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APRESENTACAO

A ninguém ¢ dado o direito de negar o tempo. Kronos, um dos deuses
da mitologia grega, bem que tentou, e durante algum tempo até que obteve
éxito, mas seus propdsitos, ao final, resultaram frustrados. Trata-se da mais
emblemdtica tentativa de aprisionar o tempo de que se tem conhecimento.
Como lembra Frangois Ost (O tempo do direito, Bauru/SP; Edusc, 2005),
a historia de Kronos ¢ a histéria da negacao do tempo'. Nao ha projeto sem
memoria e privar o acontecer é fazer do presente, que ndo passa de um instante
fugidio entre o que ainda nao é e o que ja foi, um tempo estéril, sem memoria
e sem projeto, como pontua o jusfilésofo belga.

Ninguém melhor do que os textos, de uma enciclopédia, de um livro
ou de um periodico, dentre outros, para exercer o papel de fazer a ligacao entre
as trés dimensdes do tempo: