julgado pela
62 Camara e de relatoria da Desembargadora Lilia Leonor Abreu, que
aplicou os principios constitucionais da igualdade e da nao discriminagio
nas relacdes de trabalho para deferir indenizacdo por danos morais
decorrentes da violagao dos direitos da personalidade do trabalhador, que
sofria humilhagio e constrangimento em fun¢ao de portar deficiéncia
mental.

Tal decisao utiliza, com fundamento principal, a dignidade da
pessoa humana ao deferir a indenizacio pecunidria pela discriminagao
sofrida. Niao obstante, utiliza-se, também, da Convencio Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que se tornou a primeira
convengio internacional a ter forca de emenda constitucional no Brasil.
A decisao ressalta, por fim, a tarefa do Judicidrio de concretizar os direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, asseverando que, em caso de
pessoas portadoras de deficiéncia, deve haver aplicacio mais severa dos
critérios de protegao a dignidade da pessoa humana.

O sexto acérdao trazido para estudo é oriundo da 12 Camara,
que julgou o processo 0002061-90.2013.5.12.0041, de relatoria da
Desembargadora Agueda Maria Lavorato Pereira. Nessa decisio, a eficdcia
direta dos direitos fundamentais foi aplicada para deferir a equiparagao
salarial e as demais parcelas trabalhistas atinentes a categoria entre
trabalhadores terceirizados e os contratados pela tomadora de servigos.

Os fundamentos constitucionais aplicados ao caso concreto,
de maneira direta e imediata, foram o principio da isonomia e os
preceitos concernentes a prevaléncia na ordem juridica dos direitos
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sociotrabalhistas. A equiparagio das condicoes de pagamento também
foi estendida 4 jornada especial da categoria (bancdrios) e foi deferido,
ainda, o pagamento de horas extraordindrias ao trabalhador terceirizado,
em decorréncia do reconhecimento da condicio de bancdrio, como
resultado da aplicagao direta do principio da isonomia.

O sétimo acérdao utilizado no presente estudo ¢é resultado de
julgamento da 62 Camara e foi proferido nos autos do processo 0004287-
60.2012.5.12.0055, de relatoria da Desembargadora Lilia Leonor Abreu,
que se utiliza dos direitos constitucionais a vida, a saide e ao trabalho
para deferir a indenizagio pelo periodo de estabilidade acidentiria
nao respeitada em funcio de faléncia da empresa empregadora. A
fundamentagio assevera que deve ser assegurada a médxima eficicia aos
direitos fundamentais do trabalhador. No caso em tela, a garantia de
emprego em fungio de acidente de trabalho ¢ de cardter personalissimo e
subsiste diante da faléncia do empregador, que resta obrigado a indenizar
pecuniariamente ao empregado detentor de estabilidade, mesmo diante
do fracasso econdmico de seu empreendimento, como resultado da
mdxima eficicia dos direitos fundamentais prolatada na decisao colegiada
em exame.

Para deferir indenizagio por danos morais em decorréncia de
acidente de trabalho (que deu causa 2 estabilidade acidentdria), a decisao
afirmou a relevancia dos principios fundamentais da dignidade humana
e do direito a satde, insculpidos na Constitui¢cao Federal de 1988.

O oitavo acérdio averiguado ¢ de relatoria do Desembargador
José Ernesto Manzi e foi proferido pela 52 Camara, nos autos do processo
0000285-85.2014.5.12.0052. O referido acérdao trata de deferir a
trabalhador estrangeiro sem visto para trabalho em solo brasileiro o
reconhecimento do vinculo de emprego e a aplicacio da lei brasileira.

Os principais fundamentos da decisio sio os principios
constitucionais do valor social do trabalho, e os direitos fundamentais a
igualdade e a dignidade humana para afastar a aplica¢io do Estatuto do
Estrangeiro, a Lei n° 6.815/80, que veda expressamente o exercicio de
atividade remunerada ao estrangeiro que se encontra no Pais com visto
de turista.

A sentenca de primeiro grau deferiu apenas o pagamento dos
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saldrios, pelo prazo em que o trabalhador esteve ilegalmente no Pais,
indeferindo o reconhecimento do vinculo, sob a égide do Estatuto
do Estrangeiro. A decisio colegiada, contudo, deferiu o vinculo
empregaticio, fundamentando sua escolha nos principios constitucionais
antes mencionados, determinando o retorno dos autos a vara de origem
para julgamento dos demais pedidos, como medida de garantia do duplo
grau de jurisdigao.

Dessa forma, o acérdio citado aplicou, de forma direta e
imediata, os direitos fundamentais nas relagoes de trabalho para afastar
a aplicagao de lei vigente e garantir o usufruto dos direitos trabalhistas
constitucionais ao trabalhador estrangeiro em situagio irregular e sem
autorizagdo para trabalho no Pais.

Para o nono acérdao estudado, oriundo da 62 Cimara, proferido
nos autos do processo 0000478-66.2013.5.12.0010, de relatoria da
Desembargadora Teresa Regina Kotosky, o simples descumprimento de
obrigacio trabalhista nao gera o direito 4 indenizagao por danos morais,
mas resta preservado o direito constitucional do acesso a justica ao
empregado que tenha seus direitos frustrados.

No caso em exame, o ac6rdao assevera que a simples imposi¢ao
de jornada extensiva nao gera a obrigagdo de indenizar, sendo obrigagao
do empregado comprovar que houve dano ao projeto de vida, indicando,
inclusive “objetivamente, eventual frustracio que teria decorrido da
sujei¢do as jornadas extenuantes’, sob pena de nao lhe ser reconhecido
qualquer dano decorrente da exigéncia de jornada excessiva.

Essa decisdo vai na contramio das demais aqui apresentadas,
mas serve como indicativo de que, apesar de serem sobejamente
encontradas decisoes que afirmam a eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais, ainda é possivel encontrarmos decisdes em diregio
contrdria, embora minoritdrias.

O décimo acérdao analisado no presente estudo ¢ de relatoria
do Desembargador José Ernesto Manzi e foi proferido pela 52 Cimara,
nos autos da reclamatdria trabalhista 04273-2013-040-12-00-0. O
acérdao em tela afirma, expressamente, que o “empregado, em troca do
saldrio, ndo abre mio de sua dignidade, de que é elemento essencial a
sua intimidade”, para deferir o pagamento de indenizagao por violagio
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do sigilo bancdrio do empregado pelo banco empregador, mesmo em
situagdo de fundada suspeita de prética ilicita pelo empregado.

Os principais fundamentos, lan¢ados no acérdao mencionado,
sao a inviolabilidade do sigilo bancdrio e a impossibilidade de rentncia
dos direitos fundamentais, em detrimento de autoriza¢io expressa da
empregada em sentido contrdrio. O acérdio reconhece, ainda, que os
direitos fundamentais a inviolabilidade da intimidade e da vida privada
e o direito a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e de dados sao
garantias atinentes, também, ao sigilo bancdrio. Dessa forma, entende
o acérdao ser impossivel a violagao do sigilo bancdrio pelo banco
empregador, ainda que sob fundada suspeita de ilicito trabalhista.

O décimo primeiro acérdao estudado é de relatoria do Juiz
Convocado Narbal Antonio de Mendonga Fileti e foi proferido nos
autos do processo 0000700-68.2014.5.12.0052, bem como julgado pela
52 Cimara.

O ponto de destaque desse acordao é que ele afirma, de maneira
clara e expressa, a aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relagoes
de trabalho, bem como a possibilidade de limitacio desses mesmos
direitos. O caso estudado trata de chancelar a justa causa aplicada a
empregado que se utilizou das ferramentas de comunicagao pertencentes
a empregadora de forma inaceitdvel, tornando-se culpado pela demissao.

O acérddo afirma, ainda, que o empregador pode acessar as
“comunicagées de seus colaboradores sem que isso ofenda o direito
constitucional de inviolabilidade de correspondéncia” na medida em que
os instrumentos utilizados pelo empregado nio pertencem a este, mas,
sim, ao empregador.

A decisao conclui e afirma que “nenhum direito fundamental é
absoluto, podendo ser limitado pela prépria conduta do beneficidrio do
direito nos termos legais”, estando, dessarte, autorizada a fiscalizacio pelo
empregador das comunica¢des do empregado, sem que isso constitua em
viola¢do da intimidade e da inviolabilidade de correspondéncia, sempre
que os instrumentos utilizados sejam de propriedade do empregador. O
ac6rdao decidiu manter a justa causa aplicada na primeira instancia, sob
tais fundamentos.
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A décima segunda decisio estudada é de relatoria do Juiz
Convocado Alexandre Luiz Ramos, sendo proferida nos autos da agio
0003260-71.2014.5.12.0055, pela 62 Cimara, e trata de conceder
indenizagao a funciondrio que foi alvo de correspondéncias eletronicas
de cunho homofébico pelos colegas de trabalho.

No caso em exame, a decisao aplica a eficicia direta dos direitos
fundamentais para justificar a admissao de prova ilicitamente obtida, sob
o argumento de que a dignidade humana ¢ diretriz mais relevante no
ordenamento juridico. Ocorre que o reclamante acessou, indevidamente,
o computador de colega de trabalho e imprimiu mensagens eletrénicas
trocadas entre dois colegas, mensagens essas que continham contetido
homofébico, e referiam-se a sua pessoa.

A decisdo, apesar de reconhecer que as provas foram obtidas
de forma ilicita, afirma que a preponderincia do principio da dignidade
da pessoa humana, ferida pelas mensagens de cardter ofensivo
trocadas no ambiente de trabalho, autoriza a admissdo de tais provas
ilicitas para condenar a empregadora ao pagamento de indenizagio
por danos morais. De forma concreta, a decisdo examinada exercita
verdadeira ponderagio entre os direitos fundamentais a inviolabilidade
de correspondéncia e a dignidade da pessoa humana, decidindo pela
prevaléncia deste em detrimento daquele, mantendo a condenagao ao
pagamento de indenizacio por danos morais por aplicagio direta dos
direitos fundamentais as relagdes de trabalho, mediante a ponderagio
entre os direitos em colisao.

Jd a décima terceira decisio selecionadoé oriunda da 12 Camara
Civel, prolatada nos autos do processo 0002069-62.2012.5.12.0054,
sob a relatoria do Desembargador Jorge Luiz Volpato, e aborda a pritica
de revista nos pertences pessoais ¢ bolsas dos empregados, aplicada pelo
empregador.

A referida decisao aplica, diretamente, os direitos fundamentais
nas relagoes de trabalho ao invocar os direitos fundamentais a presungao
de inocéncia e a dignidade humana, insculpidos no Texto Constitucional
de 1988, como fundamento para o deferimento de indenizagao decorrente
de danos morais sofridos mediante a revista de pertences pessoais dos
empregados.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

393




394

A EFICACIA HORIZONTAL IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO, NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12° REGIAO (SANTA CATARINA)

A decisio mencionada afirma, expressamente, que o direito
fundamental a propriedade do empregador nio ¢ direito absoluto
de modo a autorizar a revista dos pertences pessoais dos empregados,
sob a mera suspeita de possivel furto. A decisio assevera que, no caso
em exame, cabe ponderacio entre o direito fundamental a presungao
de inocéncia e o direito fundamental & propriedade privada, sendo
tal ponderacio realizada “tendo por referéncia a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, da

CF).”

Percebe-se, assim, que o acérdao aplica, de maneira direta, a
eficicia dos direitos fundamentais as relagoes de trabalho para deferir
indenizagao por violagdo do principio da presungao de inocéncia, direito
fundamental tradicionalmente oposto ao Estado, que detém o poder de
processar, julgar e punir culpados nos termos da lei penal tipificada.

Dessa forma, é seguro afirmar que o Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido, Santa Catarina, Brasil, embora por vezes nio
afirme claramente em suas decisoes, tem aplicado em suas varias Turmas
Julgadoras a eficdcia direta dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares, especificamente na relagio de emprego.

Seguro ainda afirmar que o citado Tribunal tem a tendéncia
de aplicar a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais em relagao ao
conflito entre o direito fundamental & propriedade privada e os direitos
fundamentais dos trabalhadores, exemplificamente: direito a presungao
de inocéncia, direito a intimidade, direito a inviolabilidade da vida
privada e o direito & inviolabilidade de correspondéncia, postulando
pela prevaléncia dos direitos dos trabalhadores em detrimento do direito
fundamental de ordem patrimonial do empregador.

Ressalte-se, por vezes, que o Tribunal do Trabalho de Santa
Catarina exercitou a ponderacio de direitos fundamentais, por meio do
sopesamento, para determinar a prevaléncia de um direito em detrimento
do outro. Isso demonstra uma verdadeira tendéncia ao balanceamento de
direitos e 2 aplicagio da eficdcia direta e imediata de direitos fundamentais
as relagoes laborais intersubjetivas.
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4 CONCLUSOES

Os direitos fundamentais tém sido alvo de discussio e estudo
por doutrinadores e aplicadores do direito hd muitos anos. Esses sao
entendidos como aqueles direitos de cunho intrinseco ao ser humano e
que estejam positivados na seara do direito constitucional de um Estado.
No Brasil o direito constitucional consagrou muitos direitos como
fundamentais e, entre eles, varios sio de cunho laboral.

As virias teorias de aplicacio dos direitos fundamentais vao
desde a negativa de sua aplicagdo as relagoes intersubjetivas, passando
por equiparacio dos atos privados a atos estatais, até o entendimento
de uma aplicagao direta e imediata de tais normas jusfundamentais as
relagbes entre particulares.

No Brasil, os tribunais evidenciam uma forte tendéncia a
aplicagio direta dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares,
em especial nas relagoes de cunho laboral.

O Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao demonstra
farta jurisprudéncia, a qual afirma serem os direitos fundamentais direta
e imediatamente aplicdveis as relagoes de trabalho, com predominéncia
de decisoes oriundas das 12, 52 e 62 CAmaras.

Verificou-se, pelo presente estudo, que o TRT da 122 Regiao
aplica a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais para deferir o
pagamento de indenizagdes por danos morais decorrente de injustificadas
incursdes dos empregadores na esfera dos direitos fundamentais dos
empregados, mesmo que alguns desses direitos fundamentais operdrios
sejam, tradicionalmente, opostos ao estado, tais como a presungao de
inocéncia ou o direito ao contraditério e 2 ampla defesa.

Dessa forma, ¢ plausivel afirmar que, em caso de colisao entre
o direito fundamental a propriedade privada do empregador e outros
direitos fundamentais de natureza nio econdmica do empregado, o
Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao tem a tendéncia de afirmar
a eficdcia horizontal direta dos direitos fundamentais e de dar prevaléncia
aos direitos do empregado, mediante o uso da ponderagao entre direitos.
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POLITICAS PUBLICAS DE PROTECAO DA MULHER NO
MERCADO DE TRABALHO: DA IGUALDADE MATERIAL
PARA A LIBERDADE PESSOAL

Rodrigo Goldschmidt'
Andyessa Zanco®

Resumo: o presente estudo tem por objetivo analisar e compreender o
direito & igualdade, reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro
como um direito humano fundamental, nas acep¢oes formal e material.
Nesse sentido, a presente pesquisa visa demonstrar um estudo sobre as
politicas publicas e agoes afirmativas como mecanismo de efetividade
do direito material a igualdade, aplicada no mercado de trabalho da
mulher. Além disso, busca demonstrar a aplicagao de politicas publicas
de protegio da mulher como mecanismo de efetividade de sua liberdade
pessoal. Empregam-se as pesquisas doutrindria e documental.

Palavras-chave: Igualdade formal. Igualdade material. A¢oes afirmativas.
Politicas publicas. Mercado de trabalho da mulher.

1 INTRODUCAO

O direito & igualdade é um direito humano que foi
constitucionalizado pelo ordenamento juridico brasileiro. Portanto,
durante muito tempo a igualdade apresentou-se apenas na sua dimensao
formal, ou seja, igualdade perante a lei, o que se demonstrou insuficiente,
principalmente no que diz respeito a igualdade de géneros.

O objetivo desta andlise é verificar de que maneira a igualdade
formal pode ser aplicada na dimensao material, visando sempre 2

! Pés-Doutor em Direito pela PUC/RS, Doutor em Direito pela UFSC, Professor e
pesquisador do Mestrado Académico em Direito da UNESC (em andamento), Juiz do
Trabalho Titular de Vara do TRT12, rmgold@desbrava.com.br, rodrigo.goldschmidt@
trel2.jus.br.

? Graduanda em Direito pela UNOESC, Pesquisadora da UNOESC, andressa_zanco@
yahoo.com.br
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igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho. Ademais,
esta pesquisa busca mecanismos que objetivem a desigualdade positiva
com o fim de proporcionar a igualdade formal/material plenas.

Em um primeiro momento, este estudo procura estabelecer
a no¢do do que se entende por direito a igualdade, destacando a sua
relevincia, bem como suas acepgdes formal e material. Em seguida,
procura evidenciar de que forma as agdes afirmativas, bem como as
politicas publicas podem efetivar o direito a igualdade material. Em
seguida é demonstrada a desigualdade da mulher no mercado de trabalho,
bem como a aplicagio de uma politica ptblica para a efetivagio de sua

liberdade pessoal.

Para a realizagio da pesquisa, foi utilizada a pesquisa doutrindria,
bem como a legislagao vigente, além de consulta a algumas convengoes
internacionais. Ressalta-se, também, que foram utilizadas diversas
publicacoes em anais eletronicos para o maior enriquecimento do estudo.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE: DA
IGUALDADE FORMAL PARA A IGUALDADE MATERIAL

O direito a igualdade é um dos fundamentos da Constituicio
Federal de 1988, compreendido como um direito humano fundamental
conquistado, desenvolvido e reconhecido com o desenvolvimento e
a evolugao das sociedades. Nesse sentido, em primeira andlise, serd
demonstrada a sua constru¢io, bem como sua importincia para o ser
humano e para a conjuntura social.

Silva (2005) retrata que o art. 1° da Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadio evidenciou o principio de que os homens
nascem e permanecem iguais em direitos. Nesse contexto, a declaragao
afirmava a igualdade juridico-formal de cunho politico, visando
abolir privilégios e regalias de classes. Entretanto, essa igualdade gerou
inimeras desigualdades econémicas, uma vez que se fundava em uma
visdo individualista do homem.

Canotilho (2000) complementa com o pensamento sofista, a
partir da natureza bioldgica comum dos homens, afirmando que, por
natureza, todos sio iguais e pertencentes a um mesmo plano de igualdade,
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ou seja, direitos de todos, e nio apenas os direitos limitados ao espago
da pélis. Entretanto, Canotilho retrata que essa antiga ideia de igualdade
nao conseguiu ultrapassar o plano filoséfico.

Piovesan (2013), nessa perspectiva, destaca que o preAmbulo da
Constituigao de 1988 projeta a construgio de um Estado Democrético
de Direito “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiga”.

Nesse sentido, é possivel observar que um dos fundamentos
da Republica brasileira é construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
sem desigualdades sociais e regionais, e promover o bem de todos, sem
“preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discrimina¢io”.

A referida autora ainda retrata que os fundamentos da
Republica servem como contexto basilar para a efetivagao do principio
da dignidade da pessoa humana, bem como para assegurar o imperativo
da justica social. E possivel observar que dentre esses fundamentos
estd compreendido o direito a igualdade, preservado em todo o Texto
Constitucional.

Moraes (2011) leciona que a Carta Magna de 1988 prevé em seu
texto tratamento igualitdrio a todos os cidadaos, vedando as diferenciagoes
arbitrdrias e as discriminacoes absurdas. Entretanto, o referido autor cita
que o proprio Texto Constitucional admite o tratamento desigual na
medida em que existe desigualdade, pois este ¢ o verdadeiro fundamento
da justica e da igualdade de condicoes sociais, uma vez que esta meta
deve ser buscada nao sé por meio de leis, mas, também, por politicas e
programas sociais.

Desse modo, o autor traz a baila duas distingoes ao principio da
igualdade. A primeira, que diz respeito a edigao de leis, atos normativos e
medidas provisérias por parte do Legislativo e do Executivo, que impede
a abusividade no processo legiferante. E a segunda, que tem relagao com
a forma de aplicagdo do direito ao caso concreto e que atinge diretamente
o intérprete da norma juridica, uma vez que este pode estabelecer
distingoes em razio das condigoes pessoais do individuo.
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Silva (2005), nesse sentido, assevera que as constituigoes
reconheceram a igualdade apenas em seu sentido formal: igualdade
perante a lei. Assim, a Constituicao Federal de 1988 abarca, em seu titulo
de direitos individuais, o principio de que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza” (art. 5°, caput).

Nesse viés, o autor ressalta a inten¢ao da Carta Magna de 1988
em buscar a igualizacdo material, mediante a outorga de direitos sociais
substanciais, declarando no inc. I do art. 5° que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes”. Além disso, no art. 70, XXX e XXXI, o
referido Texto Constitucional apresenta de forma concreta a igualdade
material, vedando a desigualdade de saldrios e do exercicio de fun¢oes em
razdo de sexo, idade, cor, estado civil ou qualquer outra diferenciagao.

Sarlet (2015) sustenta que a nogao intrinseca de direitos
humanos fundamentais “aponta para a especial dignidade e protecio dos
direitos num sentido formal e num sentido material”. Por meio dessa
perspectiva, o autor sustenta que o sentido da formalidade estd ligado
ao constitucionalismo positivo na qualidade de normas constitucionais.

Por conseguinte, o autor revela que o contexto material decorre
da circunstincia de os direitos fundamentais serem integrantes da
Constitui¢do material, no necessariamente ligada a fundamentalidade
formal, ou seja, é por meio da no¢ao material que se permite aplicar
outros direitos fundamentais nao constantes no texto da Constituicio,
mas integrantes da no¢ao formal, para que se possa alcangar a igualdade
formal.

Silva (2012) contribui diferenciando as igualdades formal e
material. Segundo o autor, a igualdade formal se refere ao Estado na
condi¢ao de natureza formal, no sentido de o tratamento perante a lei ser
igual para todos, sem aferi¢oes quanto as qualidades e/ou aos atributos
pessoais dos destinatdrios da norma. Ainda, o autor complementa
afirmando que a liberdade formal constitui uma perspectiva politica
do Estado de Direito, que é fundado na lei igual para todos e, assim,
todos sao iguais perante a lei, o que garante a efetividade dos direitos
fundamentais dessa modalidade de Estado.

O mesmo autor ainda aduz que por algum tempo a igualdade
perante a lei foi identificada como mera garantia da liberdade, de modo
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que a simples inclusao desse direito no rol de direitos fundamentais
era tida como suficiente para té-lo assegurado. Entretanto, a ideia de
igualdade formal nao era suficiente para garantir sua efetividade, e,
desse modo, percebeu-se a necessidade de criagio de instrumentos para
promover a igualdade social e juridica, uma vez que a simples igualdade
de direitos se mostrou insuficiente perante os desfavorecidos socialmente.

Assim sendo, para efetivar o principio da igualdade, tornou-
se necessdrio considerar as condi¢des fdticas e econdmicas da sociedade,
uma vez que a proibi¢ao a discrimina¢io nio era garantia de igualdade.
E ¢ neste contexto que surgiu a liberdade material ou substancial, ou seja,
passou-se a considerar as desigualdades concretas da sociedade, de modo
que se passou a tratar de forma desigual os desiguais na medida de sua

desigualdade.

Moraes (2011) complementa o assunto retratando que a
desigualdade na lei se verifica quando a norma distingue de forma
arbitrdria um tratamento especifico a pessoas diversas. Entretanto, para
que as diferencas nio sejam consideradas discriminatdrias, é necessiria
uma justificativa objetiva e razodvel, que esteja de acordo com os critérios
valorativos para a finalidade desejada, devendo sempre estar presentes a
razoabilidade e a proporcionalidade, sempre em conformidade com os
direitos e as garantias constitucionalmente estabelecidos.

Bobbio (1997) complementa, apresentando a igualdade de
oportunidade como a equivaléncia de condigoes entre individuos que
nao estdo assemelhados socialmente, no qual o “ponto de partida” se dd
a partir de sua existéncia. Trata-se, nesse ponto de vista, de um principio
idéntico ao da igualdade.

Com esse pensamento, Bobbio, tinha o objetivo de proporcionar
a todos os integrantes da sociedade a possibilidade de emergir a partir de
um ponto comum, considerando, assim, que a desigualdade poderia ser
o instrumento mais apropriado para a busca da igualdade, mantendo
um tratamento desigual aos desiguais, na medida de sua desigualdade
material, almejando, dessa forma, a igualdade formal.

Canotilho (2000) complementa afirmando que a igualdade
na aplicagio do direito continua a ser uma das dimensoes bdsicas do
principio da igualdade, contudo ser igual perante a lei nao significa
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apenas a aplicagao igual da lei, ou seja, para todos os individuos com as
mesmas caracteristicas se deve prever, por meio da legislacio, idénticos
resultados juridicos.

O referido autor ainda menciona que, além da igualdade formal,
se exige uma igualdade material por meio da lei, devendo-se tratar o igual
de forma igual e o desigual de forma desigual, para que, dessa forma, a
igualdade justa possa ser efetivada na sociedade.

Apbs esta breve andlise sobre o direito & igualdade, suas
acepgoes, bem como sua evolu¢io e importincia, passa-se a realizar um
estudo sobre as politicas publicas e agdes afirmativas como mecanismo de
efetividade do direito material a igualdade.

3 POLITICAS PUBLICAS E ACOES AFIRMATIVAS
COMO MECANISMO DE EFETIVIDADE DO DIREITO
MATERIAL A IGUALDADE

Ante o exposto, ¢ possivel observar que, embora o direito
a igualdade seja protegido pelo ordenamento juridico, este deve ser
interpretado e aplicado com equidade, de forma a proteger e equiparar
as desigualdades sociais. Para tanto, torna-se necessdria a criacio de
mecanismos capazes de efetivar o direito material 4 igualdade, visto que
ele ndo pode ser interpretado apenas de maneira formal.

Cardoso (2006) define as agbes afirmativas como um
conjunto de medidas que se destinam a corrigir uma forma especifica
de desigualdade, visando solucionar certas injustigas sociais. O autor
aduz, ainda, que as a¢des afirmativas visam a concretizagao do principio
constitucional da igualdade material e & neutralizagao da discriminagao
racial, de género, de idade ou qualquer outra diferenciago.

Assim, o autor admite dois interesses na criagio de agoes
afirmativas: o primeiro diz respeito 2 promog¢io de maior igualdade
de oportunidades e 4 busca da minimizagio das desigualdades; ¢ o
segundo, que diz respeito a conscientizagdo do meio social para que as
discriminagoes de género deixem de existir.

Lima (2016) determina que as agbes afirmativas sio formas
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de politicas puiblicas que tém o objetivo de transcender as agoes do
Estado na promogio do bem-estar e cidadania como fundamento de
garantia da igualdade de oportunidades e de tratamento. Esta acep¢do no
ordenamento juridico brasileiro encontra seu fundamento no principio
da igualdade material.

Piovesan (2016) afirma que a Constitui¢ao Federal de 1988 foi
a primeira a consagrar a igualdade entre homens e mulheres como direito
fundamental, na acepgao do art. 5°, I, do referido Texto. Além disso, mais
adiante, no art. 226, §5°, da Carta Magna, seu texto estabelece direitos
e deveres no Ambito conjugal, reafirmando mais uma vez o principio da

igualdade.

Vale ressaltar que a igualdade de géneros foi mais uma vez
reafirmada em 1984, quando o Brasil adotou a Convengio sobre a
Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagao contra a mulher.?

Mello (2004) esclarece que paraacontecer aefetiva discriminagao
¢ necessdrio aferir se hd fundamento légico para efetivar o tratamento
juridico desigual entre géneros, ou seja, se existe uma correlagao 16gica
concreta de interesses superiores no direito positivo constitucional.

Oliveira (2012) assevera que o fundamento para a cria¢io das
agoes afirmativas estd previsto no art. 3° da Constituigao Federal, quando
em seu texto preceitua o bem geral. Ainda, o referido autor assevera
que o constituinte cuidou de proteger grupos que merecem tratamento
diferenciado, tendo em vista a marginalizacdo histdrica e social, bem
como a situagdo de hipossuficiéncia.

Piovesan (2016) ressalta que, no que se refere a igualdade entre
géneros e ao combate 4 discriminagio contra a mulher, a Constituicio
brasileira estd em conformidade com os parimetros protetivos
internacionais, refletindo as vertentes repressiva-punitiva, bem como a
promocional, que diz respeito & promogao de politicas publicas para a

busca da igualdade.

Nesse interim, hd destacar o art. 7°, XX, da Carta Magna,
que preceitua a protegio ao mercado de trabalho da mulher, mediante

> Vide site htep://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
discrimulher.htm, acesso em 25 de junho de2016.
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incentivos especificos, nos termos da lei. Significa dizer que a Constituigao
Federal autoriza, e mais do que isso, incentiva a criagio de politicas
publicas e agoes afirmativas para a valoriza¢do da mulher no mercado de

trabalho.

Rothenburg (2008) afirma que hd duas dimensées do principio
da igualdade, uma positiva e outra negativa. A negativa exprime-
se por meio da proibi¢io da discrimina¢io indevida (que encerra um
sentimento ruim). No entanto, a positiva caracteriza-se por meio de
uma discrimina¢io devida, melhor dizendo, “discriminagio positiva”,
também entendida como uma agao afirmativa.

Assim, o autor assevera que a igualdade nio ¢ nao discriminar,
mas discriminar em busca de uma maior igualizagao. Entretanto, cabe ao
Direito nao apenas defender a igualdade, mas promové-la com distingoes.

Nesse viés, é que a Constituigao Federal, no Ato das Disposi¢oes
Transitérias no seu art. 10, II, alinea “b”, assegura a garantia de emprego
contra a despedida arbitrdria da empregada gestante, asseverando, dessa
forma, as agoes afirmativas como forma de igualdade.

Todavia, a Carta Magna ainda traz no seu art. 7°, XVIII, o
direito a licenca-maternidade no prazo de 120 dias. J4, no inc. XXXI
proibiu a discrimina¢io de saldrios, além de outras diversas distingdes,
também encontradas na Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT),
buscando, dessa forma, a igualdade material.

Rothenburg (2008) leciona que a igualdade material é uma
concretizagio maior, um aperfeicoamento em relagio a igualdade
formal, nio sendo outro o objetivo. Sendo assim, sob o ponto de vista
juridico, a igualdade material ¢ um avanco no sentido de superar todas
as desigualdades injustas.

Dessa forma, o aludido autor assevera que a discriminagio
negativa assim como a positiva podem ser obtidas mediante mecanismos
juridicos, de repressao (no caso da discriminagao negativa) por meio de
sangoes, bem como de estimulo (no caso da discriminagio positiva).
Assim, apresenta-se a fungao promocional do Direito pela criagao de
agoes afirmativas e politicas pablicas.

Observado o exposto, é possivel constatar que o direito a
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igualdade pode ser efetivado por agdes afirmativas, bem como por
aplicagao de politicas publicas. Nesse sentido, apds esta andlise se passa a
realizar um estudo mais detido na desigualdade da mulher no mercado

de trabalho.

4 A DESIGUALDADE DA MULHER NO MERCADO DE
TRABALHO

Observa-se que, apesar da aplicagio de algumas acoes
afirmativas, a mulher ainda ¢ discriminada em seu ambiente de trabalho.
Assim, é necessdrio fazer uma breve andlise sobre essa discriminacio
ainda presente na sociedade atual.

Piovesan e Pimentel (2002), em estudo do Relatério Nacional
Brasileiro, nos termos do art. 18 da Convengao sobre Eliminagao de
todas as formas de Discrimina¢io contra a Mulher, trazem os seguintes

dados:

No plano fético, contudo, verifica-se a tendéncia da feminizacio
da pobreza e a persisténcia da discriminagdo contra as mulheres,
por exemplo, na esfera do trabalho. Os homens recebem em
média um saldrio 42% superior ao das mulheres. H4 uma forte
segmenta¢io ocupacional no mercado de trabalho, na medida
em que os homens concentram-se nos postos de trabalho
dos setores melhor remunerados — as ocupagdes dos setores
industriais e produtivos — enquanto as mulheres desempenham as
atividades relacionadas aos servicos pessoais e sociais, associadas
aos menores saldrios. A realidade das mulheres nao-brancas, em
especial as afro-descendentes, é ainda mais dramdtica. De acordo
com dados mencionados no Relatério apresentado pelo Brasil
a0 Comité CEDAW, “os rendimentos das mulheres nao brancas
chegam a ser 70% inferiores aos rendimentos dos homens
brancos e 53% inferiores aos rendimentos das mulheres brancas.
Sdo também 40% inferiores aos rendimentos dos homens nio-

brancos.” (PIOVESAN; PIMENTEL, 2002, p. 103.).

Ainda, o referido relatério, relativo aos anos de 1985, 1989,
1993, 1997 e 2001, retrata que hd uma enorme distincia entre as
declaragdes formais de direito e a efetiva pritica deles. Segundo o
relatério, a igualdade perante a legislagio nio tem sido suficiente para
concretizar a equidade desejada.
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Adesigualdade, porsuavez, verifica-senosdadossocioeconémicos
da sociedade brasileira. Porém, quando esses dados sio por meio dos
indicadores de etnia e género, essas desigualdades sao ampliadas de modo
significativo, principalmente nos grupos historicamente excluidos, como
exemplos as mulheres negras e indigenas.

O referido relatério ainda assevera:

Desde 1995, quando se realizou a Conferéncia Mundial sobre
Mulher em Pequim, o Programa das Nagoes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) vem apresentando o [ndice de
Desenvolvimento de Género (IDG), medindo as desigualdades
entre homens e mulheres nos paises. Os indicadores sociais de
cada pais sio, desse modo, recalculados para incluir o IDG.
Como resultado da incorporagio das diferencas de género aos
indicadores sociais, verifica-se o seguinte:

- nenhuma sociedade trata tio bem suas mulheres como trata

seus homens (RDH 1996 e 1997);

- a comparagio da classificagio do IDH dos paises com seus niveis
de renda confirma o fato de que a eliminacio das desigualdades
entre os sexos ndo ¢ dependente de um nivel de rendimento

elevado (RDH 1996, 1997 € 1999);

- a igualdade entre os sexos nio estd necessariamente associada
a elevado crescimento econdmico, o que sugere a existéncia de
outros fatores decisivos na elevagio do IDH; e

- a desigualdade de género estd fortemente relacionada a pobreza

humana (RDH, 1997). (CEDAW. p. 8-9)

Diante dessas consideragoes, é inegdvel a pratica discriminatéria
da mulher no mercado de trabalho. Os dados apresentam a concretude
da desigualdade feminina, além de novamente mencionar a necessidade
da efetivacao da igualdade material, uma vez que a igualdade formal se
mostra insuficiente.

Entretanto, é necessdrio verificar de forma incisivaa desigualdade
da mulher gestante no que diz respeito a sua contrata¢io e permanéncia
no emprego, visto que é prejudicada pela sua situagao.

Faz-se necessario mencionar os dispositivos legais que garantem
a efetividade de sua condicao diferenciada. O art. 7°, XVIII, da CF
preceitua que toda a gestante tem direito a licenca-maternidade, também
presente na CLT. O art. 201 do referido Texto Constitucional garante a
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protegdo da maternidade, especialmente a gestante, no que diz respeito
a Previdéncia Social.

O art. 10, 1I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢oes Transitdrias
garante 4 empregada gestante o direito A garantia de emprego contra a
despedida arbitrdria de até cinco meses apds o parto, reafirmada pelo art.

391-A da Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT).

Ademais, ciente da grande importancia desse direito, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) editou a Stimula n° 244 com a seguinte
redagio:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do
item III alterada na sessio do Tribunal Pleno realizada em

14.09.2012) - Res. 185/2012, DE]JT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador
nao afasta o direito ao pagamento da indenizagio decorrente da

estabilidade (art. 10, II, “b” do ADCT).

IT - A garantia de emprego & gestante s6 autoriza a reintegracio
se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contririo, a
garantia restringe-se aos saldrios e demais direitos correspondentes
ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito 2 estabilidade proviséria

prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de admissao
mediante contrato por tempo determinado.

Dessa forma, é possivel observar que, com tais direitos
assegurados a mulher, o empregador passou a ter maiores encargos
trabalhistas, o que, de certa forma, dificulta muito a contratagio de
mulheres grévidas no mercado de trabalho.

Foi no mesmo contexto que a Sessao de Dissidios Coletivos do

TST editou a Orientagao Jurisprudencial n°® 30, trazendo em seu texto
o direito da gestante como um direito indisponivel, na seguinte redagio:
30. ESTAB’ILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU

TRANSACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS.

IMPOSSIBILIDADE. (republicada em decorréncia de erro
material) - DEJT divulgado em 19, 20 e 21.09.2011

Nos termos do art. 10, II, “b”, do ADCT, a protegio a
maternidade foi erigida 4 hierarquia constitucional, pois retirou
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do 4mbito do direito potestativo do empregador a possibilidade
de despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico.
Portanto, a teor do artigo 9° da CLT, torna-se nula de pleno
direito a cldusula que estabelece a possibilidade de rendncia ou
transagio, pela gestante, das garantias referentes 4 manutencao
do emprego e saldrio.

Mais uma vez observa-se a protegao do direito da empregada
gestante. Entretanto, conforme o citado anteriormente, devido ao
aumento de encargos trabalhistas, isso dificulta a contratagao de mulheres,
aumentando de forma significativa a desigualdade de géneros, uma vez
que se tem preferéncia por trabalhadores do sexo masculino, jd que estes
nio apresentam essa condigio diferenciada.

Silva (2016) aduz que, diante da realidade do mercado de
trabalho, as maiores distin¢oes entre homens e mulheres dizem respeito
exatamente aquilo que os tornam diferentes: fisiologia e maternidade.
Assim, a manutengio dessas normas sio extremamente necessirias, uma
vez que sua supressdo consistiria em um retrocesso social, dificultando
ainda mais as oportunidades de trabalho para as mulheres.

Logo, é necessdria a aplicagio de medidas que visem a aboligao
de tais desigualdades, tendo em vista que a mulher gestante nao pode ter
seus direitos suprimidos, bem como nio pode ter negado seu acesso ao
mercado de trabalho, restringido pela condicao especial.

5 A APLICACAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA A
PROTECAO DA MULHER COMO MECANISMO DE
EFETIVIDADE DE SUA LIBERDADE PESSOAL

Observado o exposto, verifica-se que se faz necessdria a aplicacio
de agdes afirmativas para a prote¢io da mulher como ferramenta de
efetividade e de protegio da sua liberdade no mercado de trabalho.

Dessa forma, Boucinhas Filho (2008) acrescenta que as acoes
afirmativas podem partir de iniciativas estatais e privadas, sempre
objetivando a efetivagao da igualdade de oportunidade e a indugao
de transformacoes nos 4mbitos cultural, pedagégico e psicoldgico,
subtraindo, dessa forma, do imagindrio coletivo a ideia de supremacia e
subordinagao entre géneros.
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Barros (2011) preceitua que, em relagio as mulheres, a
discriminacio no trabalho tem como resultado a menor ocupagio
de cargos, menores saldrios ¢ menores chances de promogao. Assim,
estereotipa-se a ideia de que a mulher deve ter sua disponibilidade voltada
para o lar, desestimulando a busca pela mudanga por meio da educagao
e de melhores posicoes profissionais.

Nesse viés, Gomes (2008) afirma que o Estado, na condigio
de promotor de regras, tem o dever de promover a atua¢io da igualdade
no Ambito trabalhista. O referido autor afirma, ainda, que o Estado deve
operacionalizar suas agoes, saindo da neutralidade e assumindo fungées
ativas na sociedade, atuando efetivamente frente as desigualdades sociais.

Gomes (2008) entende que uma das alternativas para a busca
da igualdade sao agdes que apliquem tratamento diferenciado aos grupos
desfavorecidos. Complementa:

O elemento propulsor dessas transformagoes seria, assim, o
carter de exemplaridade de que se revestem certas modalidades
de acdo afirmativa, cuja eficicia como agente de transformacio
social poucos até hoje ousaram negar. Ou seja, de um lado essas
politicas simbolizariam o reconhecimento oficial da persisténcia
e da perenidade das prdticas discriminatérias € da necessidade de
sua eliminagio. De outro, elas teriam também por meta atingir
objetivos de natureza cultural, eis que delas inevitavelmente
resultam a trivializagio, a banalizacio, na polis, da necessidade
e da utilidade de politicas publicas voltadas & implantagio do

pluralismo e da diversidade. (GOMES, 2008, p. 96)

Nesse mesmo contexto, Boucinhas Filho (2008) leciona que o
elemento propulsor de tais transformagoes seria o cardter de exemplaridade,
com o qual se revestem certas agdes afirmativas, com o objetivo conciso
de eliminar efeitos psicoldgicos, culturais e comportamentais advindos
da discriminagio do passado.

O autor ainda complementa que a implantagao de uma certa
<« . . » <« . . 3 . . YR
diversidade” e de uma “representatividade” pelos grupos minoritdrios
nas mais diversas dreas, bem como a criagio de personalidades
emblemadticas, atuaria como forte mecanismo de estimulo 4 educagio
e a0 aprimoramento dos grupos minoritdrios, e aqui compreendida a

desigualdade de géneros.
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Ademais, assevera Nascimento (2011) que nao hd necessidade
de lei que fundamente as agoes afirmativas, uma vez que essas podem
estar previstas em um programa de governo ou mesmo por uma agio
social. Todavia, quando nio previstas em uma norma legal cominatoria,
tais acoes carecem de exigibilidade juridica, o que nio impede a criagao
ou ampliagio de uma cultura de solidariedade e de responsabilidade para
com a sociedade.

Nascimento (2011) ainda traz como possibilidade de
alavancar a efetividade das agoes afirmativas o desenvolvimento de acoes
afirmativas internas por parte das empresas, com o intuito de combater a
discriminagao nas suas diversas formas, asseverando que outros meios de
coibir a prética discriminatéria também podem ser utilizados.

Nessa perspectiva, Coutinho (2006) preceitua que politicas
publicas sio adotadas por um periodo de tempo finito, uma vez que o
objetivo principal é durar enquanto perdurar a desigualdade a fim de
proporcionar a igualdade material.

Dessa feita, as agdes afirmativas s3o instrumentos da igualdade
material que tém como pratica a alteracio de uma situagao fdtica e cronica
de desigualdade e se efetiva por meio da concessao de prerrogativas mais
benéficas para determinados grupos mais discriminados.

Ademais, assevera Coutinho (2006) que, no caso das mulheres,
a discrimina¢io que sofreram historicamente, em especial nas relagoes
trabalhistas, justificam o desenvolvimento, bem como implementagio de
agoes afirmativas, para proporcionar a elas oportunidades que lhes foram
negadas tradicionalmente.

Barros (2011) complementa afirmando que as agoes afirmativas,
adotadas no mercado de trabalho das mulheres, sao medidas que visam
proporcionar um tratamento especial, mais benéfico e diferenciado, para
que elas sejam capazes de alcancar um grau de isonomia em relagio aos
empregados do sexo masculino. Sendo assim, estariam sendo corrigidas
desigualdades, desequilibrios e injustigas sociais.

A “Convengao das Nag¢oes Unidas sobre a eliminacio de todas



Rodrigo Goldschmidt / Andressa Zanco

as formas de discriminagio contra a mulher™, a qual foi ratificada na
integra pelo Brasil em 1994, é um exemplo da eficicia de agdes afirmativas
para a busca da igualdade material, uma vez que, além de estabelecer
proibigoes as discriminagdes contra as mulheres, promoveu a igualdade
de géneros no trabalho.

A referida Convengdo estabelece que os Estados-membros
devem agir efetivamente na proibicdo de dispensa de mulheres em razio
de gravidez, casamento, maternidade e suas decorréncias. Além disso,
os Estados devem promover a implementagio de servicos capazes de
permitir que a trabalhadora exerca a maternidade de forma sauddvel e
compativel com as fungdes laborais. A Convengio estabelece que, apds
alcancados os objetivos de equidade, as agdes devem ser suspensas.

Vale ressaltar que o Brasil também ratificou a Convengio n°
111 da OIT?, por meio do Decreto n. 62.150/68¢, o qual também tem
como escopo a protegio do mercado de trabalho da mulher, bem como a
promogao de sua igualdade frente as relacoes trabalhistas.

Coutinho (2006) ainda cita como a¢do afirmativa o Programa
Nacional de A¢oes Afirmativas (PNAA), que prevé, no 4mbito da
Administragao Puablica Federal, a observincia de percentuais para
preenchimento de cargos em comissio, diregao e assessoramento.

A referida autora assevera, ainda, que:

O Programa contempla critérios adicionais de pontuacio,
estabelecidos no processo de licitagdo, a serem utilizados para
beneficiar fornecedores que comprovem compartilhar com a
politica de ndo discriminacdo. Esses critérios também serio
aplicados as empresas prestadoras de servigos que, ao contratarem
com a Administragio Pdablica, incluam metas percentuais
de participacio de negros, mulheres e pessoas portadoras de
deficiéncia, em seus quadros funcionais. (Dec. 4.228/02)

(COUTINHO, 2006, p. 17-18)

4 Vide site http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
discrimulher.htm, acesso em 29 de junho de 2016.

> Vide site http://www.oitbrasil.org.br/node/472, acesso em 29 de junho 2016.

¢ Vide site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm, acesso
em 29 de junho de 2016.
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Barros (2011) acrescenta, ainda, que outra medida eficaz para
garantir a igualdade de géneros, no que diz respeito a maternidade, seria a
implementagao de creches e bergdrios, especialmente no periodo em que
a mulher retorna ao mercado de trabalho. A referida autora também traz
como possibilidade a diferenciagio da jornada de trabalho, condizente
com o ambiente doméstico.

Contudo, Gomes (2008) assevera que, apesar da implementacio
de diversas politicas publicas, deve haver a conscientizagao social, bem
como a das liderancas politicas, para a real efetivagio da igualdade
material. Canotilho (2000), nesse sentido, assevera que a igualdade
juridica surge, dessa forma, como indissocidvel da liberdade individual.

6 CONCLUSOES

O direito a igualdade foi conquistado no decorrer dos anos com
a evoluc¢do das sociedades. Entretanto, durante muito tempo o direito
a igualdade foi interpretado apenas na sua dimensio formal, o que se
mostrou invidvel, haja vista o reconhecimento e aplica¢ao dos direitos
humanos fundamentais.

Sendo assim, reconhece-se que o direito a igualdade deve ser
efetivado de forma material pela implementagao de agoes afirmativas e
politicas publicas, visando a desigualdade positiva, ou seja, o tratamento
desigual na medida da desigualdade, principalmente no que diz respeito
a desigualdade positiva de géneros.

H4 observar que a mulher sofre intimeras desigualdades no
mercado de trabalho pelo fato de ser historicamente discriminada.
Entretanto, embora existam diversos mecanismos com o fim de buscar a
igualdade de géneros, ela se apresenta de maneira apenas formal.

Todavia, cabe ressaltar que a Constituigio de 1988 buscou
efetivar a igualdade de maneiras formal e material, porém, na prética a
Constitui¢ao também protege o mercado de trabalho da mulher de forma
material, mediante incentivos especfﬁcos, ou seja, por agoes afirmativas,
capazes de afirmar o que estd previsto no Texto Constitucional quanto a
igualdade formal e, principalmente, quanto a igualdade material.
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Entretanto, torna-se necessdria a aplicagao de acoes afirmativas
para a efetivacdo do direito a igualdade na sua dimensdo material no
mercado de trabalho da mulher, uma vez que ela foi discriminada
historicamente e que suas oportunidades nas relagées trabalhistas ainda
nao apresentam equidade com as do sexo masculino.

Conclui-se, assim, que o mercado de trabalho da mulher deve
ser preservado de qualquer ato lesivo a sua satide e ao seu desenvolvimento
no meio ambiente laboral, além de reconhecer incentivos especificos em
busca da igualdade formal/material, ao passo que seja possivel construir
uma sociedade mais justa e igualitdria.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR
DECORRENTE DO ASSEDIO MORAL NO TRABALHO:
UM ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Rodrigo Goldschmidt'
Lilian Simone Andreola’

Resumo: O assédio moral praticado no ambiente de trabalho consiste em
uma prdtica perversa, caracterizado por ataques continuos e reiterados
de um ou virios agressores, cujo intuito é o de humilhar sua vitima.
As causas podem variar, bem como o direcionamento dos ataques,
que podem advir tanto do empregador quanto de seus colaboradores.
Apesar das hipéteses distintas de sua procedéncia, a prética de assédio
moral, por afetar a dignidade da pessoa humana, enseja a condenagao
do empregador pelos danos causados a vitima. A responsabilidade civil
do empregador em caso de assédio moral praticado no meio ambiente
do trabalho pode ser objetiva, ou sucessivamente, subjetiva, tendo em
vista a teoria do risco da atividade e a responsabilidade civil por ato de
terceiro. Em razio de nao haver legislacao especifica tratando do tema, a
responsabilidade civil do empregador estd amparada pela Constituicao,
art. 7, inciso XXVIII, e, também, pelo Cédigo Civil, nos seus arts. 186
e 927, que tratam, respectivamente, das responsabilidades civil subjetiva
e objetiva.

Palavras-Chave: Assédio moral. Dignidade da pessoa humana.
Responsabilidade civil. Empregador.

1 INTRODUCAO

Situagbes  vexatérias, humilhantes e psicologicamente
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destruidoras no ambiente laboral sao préticas bastante antigas, entretanto
hd apenas algumas décadas o fenémeno foi definido como assédio
moral, tendo, a partir de entdo, recebido maior atengio e relevincia,
principalmente nas searas académicas da DPsicologia e do Direito.
Imperioso mencionar que, quando se faz alusio ao assunto como sendo
um tema novo, estd-se referindo a novidade quanto a realizacio de
pesquisas cientificas, e nao quanto a prética de assédio moral, que sempre
ocorreu nas relagoes de trabalho, mesmo quando essas ainda nio eram
assim denominadas.

Os estudos pioneiros foram da psiquiatra francesa Marie France
Hirigoyen, os quais resultaram, na década de 90, na publica¢io da obra
“Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano”. A partir de entlo,
0 assunto passou a ter uma terminologia, ganhou destaque mundial e
despertou o interesse de pesquisadores de outras dreas além da Psicologia,
tornando-se objeto de estudos em diversos campos do conhecimento,
principalmente aqueles vinculados a drea de humana.

O assédio moral é uma pritica corriqueira no ambiente
profissional, e os agentes causadores de danos contra a dignidade humana
do trabalhador precisam ser responsabilizados.

Dessarte, o desenvolvimento deste estudo foi edificado com o
intuito de expor gradativamente o leitor interessado no tema ao cendrio
do assédio moral no ambiente de trabalho, partindo-se das causas que
levam 2 sua ocorréncia, a defini¢ao de assédio moral, os elementos que o
caracterizam, a quem e de quem se originam os ataques, suas principais
consequéncias tanto paraa vitima quanto para o empregador, perpassando
pela dignidade da pessoa humana no meio ambiente do trabalho, até
adentrarmos no campo da responsabilidade civil do empregador em face
da ocorréncia dessa prética, capaz de causar maleficios de ordem moral,
psicoldgica, econdmica, profissional, social, e até mesmo fisica, a quem
dela se torna alvo.
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2 ASSEDIO MORAL

2.1 Causas determinantes da ocorréncia do assédio moral

No decurso da evolu¢io da humanidade, o contexto laboral
assume diferentes roupagens, tendo sido a Revolugio Industrial o marco
principal de modificacoes para o que se conhece nos diasatuais. No periodo
que precedeu a invengdo das mdquinas, trés momentos importantes
caracterizaram a histéria do trabalho, quais sejam, a escravidao, a servidao
e as corporagdes de oficio. Em sintese, antes da Revolu¢io Industrial,
as economias eram basicamente artesanais e agricolas, e as atividades
eram desenvolvidas mediante exploracao da mao de obra, inexistindo
qualquer forma de direitos trabalhistas. O assédio moral aquela época,
ainda sem essa denominacio, acontecia com caracteristicas diferentes das
que assume no meio ambiente de trabalho atual, mormente pelos meios
utilizados para atingir a vitima (GOLDSCHMIDT; ANDREOLA,
2012).

Com o advento da Revolucio Industrial, no século XIX, a
sociedade divide-se em classes, e o trabalho passa a representar a separagao
entre ascensio ou declinio social. Naquela época, as condigoes de trabalho
eram degradantes e insalubres, com jornadas extensas e exploragao de
mao de obra de mulheres e criancas, visto que representavam menores
saldrios e, consequentemente, maiores lucros para os empregadores. Com
a migracdo em massa para as cidades e a possibilidade de desemprego,
caracteristica que perdura até os dias atuais, os trabalhadores se sujeitavam
a quaisquer circunstancias oferecidas com o propésito de garantir seus
empregos. Surgia, assim, o contexto ideal para a pratica de assédio moral.
Nessa légica, reproduz-se o entendimento de Paroski (2009, p. 38):

O desemprego passou a ser, perdurando até os dias atuais, um
elemento fundamental na manutengio e divulgacio da ideologia
do capitalismo, garantindo a prépria sobrevivéncia do seu
modo de produgio, hoje globalizado, formando um ‘exército
de reserva’, sempre ‘disposto’ a se curvar para ficar no emprego.
Destarte, essa realidade [...], muitas vezes sem limites éticos, pelo
excesso de oferta de mio-de-obra e pela redugio dos postos de

trabalho, constitui um cendrio perfeito para a disseminacio do
assédio moral.
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Nesse contexto, a manuten¢ao da empregabilidade passa a ser de
responsabilidade de cada individuo, o que corrobora para o surgimento
de um dos fatores mais predominantes no contexto laboral moderno:
a competitividade. No intuito de demonstrar suas habilidades, sua
produtividade e ultrapassar as metas fixadas para garantir seu emprego, jd
que ndo basta os alcangar, o trabalhador moderno extrapola sua prépria
condi¢ao humana e, se necessdrio para o seu crescimento profissional,

despreza seu semelhante (GARCIA, 2011, p. 29).

Outro aspecto sobressalente nesse cenirio socioeconomico,
permeado pelo capitalismo acirrado, e que fomenta a ocorréncia do assédio
moral, é a ideologia individualista que se instala entre os trabalhadores,
estimulando a redugio das relagoes afetivas e sociais no local de trabalho,
e, por consequéncia, ocasionando atritos no ambiente laboral.

As abordagens contra uma vitima podem iniciar-se por
incontdveis razoes, destacando-se dentre elas a nao aceitagao das
habilidades que posicionam alguém de forma mais destacada na
organiza¢io, o medo de perder ou deixar de conquistar uma posi¢ao
hierarquicamente superior, uma antipatia imotivada, ou ainda, o abuso
de poder (FREITAS, 2011). Complementa Hirigoyen (1998, apud
FREITAS, 2011), ao afirmar que “[...] a violéncia e o assédio nascem do
encontro da inveja do poder do outro e da perversidade”.

Diante dessa realidade, caracterizada pela competitividade,
produtividade a todo custo e individualidade, e que apresenta uma
inversao de valores, em que aspectos como o bom senso, a ética e a
qualidade de vida sao colocados de lado em prol de ascensao e visibilidade
profissional, 0 meio ambiente de trabalho se torna um ambiente favordvel
ao assédio moral e a todas as consequéncias que dele podem advir, como
destrui¢io do emprego, da convivéncia social e familiar, e até mesmo da
prépria vida.

Para o operador de direito, entretanto, o fator causador nao tem
relevincia. Basta que esteja configurado o assédio moral, sob qualquer
pretexto, para que se possa aplicar a legislagao pertinente.
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2.2 Definigao de assédio moral

Indmeros autores e estudiosos que se interessam pelo tema tém
apresentado defini¢oes diversas. No entendimento de Hddassa (2004,
p. 37), o assédio moral é uma conduta abusiva, de natureza psicoldgica,
que atenta contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada,
e que expde o trabalhador a situagées humilhantes e constrangedoras,
capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade
psiquica, e que tem por efeito excluir o empregado de sua fungao ou
deteriorar o ambiente de trabalho.

Carroll (1976, p. 31) complementa que “o assédio consiste em
ataques repetidos e voluntdrios de uma pessoa em relacio a outra, com
intuito de atormentd-la, mind-la, provocd-la a ponto de ter a sua satde
afetada”.

No mesmo viés, a pesquisadora e professora da Unicamp

Margarida Barreto (2000) conceitua o assédio moral do trabalho como:
A exposi¢io dos trabalhadores e trabalhadoras a situacoes
humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante
a jornada de trabalho e no exercicio de suas funcoes, sendo mais
comuns em relacdes hierdrquicas autoritdrias e assimétricas,
em que predominam condutas negativas, relagoes desumanas e
aéticas de longa duracio, de um ou mais chefes dirigidas a um ou
mais subordinado(s), desestabilizando a relagio da vitima com
o ambiente de trabalho e a organizagio, forcando-a a desistir do
emprego.

A magistrada Mércia Novais Guedes (2003, p. 33), por sua
vez, apresenta um posicionamento diferenciado e ensina que hd uma
distin¢ao de género no que tange a manifestagio do assédio moral, fato
esse que decorre de componentes culturais e que pode ser explicado
pela Sociologia. Esclarece que, em relagao as mulheres, o assédio moral
“pode ocorrer em forma de intimidagio, submissao, piadas grosseiras,
comentdrios acerca de sua aparéncia fisica ou do vestudrio”. Em relagao
aos homens, entretanto, afirma que “é comum o seu isolamento e
comentdrios maldosos sobre sua virilidade e capacidade de trabalho e de
manter a familia”.

Hirigoyen (2001, p. 17), pioneira nos estudos sobre assédio
moral, conforme jd mencionado, conceitua essa espécie de medida de
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constrangimento no ambiente de trabalho como

[...] qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento,
atitude...) que atente, por sua repeti¢io ou sistematizago, contra
a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameagando o seu emprego ou degradando o clima de trabalho.

Independentemente do termo ou defini¢io utilizada, ¢é
perceptivel que o assédio moral conduz a uma ofensa a sadia qualidade
de vida no ambiente de trabalho, uma vez que o trabalhador é submetido
a praticas degradantes que representam violagao a sua dignidade moral e
psiquica. Nesse interim, passa-se & andlise dos elementos que caracterizam
o assédio moral.

2.3 Elementos caracterizadores do assédio moral

Para que reste caracterizado o assédio moral, é imprescindivel
que um conjunto de elementos esteja presente, nao se configurando
a prédtica assim definida quando ocorrer em situagbes esporddicas ou
isoladas. Nesse viés, Grebot (2007, p.21) sustenta que

o diagndstico do assédio recai sobre critérios de repeticio,
frequéncia, duracio e intencionalidade de praticas hostis. Desta
forma, préticas hostis pontuais nio levam necessariamente ao

assédio, como por exemplo, um estado de cdlera excepcional.

Paroski (2009, p. 43)

Complementa ao afirmar que “trata-se de um processo e nio
q

de um ato isolado. O assédio moral requer que as ofensas perpetradas

sejam repetidas e feitas de forma duradoura”.

O TRT da 122 Regiio vem, igualmente, seguindo essa dire¢ao,
conforme se depreende de recente julgado em Recurso Ordindrio da 22
Turma da Egrégia Corte:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO
MORAL. A configuragio do assédio moral pressupoe, entre as
hipéteses, a comprovada exposicio prolongada e repetitiva do
trabalhador a situacées vexatdrias e humilhantes, atentando
contra o sentimento de honra e dignidade elementar da pessoa
humana. Nio demonstrado que o autor tivesse passado por
situagdes constrangedoras a ponto de atingi-la moralmente, nao
se sustenta o pedido de indenizagio por danos morais.

Assim, entre os critérios que devem estar presentes para que o
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assédio moral se estabeleca estao a repeticio, a frequéncia e a duracio,
sendo o primeiro deles autoexplicativo. Quanto ao segundo aspecto,
estudos de Leymann (1996) demonstram que a prética de assédio moral
deve ocorrer com uma frequéncia de, no minimo, uma vez por semana.
H4 consenso internacional de que, em ndo havendo esta frequéncia
média, nao se pode considerar a ocorréncia como sendo assédio moral,
mas alguma outra pritica similar (COMBALBERT; RIQUELME-
SENEGOU, 2006, p. 77 ¢ 78).

Leymann (1996) apresenta ainda ensinamentos em relagio a
duragio dos ‘ataques’ que devem estar ocorrendo por um periodo nao
inferior a seis meses, salvo em situacdes extremas de violéncia psicoldgica.
Esse prazo sugere permitir que um quadro de sofrimento e mal-estar
psicolégico se instale para que o assédio moral esteja configurado.

Além dos j4 mencionados, hd outros aspectos que também
caracterizam o assédio moral, como a intencionalidade, sobre a qual
hd controvérsia entre os estudiosos, prevalecendo, entretanto, o
pensamento da corrente majoritdria e da jurisprudéncia, que reforcam a
necessidade de haver intencao na conduta do assediador, de desestabilizar
emocionalmente a vitima, para que se possa falar em assédio moral.

2.4 Direcionamento do assédio moral: origem e destino

No que tange ao direcionamento, a prética de assédio moral
deve ser analisada sob duas perspectivas distintas: uma em relagio a
quem se destina, e outra, de quem se origina a atitude. Freitas (2008, p.
32) aduz que “o assédio moral pode ocorrer em diferentes dire¢oes, ou
seja, de chefes a subordinados, de subordinados a chefes e entre pares”.

2.4.1 Quanto ao agente do qual se origina

Quanto ao agente do qual se origina, Lazzari e Sartori (2009,
p. 288-291) ensinam que o assédio moral se classifica em vertical
(descendente e ascendente), horizontal ou misto. Verifica-se o assédio
moral vertical, quando praticado por individuos que se encontram
em uma relagio juridica de superioridade e subordinagio, sendo
descendente quando praticado por quem ocupa cargo hierarquicamente
superior contra seu subordinado, e ascendente quando ocorre em sentido
contrério, ou seja, quem age ¢ o subordinado, com o intuito de sabotar
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a chefia do seu superior.

Quando praticado por pares, o assédio moral serd horizontal.
Nessa modalidade, assediador e assediado ndo estao conectados por uma
relagao de subordina¢io, mas se encontram no mesmo nivel hierdrquico.

O assédio moral misto, por sua vez, ocorre quando o empregado
assediado ¢ atingido, concomitantemente, por seus pares e pelo superior,
verificando-se, desse modo, a presen¢a de trés sujeitos: o assediador
vertical, o assediador horizontal e a vitima.

Independentemente de onde se origine, a conduta reiterada de
expressar palavras, gestos e comportamentos com a intengio de ferir e
humilhar o outro, é capaz de provocar destruicao psicolégica e causar
ofensa a personalidade, 4 dignidade humana e 2 integridade mental ou
mesmo fisica do trabalhador assediado. Hirigoyen (2002, p. 52) confirma
0 exposto:

Em todos os casos de assédio moral encontraremos histérias
de sofrimento, relagdes hierdrquicas assimétricas, falta de
transparéncia e de didlogo, uso abusivo do poder, ameagas

recorrentes e sistemdticas, discriminagoes e intolerdncia que
p6em em risco as condi¢des de seguranga, a sadde e o emprego.

2.4.2 Quanto ao agente ao qual se destina

Quanto a quem se destina, o assédio moral serd individual se a
conduta se dirigir contra uma tnica vitima e, coletivo se contra um grupo
de trabalhadores. Em ambos os casos, poderd originar-se de um superior
hierdrquico, um subordinado, um par, ou até mesmo, de um grupo
de trabalhadores, reiterando-se nesse ultimo caso, que normalmente
iniciado por um tunico agente, o qual vai ganhando aliados em virtude
de seu poder de persuasio e convencimento ou da posigao de lideranga
ocupada naquele grupo.

2.5 Condutas que configuram o assédio moral

H4 uma extensa lista de prdticas que podem caracterizar o
assédio moral no ambiente de trabalho. Transcreve-se na sequéncia, um
rol exemplificativo de situagoes, apresentado por Nascimento (2011, p.

14-15):



II.

II1.

IV.

VII.

VIII.

IX.
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desaprovagio velada e sutil a qualquer comportamento da
vitima;

criticas repetidas e continuadas em relagio a sua capacidade
profissional;

comunicag¢des incorretas ou incompletas quanto a forma
de realizacio do servigo, metas ou reuniées, de forma que
a vitima sempre faga o seu servico de forma incompleta,
incorreta ou intempestiva, e ainda se atrase para reunioes
importantes;

apropriagio de ideias da vitima para serem apresentadas
como de autoria do assediador;

isolamento da vitima de almocos, confraternizacoes ou
atividades junto aos demais colegas;

descrédito da vitima no ambiente de trabalho mediante
rumores ou boatos sobre a sua vida pessoal ou profissional;

exposi¢ao da vitima ao ridiculo perante colegas ou clientes,
de forma repetida e continuada;

alegacio pelo agressor, quando e se confrontado, de que a
vitima estd paranoica, com mania de persegui¢io ou nio
tem maturidade emocional suficiente para desempenhar
as suas fungoes;

identificacgio da vitima como “criadora de caso” ou
indisciplinada.

Imperioso destacar ainda o que Joio (2006, p. 29) define

como inatividade compulséria, a qual enseja do assediador, de modo
intencional, uma conduta que afasta o trabalhador de suas préprias
funcoes. Nessa situagdo, existe trabalho a ser realizado, contudo o
empregado ¢ impedido de executd-lo, sendo-lhe, muitas vezes, repassadas
tarefas incondizentes com a fungio ou cargo ocupados. A inatividade
compulséria é uma das causas de justa causa do empregador que levam
a rescisdo indireta do contrato de trabalho, previstas no art. 483 da

Consolida¢io das Leis do Trabalho.
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2.6 Priticas que nao podem ser confundidas com o assédio moral

E primordial que nao haja davida quanto aos atos que
caracterizam o assédio moral e aqueles que nio se enquadram nessa
configuragao, evitando-se, dessa sorte, que a mdquina judicidria seja
movimentada de modo desnecessario.

Conforme tem sido abordado, o assédio moral caracteriza-se
pela repeti¢do de gestos, palavras e comportamentos que, isoladamente
considerados, podem parecer inofensivos. “A agressao moral e pontual
[...] pode até ensejar uma indeniza¢do por danos morais, mas nio se
confunde com a prética do assédio moral” (NASCIMENTO, 2002, p.
323).

Em primeiro tom, cabe aclarar que condutas como revistas
intimas, controle de tempo de utilizacdo dos sanitdrios, vigilincia de
e-mails sem a ciéncia do trabalhador e investigacio da satde e da vida
privada do empregado, apesar de serem capazes de ensejar danos morais,
nao irdo configurar o assédio moral.

Ainda, nio configura assédio moral o conflito entre colegas e/
ou chefias, visto que desacordos sio corriqueiros e podem, até mesmo,
ser Gteis para o ambiente organizacional, uma vez que podem ensejar
mudangas positivas no ambiente laboral. Hirigoyen (2002, p. 24)
discorre sobre esse aspecto:

Mesmo que as situagdes de conflito sejam desagraddveis e
inoportunas para a empresa, o conflito é util, pois se origina

da necessidade de mudanga, que permite mobilizar energias,
modificar aliangas e reunir pessoas.

Outrasituagio que nao se enquadra no conceito de assédio moral
¢ o estresse didrio vivenciado no ambiente laboral. Algumas profissoes
apresentam, naturalmente, propensio a um desgaste fisico e emocional
mais acentuado que outras, como ocorre nas atividades exercidas por
profissionais da drea médica, de seguranca, bombeiros, professores e
assistentes sociais. Situagdes permanentemente estressantes também
sao inerentes a alguns cargos, especialmente de dire¢io e controle e, do
mesmo modo, ndo caracterizam o assédio moral.

Necessirio observar que atos do empregador, imprescindiveis
para a organizacio e geréncia da empresa, como avaliacoes de
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desempenho, imposi¢io de metas, cobrangas e criticas ao trabalho, se
realizados de modo objetivo e respeitoso, sao legitimas manifestagdes do
poder diretivo do empregador e, igualmente, nao caracterizam o assédio
moral.

2.7 Consequéncias do assédio moral para a vitima

A vitima de assédio moral fica exposta a reiterados atos
abusivos, que nio apenas denigrem seus direitos de personalidade,
trazendo consequéncias, muitas vezes irreversiveis para sua integridade
fisica e psiquica, como também violam a sua dignidade na condicio
de pessoa humana, interferindo na sua autoestima e produtividade,
visto que o ambiente de trabalho se torna tenso e hostil, permeado de
pressao psicoldgica, carreando prejuizos de todas as ordens para a vitima

(LAZZARI & SARTORI, 2009, p. 291).

As consequéncias danosas causadas pelo assédio moral nio
se limitam ao ambiente de trabalho, mas impactam também nos
campos profissional, socioeconémico e familiar, visto que os aspectos
negativos que atingem a vitima, como falta de autoconfianga, desinimo
e desmotivacio, nao ficam limitados ao ambiente laboral, mas acarretam
reflexos em todos os setores da vida do individuo. Para complementar
esse entendimento, apropria-se dos ensinamentos de Mendes (2006),
que afirma:

[...] deve-se ficar atento para nio cair numa cilada emocional
que pode destruir emprego, convivéncia social e familiar, e até

mesmo a prépria vida. Os danos que o assédio moral pode causar
a0 empregado sio serissimos.

A prética do assédio moral é capaz de devastar a vida do
trabalhador assediado, algumas vezes de forma irreversivel.

Os efeitos da convivéncia constante em um ambiente no qual

o trabalhador nio se sente recepcionado e acolhido, mas do qual nao

consegue se desvencilhar, na maioria das vezes por razoes econdmicas,
sao inumerdveis. Alkimin (2007, p. 85) declara que

o assédio gera grande tensio psicoldgica, angustia, medo,

sentimento de culpa, desarmoniza as emogbes ¢ provoca danos

A satde fisica e mental, constituindo-se em fator de risco a satdde
nas empresas.
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Lazzari & Sartori (2009, p. 292) complementam o rol,
adicionando outras formas de manifestacao do sofrimento vivenciado:

[...] 0 assédio moral gera sofrimento na vida do empregado, com

marcas prejudiciais 4 sua satide, como depressio, angustia, mal-

estar fisico e mental, tensao, ansiedade, cansaco, diminuicio da

capacidade de concentragio e memorizagio, irritagdo constante,
ins6nia, uso de 4lcool e drogas, entre outras.

Paulatinamente, as consequéncias do assédio moral vao
instalando-se na vida do trabalhador de todas as maneiras, fazendo surgir
outros efeitos, como a perda do prazer de trabalhar, a falta de interesse
por outras atividades, a desestabilidade emocional, e o isolamento, que
podem culminar no surgimento de doengas, como gastrites, tlceras,
arritmias cardiacas, hipertensio, e até mesmo cincer e suicidio nos casos
mais gravosos.

Nesse sentido, pertinente a afirma¢io de Thome (2008, p. 85),
que destaca que “as consequéncias do assédio moral na satde diferem
de pessoa para pessoa, segundo sua capacidade de resistir a pressdo e ao
estresse, variando desde uma simples dor de barriga até o suicidio”.

Conforme ji mencionado, os maleficios provocados pelo
assédio moral podem nio se limitar ao campo laboral e, neste interim,
¢ importante observar algumas reagoes que podem sobrevir devido ao
novo comportamento que o individuo passa a apresentar, ladeado de
inseguranca e perda de autoconfianca. Lazzari & Sartori (2009, p. 293)
especificam algumas, como o afastamento de colegas de trabalho e de
amigos, a desestabilizagdo de casamentos e relagdes familiares, despesas
expressivas com medicamentos, perda de patriménio, envolvimento com
dlcool e drogas, conflitos constantes por razées minimas e, até mesmo,
agressoes.

Ante todo o exposto, sendo o assédio moral atualmente
considerado um dos principais fatores de origem do stress profissional,
tem recebido especial atengio em ambito mundial (Alkimin, 2007,
p-85). Assim, de extrema relevincia o estudo do tema na seara juridica,
em virtude dos incontdveis prejuizos que ¢ capaz de deixar na vida do
individuo, podendo até mesmo evoluir para uma incapacidade laborativa
permanente.
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2.8 Consequéncias do assédio moral para o empregador

A prética de assédio moral, além de tornar o ambiente de
trabalho insalubre, dificulta a continuidade da relagao de emprego, haja
vista tornar-se insustentdvel e insuportdvel a convivéncia didria que o
trabalho requer.

Uma das principais consequéncias que o assédio moral pode
ensejar ¢ a rescisao indireta do contrato de trabalho, prevista no art. 483
da Consolidacio das Leis do Trabalho, abaixo transcrito:

Art. 483 - O empregado poderd considerar rescindido o contrato
e pleitear a devida indenizagao quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por
lei, contririos aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierdrquicos
com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal considerdvel;
d) nao cumprir o empregador as obrigagées do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas
de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente,
salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou
tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importincia dos saldrios.

Pela andlise do artigo, infere-se que a legislagao trabalhista nao
explicita o assédio moral, entretanto, dentre os motivos que podem
implicar justa causa para que o empregado possa rescindir o contrato

« »

de trabalho e pleitear indenizagdo, apenas as alineas “c”, “d” e “e” nao se
perfazem como condutas caracteristicas de assédio moral.

Nesse ambito, Thome (2008, p. 135) sustenta que o rol
elencado no art. 483 da CLT ¢ taxativo, do ponto de vista doutrindrio
e jurisprudencial, sendo necessirio analisar em quais das situagoes se
enquadra o assédio moral praticado no ambiente de trabalho.

Cabe salientar que, na maioria dos casos, a rescisio indireta do
contrato de trabalho ocorre porque o empregador, ao invés de demitir
o trabalhador, passa a ter atitudes de modo a tornar insustentdvel a
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continuidade da relagao de emprego, visando a que esse se demita. Desse
modo, com a prética reiterada de atitudes hostis, instala-se o assédio
moral.

Incontdveis podem ser as atitudes do empregador com o intuito
de humilhar o trabalhador, caracterizando o assédio moral, destacando-
se o rigor excessivo e a inatividade. O rigor excessivo, de acordo com
Alkimin (2007, p.95), resta configurado “quando o empregador desvia a
finalidade do poder disciplinar e aplica penalidades incompativeis com
as faltas cometidas e as caracteristicas do empregado”, o que pode se dar
“por meio de revistas pessoais e circuitos internos, de modo a afetar a
privacidade do empregado [...]”. A inatividade, por outro lado, conforme
destaca Thome (2008, p.140), ocorre quando o empregado é impedido
de executar suas funcées, sendo colocado em inatividade.

Nessa seara, posiciona-se a 12 Turma do Egrégio TRT da 122

Regido, em sede de Recurso Ordindrio:
ASSEDIO MORAL. CONFIGURACAO. A lideranca
autoritdria, o rigor excessivo e a falta de bom trato com os

empregados estdo dentre os comportamentos ensejadores de
assédio moral.

Todas as condutas referidas, além de ensejar a rescisao indireta
e a consequente indenizagio de todas as verbas trabalhistas, em razao
do desrespeito as cldusulas contratuais laborais, também sao passiveis de
ajuizamento de a¢do condenatéria por parte do empregado vitima de
assédio moral, podendo pleitear o pagamento de indenizagao por danos
morais, em razio dos prejuizos advindos dessa pratica.

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

A Constituigdo da Republica reservou espaco de destaque
ao Principio da Dignidade Humana, elencando-o como um dos
fundamentos do Estado democritico de direito, no art. 1°, inciso III.
Em termos trabalhistas e ambientais, esse dispositivo é complementado
pelo artigo constitucional 170, caput e inciso VI, o qual dispde sobre a
Ordem Econ6mica e Financeira, expressamente fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, assegurando existéncia digna a
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todos diante da observagao de seus principios, dentre os quais a defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracio e prestagio.

Cabe ressaltar que os principios sdo os sustentdculos da ordem
juridica, e, por conseguinte, qualquer afronta a esses preceitos abarca
propor¢oes muito maiores e relevantes do que o seria com as demais
normas integrantes dessa estrutura, visto que se estaria atingindo 0s
pilares que dao sustentagio a todo o sistema normativo. Consoante o
exposto, corrobora o Min. Celso Antonio Bandeira de Mello (in RDP
15/283):

[...] violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatengio ao principio implica nio apenas
a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o

sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio violado,

»

porque representa insurgéncia contra todo o sistema [...].

O enfoque de valorizagao social e dignidade do trabalho,
entretanto, é bastante recente e, de modo geral e global, ao longo da histéria
da humanidade, o trabalho esteve diretamente relacionado a exploragao
da mao de obra, transferindo-se aos subalternos — primeiramente os
escravos, entdo classificados como coisas —, a realizagio de tarefas mais
drduas, consideradas indignas pelo cidadao livre (VILLELA, 2008, p.
1-2).

As primeiras normas juridicas trabalhistas que instituiram
patamares minimos de prote¢ao ao trabalhador surgiram no periodo
da Revolugao Industrial, em virtude do perigo que assombrava a paz
social, advindo das constantes reivindicagées da classe trabalhadora.
Conforme ensina Villela (2008, p. 3), a sociedade, a época, vivenciava
o movimento iluminista, que se contrapunha ao regime absolutista
vigente, fazendo surgir o liberalismo econémico, pelo qual o mercado
insistia em seguir suas préprias leis, sem qualquer interferéncia estatal.
Nesse cendrio, iniciou-se a Revolu¢io Industrial, periodo no qual o
advento das maquinas passou a substituir o trabalho humano. Os efeitos
dessas modificagbes no mundo do trabalho foram drésticos, visto que
“a grande demanda de trabalhadores, aliada 4 pouca oferta de trabalho,
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acarretou péssimas condicoes laborais a classe obreira (reduzidos saldrios,
jornadas de trabalho extensivas, reducio da idade minima para trabalhar,
entre outras)”. Destarte, visando retomar a paz social e no intuito de
oferecer uma compensacio ao desequilibrio existente em razio da
hipossuficiéncia do trabalhador, o Estado passa a intervir nas relagoes
de trabalho, editando normas de natureza cogente, que constitufam o
chamado ‘contrato minimo legal”, o qual deveria ser obrigatoriamente
observado pelos sujeitos contratantes. Surge dai o principio mater do

Direito do Trabalho: o Principio da Protecio do Empregado.

O ensinamento de Villela demonstra que o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana no meio ambiente do trabalho foi se
construindo e consolidando concomitantemente a concretizagao do
proprio Direito do Trabalho, o qual ocupa, presentemente, o patamar
de direito social, nos termos do art. 6° da Ordem Constitucional,
pressupondo a ideia de trabalho digno. Todos os principios contemplados
pelo Direito Trabalhista atual tém como coroldrio precipuo o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos primérdios da civilizagao, a responsabilidade por ilicitos
cometidos era una, nao havendo distin¢ao entre responsabilidade civil e
penal. As sociedades primitivas eram regidas pelos costumes, e, quando
os individuos se sentiam ofendidos, a reagio contra o agressor ocorria
instantaneamente, de forma direta, violenta e coletiva, possuindo
caracteristicas unicamente de vinganga.

Naquele periodo nio existia o Direito, e as formas cruéis de
penalizagao praticadas sucessivamente fizeram emergir a necessidade
de formas mais brandas de reparacio dos danos, posto estar havendo
a dizimagao de muitos ntcleos familiares. Assim, o cariter coletivo foi
substituido pelo individual, nao mais se justificando punir quem nao
fora o autor do ilicito.

Paulatinamente, o poder publico percebeu ser muito mais
vantajoso, financeiramente, substituir a pena, baseada na Lei de Taliao,
por uma compensagio econdmica, fazendo erigir uma etapa novel,
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denominada “composi¢io voluntdria’, na qual o agressor tinha a opgao
de reparar o mal causado a vitima, compensando-a com o pagamento de
certa quantia em dinheiro ou entrega de bens (CAVALCANTI, 2002,
p- 19).

No entanto, somente se evidencia um principio geral regulador
da reparacio do dano, norteador do instituto da responsabilidade civil,
com a introducdo da Lex Aquilia, o qual foi, segundo Venosa (2003, p.
19), “um plebiscito [...] que possibilitou atribuir ao titular de bens o
direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens”. A partir deste diploma é que
surge a responsabilidade extracontratual, também denominada aquiliana.

O aperfeicoamento dos estudos acerca da responsabilidade
civil se deu com o Direito Francés, que inicialmente adotou a teoria da
responsabilidade subjetiva, isto ¢, a imprescindibilidade do critério da
culpa para que houvesse a reparacio dos danos. Posteriormente, com o
avancar das pesquisas que aconteciam paralelamente ao desenvolvimento
industrial, a Teoria da Culpa revelou-se insuficiente para atender a novas
demandas que se impunham com o progresso, fazendo surgir a Teoria do
Risco, pela qual a responsabilidade passa a ser encarada sob o enfoque
objetivo, ou seja, de que todo risco deve ser garantido, independentemente
da existéncia ou comprovagao de culpa ou dolo (AMORIM, 2005).

A Teoria do Risco nio exclui a Teoria da Culpa, e as duas passam
a coexistir, influenciando a maioria das legislacoes desde aquela época até
os dias atuais.

4.1 Conceito de responsabilidade civil

No que tange a definigao da responsabilidade civil, esta deve
comportar dois polos, conforme explicita Diniz (2012, p. 49), “o
objetivo, onde reina o risco criado, e o subjetivo, onde triunfa a culpa”.

Entretanto, apesar de existirem divergéncias doutrindrias,
uma vez que autores hd que pendem para apenas uma das vertentes,
a responsabilidade civil estd indubitavelmente relacionada a nogao
de reparagio do dano, e por meio dela se busca a restituicao ao status
quo anterior a ofensa, contexto no qual o responsdvel fica exposto as
consequéncias de sua conduta danosa.
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Portanto, a defini¢do de responsabilidade civil deve abranger
em sua estrutura, além da questdo da culpa (responsabilidade subjetiva)
e a do risco (responsabilidade objetiva), a obrigagao de reparar o dano
causado pela pratica de um ato ilicito.

De acordo com Gongalves (2011, p. 21), se uma obrigacio
nao for cumprida, haverd a violagao de um dever juridico origindrio,
surgindo dai a responsabilidade, ou seja, o dever de compor o prejuizo
causado pelo nao cumprimento da obrigagao.

Danos ou prejuizos podem advir tanto de atos licitos como de
atos ilicitos, no entanto somente na segunda hipdtese surge o dever de
reparacio, uma vez que somente esses compreendem atos violadores do

direito (ALMEIDA, 2007, p. 58).

A legislagao civil brasileira restringe os atos licitos e ilicitos a
apenas quatro artigos (185 a 188), sendo apenas o primeiro deles referente
aos atos licitos. No art. 186, o legislador preocupou-se em definir os
atos ilicitos ao dispor “aquele que, por agio ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Torna-se oportuno salientar que o Cédigo Civil, no seu art.
187, deixa expresso que o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-f¢é ou pelos bons costumes, também comete ato ilicito.

O ato ilicito pressupoe, portanto, uma conduta comissiva ou
omissiva do individuo. Esse dispositivo é complementado pelo art. 927,
que prescreve a consequéncia da prética de um ato ilicito, qual seja, o
dever de reparagao pelo dano causado a outrem.

Ante a leitura desses artigos, manifesta a compreensio de
que todo aquele que pratica um ato ilicito de que resulte prejuizo,
seja ele comissivo ou omissivo, deve suportar as consequéncias do seu
procedimento, uma vez que surge para a sua vitima o direito de buscar
a tutela jurisdicional com vistas ao ressarcimento pelos danos sofridos.

Assim, diante dessa discussao, depreende-se que a
responsabilidade surge da necessidade de restabelecer as mesmas
condigoes em que a vitima se encontrava, ou seja, de “restituir-lhe o
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status quo ante, de modo a minimizar seu sofrimento” (GONCALVES,
2011, p. 375).

Chega-se desse modo, a defini¢do de responsabilidade civil,
como sendo a consequéncia juridico-patrimonial que surge a uma pessoa
pelo descumprimento de uma obrigacio, do qual resulte dano, seja esse
patrimonial ou extrapatrimonial.

4.2 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

O dano pode ser causado pelo descumprimento de uma
obrigacio contratual ou pela infragio de um dever legal. Provindo do
inadimplemento de um contrato, resta caracterizada a responsabilidade
civil contratual. Por outro lado, decorrendo da inobservancia de uma
lei, estd-se diante da responsabilidade civil extracontratual, também
denominada aquiliana, conforme expoe Cavalcanti (2002, p. 25).

Independentemente da fonte e dos aspectos inerentes a cada
uma delas, ambas se findam no dever de indenizacio, que decorre da
inobservincia de um dever de conduta.

Nesta seara, ensina Ueda (2012) que,

na responsabilidade contratual a violagio ¢ de um dever positivo,
qual seja, o de adimplir com as obrigacoes pré-pactuadas. Na
responsabilidade extracontratual, por outro lado, viola-se um
dever negativo, o de abster-se da prética de atos geradores de
prejuizos a terceiros.

A despeito de a fonte da obrigagao ser a lei ou um contrato, o
dever de reparagao é consequéncia que se impde na hipétese de ocorrer
qualquer tipo de prejuizo pela sua inobservéncia.

O Cédigo Civil brasileiro disciplina as duas espécies em
dispositivos distintos, adotando de forma explicita a denominada Teoria
Dualista.

A responsabilidade extracontratual encontra-se disciplinada de
forma genérica nos arts. 186 a 188, e 927 a 954, nos Titulos Dos Atos
Ilicitos e Da Responsabilidade Civil, respectivamente; a contratual, por
sua vez, estd disposta nos arts. 389 e seguintes, no titulo que trata do
inadimplemento das obrigagoes.
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Cavalieri Filho (2005, p. 62) ressalta que hd uma simbiose entre
as duas modalidades, apesar da cisdo existente entre si, posto haver regras
previstas para a responsabilidade contratual que também sao aplicadas a
responsabilidade extracontratual, como ocorre em relagao aos arts. 393,

402 e 403.

Mais um aspecto relevante quando se projeta a diferenciagao
entre responsabilidade contratual e extracontratual, reside na questao
do onus probandi relativamente a culpa, que compete a um dos sujeitos
envolvidos. Gongalves (2012, p. 54) acentua essa distingao ao afirmar
que, na responsabilidade contratual, cabe ao credor a obrigagio de
demonstrar que a prestagao nio foi cumprida. Nessa hipétese, o devedor
s6 nao serd condenado a reparacio do dano se conseguir provar a
ocorréncia de alguma das excludentes de ilicitude legalmente admitidas:
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢a maior, entre outras a
serem analisadas na continuidade.

Na responsabilidade extracontratual, todavia, o 6nus da prova
recai sobre o autor da agio judicial, o qual deverd provar que o fato se deu
por culpa do causador do dano, parte-ré no processo.

Além de determinar a fonte de onde se origina o dever
de indenizar, subdividindo-se em responsabilidade contratual da
extracontratual, a teoria da responsabilidade também busca aprofundar
o entendimento quanto a conduta do agente que possa ter contribuido
para a ocorréncia do dano, cindindo-se entre responsabilidade subjetiva
e objetiva.

4.3 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Niao se define como complexo o entendimento acerca da
responsabilidade subjetiva ou objetiva, cuja diferenciagio se resume
na culpa ou nio do agente, ou no risco da atividade exercida. Nessa
seara, de acordo com Novaes (2012), “dois sio os fundamentos da
responsabilizagao do agente: de um lado, a culpa, baseada na teoria
subjetiva ou teoria da culpa, e, de outro lado o risco, fundamentado pela
teoria objetiva ou teoria do risco”.

O principal aspecto da responsabilidade objetiva, de acordo
com Sampaio (2003), ¢ o fato de o fator culpa nio ser essencial para o
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surgimento do dever de indenizar, bastando ao agente a assunc¢io do risco
de provocar danos a outrem, para que seja responsabilizado na hipdtese
de conduta danosa. Por outro lado, a responsabilidade civil subjetiva
estd diretamente relacionada a culpa, surgindo o dever de indenizar pelo
comportamento do agente.

Em igual sentido, os arts. 186 e 927, pardgrafo iinico, do
Cédigo Civil. O primeiro prevé o dolo e a culpa como fundamentos para
a obrigagao de reparar o dano, remetendo a responsabilidade subjetiva.
O segundo, por sua vez, admite a responsabilidade sem culpa, nos casos
especificados em lei, ou advindos de atividade que oferega risco aos
direitos de outrem. Seguindo na mesma linha, cabe fazer referéncia a
alguns dos dispositivos do diploma civil que adotam, especificamente,
a responsabilidade objetiva: 929, 930, 933, 936, 937, 938, 939 e
940. Além desses, intimeras leis esparsas perfilham a responsabilidade
objetiva, como a Lei n° 8078/90, que regulamenta o Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Mister mencionar que hd divergéncias doutrindrias no que
tange a qual das 2 classificagoes foi acolhida pelo legislador ao elaborar
o Cédigo Civil vigente. Para Tepedino (2004, p. 37), o Cédigo Civil de
2002 adotou “um modelo dualista, no qual convivem a responsabilidade
subjetiva e a objetiva’. Souza (2011, p. 184), por outro lado, afirma
que “a regra ¢ a responsabilidade objetiva, e a excegao, a subjetiva’. Para
Tartuce (2012, p. 458), entretanto, a responsabilidade subjetiva constitui
regra geral em nosso ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa.

Ante o exposto, conclui-se que, independentemente da espécie
de responsabilidade civil, havendo dano, surgird o dever de reparacio.
Nesse sentido, imprescindivel o conhecimento dos elementos que
devem estar presentes para que surja o direito a buscar indenizagao pelos
prejuizos a que a vitima foi submetida.

4.4 Pressupostos da responsabilidade civil

Independentemente de a agdo ou omissdo que originou o dano
ter sido causada pelo préprio agente, ou por coisas, pessoas ou animais a
ele vinculados, a teoria da responsabilidade civil tem como fim precipuo
determinar o elo existente entre os diversos elementos que compdem o
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dever de indenizar.

A doutrina ¢é abrangente em defini¢ées de pressupostos da
responsabilidade civil, nao havendo um consenso doutrindrio no que
tange aos pressupostos ou requisitos da responsabilidade civil.

Analisando os arts. 186 ¢ 927 do Cédigo Civil, evidenciam-se 4
elementos como essenciais para que a responsabilidade civil se configure:
agdo ou omissio, relacio de causalidade, dano experimentado pela vitima, e
a culpa ou dolo do agente.

4.4.1 A¢ao ou Omissao

A conduta humana pode ser causada por uma a¢io (conduta
positiva) ou omissao (conduta negativa). Entretanto, compreende Tartuce
(2012, p. 342) que a conduta positiva é a regra e que a omissao sé resta
configurada se houver uma determinacio legal de que determinado ato
deva ser praticado.

4.4.2 Relagao de causalidade

A conduta é a agao ou omissao do agente, enquanto o resultado
¢ o dano sofrido pela vitima. O nexo de causalidade, por sua vez, é o
elo de conexdo entre a conduta dolosa ou culposa, e o dano sofrido por
outrem. A responsabilidade civil, seja ela objetiva ou subjetiva, somente
pode emergir se houver relagao de causalidade entre o dano e a conduta
do agente.

Na responsabilidade subjetiva, esta conexio é constituida pela
culpa lato sensu, a qual inclui o dolo e a culpa estrita, conforme prevé o
art. 186 do Cédigo Civil. Na responsabilidade objetiva, por outro lado,
o nexo causal se manifesta pela conduta, cumulada com a atividade de
risco, disposta no art. 927, pardgrafo tinico, do mesmo Cédigo.

4.4.3 Dano

Dano, na definicio de Venosa (2012, p. 37), “consiste no
prejuizo sofrido pelo agente”, podendo ser “individual ou coletivo,
moral ou material, [...] econdmico e nao econdmico”. Nas palavras de
Cavalieri Filho (2005, p. 96), dano é a “diminui¢io de um bem juridico,
qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial,
quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da vitima
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(honra, imagem, etc.)”, podendo o dano ser patrimonial (material) ou
extrapatrimonial (moral).

No que tange ao dano moral, o aspecto relevante é a dor
psiquica, moral ou intelectual, ou seja, o intenso sofrimento que advém
de incomodos e dissabores que exorbitem ao simples aborrecimento,
conforme se depreende da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina:

Alguns fatos da vida nio ultrapassam a fronteira dos meros
aborrecimentos ou contratempos. Sio os dissabores ou
transtornos normais da vida em sociedade, que nio permitem a
efetiva identificagio da ocorréncia de dano moral. (...). (Paulo de
Tarso Vieira, Responsabilidade civil; Sdo Paulo : Saraiva, 2002).
O dano moral capaz de ser agasalhado pelo Direito é aquele
que fere sobremaneira a pessoa. Meros dissabores decorrentes
da vida em sociedade niao devem ser erigidos ao “status” de
danos morais. (TJSC, Apelagio Civel n. 2013.030087-6, de
Meleiro, rel. Des. Saul Steil, j. 13-08-2013). (grifo nosso)

Conforme expoe Cavalieri Filho (2005, 97), a extensio da
reparacao compreende as denominadas perdas e danos, que correspondem
tanto ao dano emergente, caracterizado pelo que a vitima efetivamente
perdeu, quanto ao lucro cessante, relativo aquilo que ela deixou de auferir.

4.4.4 Culpa ou dolo do agente

A culpa ou dolo do agente também sio aspectos da
responsabilidade civil que se extraem do art. 186 do Cédigo Civil.

Tartuce (2012, p. 345) define o dolo como sendo “uma violagao
intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem” e
Gongalves (2012, p. 53) explica a culpa como “a falta de diligéncia”.
Assim, tem-se que o dolo ¢ a intengao deliberada de violar um dever
juridico, enquanto a culpa ocorre por falta de zelo e cautela no agir.

Imprescindivel destacar que a culpa ou dolo do agente ¢
aspecto inerente unicamente a responsabilidade civil subjetiva, nao
integrando os pressupostos da responsabilidade objetiva. Assim, a teoria
objetiva, também admitida pelo Cédigo Civil, resta restrita aos limites
estabelecidos em lei.

Diante do estudo do instituto da responsabilidade civil,
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imperioso analisar as possibilidades de defesa que podem ser arguidas
pelo causador do dano diante de eventual agao de indenizagao proposta
pela vitima, as quais podem excluir a ilicitude da conduta praticada e,
por conseguinte, o dever de indenizar. Assim, na sequéncia, e de forma
concisa, serdo abordadas as causas excludentes da responsabilidade civil.

4.5 Causas excludentes da responsabilidade civil

Em seus dispositivos, o Cédigo Civil ndo apenas estabelece a
responsabilidade civil como também especifica hipdteses em que, apesar
da conduta do agente e da ocorréncia de dano, haverd a isen¢ao do dever
de indenizar. Trata-se das denominadas excludentes de responsabilidade
civil, ou excludentes de ilicitude.

As excludentes de responsabilidade, conforme ensina Venosa
(2012, p. 86), sio situagdes que a doutrina também denomina de
“rompimento do nexo causal”’, visto que, por via de regra, estao
relacionadas ao pressuposto do nexo de causalidade, o que significa dizer
que a vincula¢io existente entre uma determinada agio e o dano dela
advindo ¢ afastada.

Sao seis as espécies de excludentes de responsabilidade: estado
de necessidade e legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito
cumprimento do dever legal, caso fortuito e for¢a maior, culpa exclusiva
da vitima, e fato de terceiro.

4.6 O dano moral decorrente do assédio moral e o dever de
indenizar

No desenrolar desta pesquisa, foi possivel compreender que a
prética do assédio moral causa lesoes a bens juridicos extrapatrimoniais,
ou seja, causa danos a vitima. De acordo com Dallegrave Netto (2007,
p- 150), o dano “constitui a esséncia da responsabilidade civil [...]. Sem
dano pode até existir responsabilidade penal, mas jamais civil”.

Ressalte-se que os danos extrapatrimoniais, que atingem a
dignidade da pessoa humana, sio desprovidos de expressio econdmica,
diferenciando-se dos danos patrimoniais, também denominados danos
materiais, nio obstante o dano material também poder estar presente,
conforme destaca Schweizer (2009, p. 119):
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A prética do assédio moral gera profundo abalo de ordem
moral e fisica, com atentado imediato contra a dignidade do
trabalhador, causando diversos sintomas como depressio, insonia,
despersonalizagio, distirbios psiquidtricos, dores generalizadas
pelo corpo, etc., que por sua vez também podem levar a danos
materiais, como gastos com medicamentos, internagées, perda
de rendimentos, etc.

Uma das consequéncias que se vislumbra com a prética do
assédio moral é o dano moral, pelo qual cabe indenizacio, como forma
de reparagao pela perturbacio emocional que é capaz de provocar. Nesse
sentido, cita-se trecho de decisio em Recurso Ordindrio proferido pela

12 Turma do TRT 12:

DANO MORAL. ASSEDIO MORAL. PROCEDIMENTO
QUE ATINGE A DIGNIDADE DA PESSOA E O VALOR DO
TRABALHO HUMANO. FIXACAO DE INDENIZACAO.
A instabilidade emocional gerada no empregado submetido a
préticas que maculam a sua dignidade e o valor do seu trabalho
implica dano moral. Nestes casos é até mesmo presumivel a
privagdo do seu bem-estar, com evidente menoscabo espiritual e
perturbagio animica, haja vista o constrangimento, a humilhacio
e outros sentimentos negativos que ensejam a reparacio do
agravo.

Nascimento (2011, p. 156) compreende que a indeniza¢io nao
passa de uma “forma de atenuagio do sofrimento causado, pois apds a
pratica do assédio moral é impossivel retornar ao status quo que existia
antes da lesao”. Desse modo, no entendimento da doutrinadora, nao se
sustentaria o que alguns autores denominam de direito de reparagio pelo
prejuizo causado, visto que para ela o dano que se instala é irrepardvel,
cabendo tao somente o direito de indenizagio pelos sofrimentos
experimentados.

Schweizer (2009, p. 117) ensina que na legislagio
trabalhista nao h4 previsao expressa para que haja indeniza¢ao pelos danos
morais advindos de ato ofensivo a dignidade do trabalhador, como ocorre
na hipétese de assédio moral. Desse modo, o ressarcimento econdmico
a que faz jus a vitima encontra respaldo nas normas constitucionais. O
dever de reparagao encontra amparo nos incisos X e V do art. 5° da Lei
Suprema, preconizando que:

X - sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
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imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacio;

[...]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,

além da indenizagio por dano material, moral ou 4 imagem;

Nao se pode olvidar-se da aplicagdo do Direito Civil como
fonte subsididria do Direito do Trabalho, naquilo em que aquele nao
for incompativel com os principios fundamentais deste, em consonancia
com o que prevé o pardgrafo tnico do art. 8° da CLT.

4.7 O risco do negécio e a responsabilidade civil objetiva e subjetiva
do empregador

Dando sequéncia ao raciocinio, a andlise da responsabilidade
civil do empregador e do dever de indenizar a vitima de assédio moral,
que no caso em aprego ¢é o trabalhador, deve estar pautada no exame de
uma combinagdo de artigos presentes nos diplomas civil e trabalhista
brasileiros.

Preliminarmente, de grande relevancia explicitar o art. 2° da
CLT, que impde ao empregador a assuncio pelos riscos da atividade
desenvolvida, ao preconizar que empregador é a empresa, individual
ou coletiva, que admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de servigo,
assumindo os riscos da atividade econémica.

Assim, diante do risco assumido pelo empregador com a gestao
de seu negdcio, quando se analisa o instituto da responsabilidade civil
em decorréncia de assédio moral, torna-se imperiosa a clareza quanto a
tratar-se de uma responsabilidade objetiva, prescindindo da necessidade
de se provar que o agente agiu com dolo ou culpa, ou, ao contrdrio, se a
responsabilidade ¢ subjetiva, devendo estar presente a culpabilidade para
que o empregador possa ser responsabilizado pelos danos provocados
em virtude do assédio moral, seja este praticado por si ou por seus

subordinados (PEREIRA, 2001, p. 141).

Como fonte subsididria do Direito do Trabalho por for¢a do
art. 8 da CLT, encontra-se disposto no art. 186 do Cédigo Civil, que
“aquele que, por agao ou omissao voluntiria, negligéncia ou imprudéncia,
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violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Imperioso destacar, conjuntamente, o art. 927 do referido
c6digo, que afirma que todo ato ilicito que causar dano a outrem deve
ser reparado por quem o praticou. Entretanto, o art. 932, III, do mesmo
Diploma impée que a responsabilidade pela reparagao civil serd do
empregador quando os atos forem praticados por seus empregados, ou
seja, a reparagdo ocorreria em face de um ato de terceiro, aspecto também
abordado previamente neste capitulo. Transcreve-se o artigo citado:

Art. 932. Sdo também responsdveis pela reparacio civil:

[...]

I1I - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais
ou prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em
razio dele.

Complementa-se a abordagem do artigo citado por derradeiro,
acrescentando-se a andlise o art. 933, que estabelece que “as pessoas
indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que nio haja
culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos”, o que confirma a compreensao de que o empregador responde
pelos atos praticados por seus subordinados, tenha aquele culpa ou nao.

A responsabilidade  objetiva, conforme mencionado
anteriormente, prescinde da comprovagao de culpa, assim, diante desse
entendimento, somado ao exame dos arts. 186, 927, 932 e 933 do
Diploma Civel e do art. 2° do Cédigo Laboral, infere-se que nos casos de
assédio moral no meio ambiente do trabalho, sejaa conduta praticada pelo
empregador, seja de iniciativa de seus empregados, independentemente
de culpa, haverd o dever de indenizar a vitima, e o responsdvel por essa
reparagio serd o empregador.

Autenticando esse entendimento, necessdrio fazer-se alusio
a Stimula n° 341, editada pelo Supremo Tribunal Federal depois de
reiteradas decisdes reconhecendo a responsabilidade do empregador
pelos atos de seus empregados. Prescreve a aludida simula: “a culpa
do patrao ou comitente por ato culposo do empregado ou preposto, é
presumida’, o que significa reiterar que, havendo ou nio culpa por parte
do empregador, este serd responsabilizado pelos danos causados pela
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conduta de seus empregados.

Assim, infere-se que, se o assédio moral for praticado pelo
empregador ou por um de seus empregados, a responsabilidade pela
reparacio dos danos que desta conduta advierem serd sempre do
empregador, sendo na segunda hipdtese em razao das ji abordadas culpa
in elegendo e culpa in vigilando.

Entrementes, cabe observar, conforme ensina Zanetti (2011, p.
155), que, para que o empregador possa ser responsabilizado em face de
assédio moral, a pritica ou omissio do ofensor tem que ocorrer durante
a jornada de trabalho e no exercicio de suas fun¢ées, mesmo que fora do
ambiente de trabalho, conforme se depreende do art. 482, alinea “j”, da

CLTL.

5 CONCLUSAO

Findo o estudo acerca do assédio moral no trabalho,
compreende-se que a violéncia psicolégica no contexto laboral é
prética que acompanha a evolugio histérica do trabalho, apresentando
caracteristicas diferenciadas, consoante a conjuntura a que estivesse
inserida a cada época.

A pritica do assédio moral é capaz de devastar a dignidade
humana do trabalhador em todas as dreas da sua vida, visto que as
consequéncias podem impactar também os campos socioeconémico,
familiar, social e, certamente, profissional, visto que os aspectos
negativos que o atingem, como falta de autoconfianga, medo, desdnimo,
desmotivagio e baixa autoestima tém reflexos para toda a sua vida.

Independentemente da forma como se instale, seja ele praticado
dentro ou fora do ambiente de trabalho, de modo fisico ou virtual,
proceda do empregador ou de colaboradores, em consonincia com o
Cédigo Civil, o empregador tem a responsabilidade pela reparagao dos
danos causados, sem que haja a necessidade de se comprovar a culpa na
conduta.

Tendo em vista a teoria do risco da atividade e a responsabilidade
civil por ato de terceiro, conclui-se que a responsabilidade civil, em face
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de assédio moral praticado no ambiente de trabalho, pode ser enquadrada
como objetiva, e apenas sucessivamente subjetiva.

REFERENCIAS

ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relagdo de emprego. Curitiba: Jurud,
2007.

ALMEIDA, José Luiz Gaviao de. Temas atuais de responsabilidade civil. José Luiz
Gavido de Almeida (Org). Sao Paulo: Atlas, 2007.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. RDP 15/283. Disponivel em: <http://
portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/artigo_o_principio_constitucional_da_
dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_do_trabalho_fabio_goulart.pdf.>  Acesso
em: 11 out. 2013.

BARRETO, Margarida M.S. Uma jornada de humilhagées. 2000. 235p. Dissertacio
(Mestrado em Psicologia Social), Pontificia Universidade Catdlica, Sao Paulo, 2000.

BRASIL. Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 18 jun
2016.

BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das
Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del5452.htm.> Acesso em: 18 jun 2016.

CARROL, B. The harassed worker. Lexington, Ma, DC: Heat and Co., 1976.

CAVALCANTI, André Uchoa. Responsabilidade civil do transportador aéreo:
tratados internacionais, leis especiais ¢ Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo:
Malheiros, 2005.

COMBALBERT, Nicolas; RIQUELME-SENEGOU, Catherine. Le mal étre au
travail: soufrances psychiques, harcélement moral, stress, agressivité et conflits,
violence au travail, burnout. Paris: Presses de la Renaissance, 20006.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho.
Sao Paulo: LT, 2007.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 7: responsabilidade
civil. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2005.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

447




448

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR DECORRENTE DO ASSEDIO MORAL NO TRABALHO: UM
ENFOQUE CONSTITUCIONAL

FREITAS, Maria Ester de; HELOANI, Roberto; BARRETO, Margarida. Assédio
moral no trabalho. Sio Paulo: Cengage Learning, 2008.

FREITAS, Maria Ester de. Assédio moral no trabalho. Sio Paulo: Cengage Learning,
2011.

GARCIA, Ivonete Steinbach;TOLFO, Suzana da Rosa. Assédio moral no trabalho:
culpa e vergonha pela humilhagio social. Curitiba: Jurud, 2011.

GONGALVES, Pedro Lenza (Coord.). Direito civil esquematizado. Sio Paulo:
Saraiva, 2011.

. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

GOLDSCHMIDT, Rodrigo; ANDREOLA, Lilian Simone Andreola. Inovagées
tecnoldgicas e a discriminagdo dos envelbescentes no Mercado de trabalho. Anais eletrénicos
do ITI Simpésio Internacional de Direito: dimens6es materiais e eficicias dos direitos
fundamentais. Chapecé: Unoesc, 2012. Disponivel em: <http://editora.unoesc.edu.
br/index.php/simposiointernacionaldedireito/article/view/2267/1316.> Acesso em: 15

dez. 2013.

GOULART VILLELA, Fibio. Introdugao ao Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
Campus Elsevier, 2008.

GREBOT, Elisabeth. Harcélement au travail: identifier, prevenir, désarmorcer.
Paris: Eyrolles Editions d’Organisation, 2007.

GUEDES, Mircia Novaes. Assédio moral e responsabilidade das organizagoes com os
direitos fundamentais dos trabalhadores. Revista da Amatra. Sio Paulo, II, p. 34-50,
2003.

. Mércia Novaes. Terror psicolégico no trabalho. Sio Paulo: LT, 2003.

HADASSA, Dolores Bonilha Ferreira. Assédio moral nas relagbes de trabalho.
Campinas: Russel, 2004.

HIRIGOYEN. Le harcélement moral: la violence perverse au quotidien. Paris: La
découverte et Syros, 1998.

. Marie France. Malaise dans le travail: Harcélement moral: démeler le vrai
du faux. Paris: Syros, 2001.

. Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Trad.
Rejane Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.

. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Trad. Maria Helena
Kiihner. 6. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.

JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Assédio moral: raizes, conceitos e caminhos
para a protegio eficaz do trabalhador. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 29.

LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de
Metodologia Cientifica. 4 ed. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 46.



Rodrigo Goldschmidt / Lilian Simone Andreola

LAZZARI, Sandra Neli; SARTORI, T4nia Inés. Assédio moral nas relagdes de emprego
no Direito do Trabalho Brasileiro. In: AUGUSTIN, Sérgio (Coord.). Assédio moral e
dano moral no trabalho. Caxias do Sul/RS: Plenum, 2009.

LEYMANN, Heinz. La pérsecution au travail. Paris: Editions du Sueil, 1996.

MENDES, Carolina de Aguiar Teixeira. Identificando o assédio moral no trabalho.
Jus Navigandi. Teresina, ano 11, n. 913, 2 jan 2006. Disponivel em: <http://jus.com.
br/artigo/7767>. Acesso em: 11 mar. 2014.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Observagoes sobre os direitos morais do trabalhador
e suas formas de configuragio e violacdo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, Curitiba, v. 28, n.51, jul./dez.2002.NASCIMENTO, S6nia Mascaro.
Assédio Moral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

NOVAES, Humberto Pollyceno. Diferencas essenciais entre responsabilidade civil
e responsabilidade civil consumerista. Publicado em 1o abr. 2012. Disponivel em:
< http://www.ambito- juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=11318. > Acesso em: 24 jul. 2013.

PAROSKI, Mauro Vasni. Assédio Moral no Trabalho. Suplemento Trabalhista. Sio
Paulo: LT, ano 42, 122/06, p.512. 2006.

. Assédio moral no trabalho. In: AUGUSTIN, Sérgio (Coord.). Assédio moral
e dano moral no trabalho. Caxias do Sul/RS: Plenum, 2009.

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolugio. Rio
de Janeiro: Forense, 2001.

SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003.

SCHWEIZER, Marco Aurélio Lopes Ferreira da Silva. Assédio moral nas relagoes
trabalhistas sob a 6tica civil-trabalhista-constitucional. In: AUGUSTIN, Sérgio
(Coord.). Assédio moral e dano moral no trabalho. Caxias do Sul/RS: Plenum, 2009.

SOUZA, Marcus Valério Guimaraes de. Responsabilidade Contratual e Extracontratual.
Universo Juridico. Juiz de Fora, 2001. Disponivel em: <http://uj.novaprolink.com.
br/doutrina/803/responsabilidade_contratual_e_extracontratual.> Acesso em: 16 jul.
2013.

TARTUCE, Fldvio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 7 ed.
vol. 2. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2012.

THOME, Candy Florencio. O assédio moral nas relagdes de emprego. Sio Paulo:
LT, 2008.

UEDA, Andréa Silva Rasta. Responsabilidade contratual: a causalidade do dano
(nexo de causalidade) é a mesma na responsabilidade contratual e na extracontratual?.
2012. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3373, 25 set. 2012. Disponivel em: <http://
jus.com.br/revista/texto/22673>. Acesso em: 18 jul. 2013.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed., atual. Sao Paulo:

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

449




450

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR DECORRENTE DO ASSEDIO MORAL NO TRABALHO: UM
ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Atlas, 2003.
. Direito civil: responsabilidade civil. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

VILLELA, Fébio Goulart. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana no direito do trabalho. 2008. Disponivel em: <http://portalciclo.com.br/
downloads/artigos/direito/artigo_o_principio_constitucional_da_dignidade_da_
pessoa_humana_no_direito_do_trabalho_fabio_goulart.pdf. > Acesso em: 25 out.
2013.

ZANETTI, Robson. Assédio moral no Trabalho. In: AUGUSTIN, Sérgio (Coord.).
Assédio moral e dano moral no trabalho. Caxias do Sul/RS: Plenum, 2009.

. Assédio moral e sexual: assédio sexual nas relagées de trabalho. Artigo
publicado em 24 ago 2011. Disponivel em: <http://www.robsonzanetti.com.br/v3/
artigo.php?id=97&idCat=2.> Acesso em: 12 maio 2013.

JURISPRUDENCIA:

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regido. RO: 957420125020 SP
00000957420125020019 A28, Relator: MARIA ISABEL CUEVA MORAES, Data
de Julgamento: 24/09/2013, 42 TURMA, Data de Publicagio: 04/10/2013. Disponivel
em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24861629/recurso-ordinario-ro-
957420125020-sp-00000957420125020019-a28-trt-2.> Acesso em: 26 fev 2014.

.Tribunal RegionaldoTrabalho—122Regiao.RO0002163-55.2012.5.12.0039,
SECRETARIA DA 2A TURMA, TRT12, GILMAR CAVALIERI, publicado no
TRTSC/DOE em 19/11/2013. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/
DocumentoListar.do?plocalConexao=sap2&ptipo=PDF&pidDoc=265617>. Acesso
em: 28 fev. 2014.

. RO 0004599-26.2012.5.12.0026, SECRETARIA DA 3A TURMA,
TRT12, GRACIO RICARDO BARBOZA PETRONE, publicado no TRTSC/
DOE em 29/11/2013. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/
DocumentoListar.do?plocal Conexao=sap28ptipo=PDF&pidDoc=266369.>  Acesso
em: 28 fev. 2014.

RO 0000154-77.2013.5.12.0042, SECRETARIA DA 1A
TURMA TRT12, JORGE LUIZ VOLPATO, publicado no TRTSC/DOE em
27/01/2014. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.
do?plocalConexao=sap2&ptipo=PDF&pidDoc=268446.> Acesso em: 28 fev. 2014.
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — 122 Regido. RO 0007613-54.2012.5.12.0014,
SECRETARIA DA 2A TURMA, TRT12, MARI ELEDA MIGLIORINI, publicado
no TRTSC/DOE em 21/02/2014. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/
SAP2/DocumentoListar.do?plocalConexao=sap2&ptipo=PDF&pidDoc=270595.>
Acesso em: 28 fev. 2014.

. RO 0001948-93.2012.5.12.0002, SECRETARIA DA 1A TURMA,
TRT12, AGUEDA MARIA LAVORATO PEREIRA, publicado no TRTSC/DOE em



Rodrigo Goldschmidt / Lilian Simone Andreola

31/01/2014. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.
do?plocalConexao=sap28&ptipo=PDF&pidDoc=269207.> Acesso: 27 fev. 2014.

RO 0003101-22.2012.5.12.0016, SECRETARIA DA 2A
TURMA TRT12, LOURDES DREYER, publicado no TRTSC/DOE em
05/12/2013. Disponivel em: <http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.
do?plocalConexao=sap2&ptipo=PDF&pidDoc=266250.> Acesso em: 28 fev. 2014.

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. TJ-SC,
Apelacio Civel n. 2013.030087-6, de Meleiro, rel. Des. Saul Steil, j.
13/08/2013. Disponivel  em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
busca?q=ABALO+PSICOL%C3%93GICO+N%C3%830+COMPROVADO.>

Acesso em: 12 set. 2013.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

451















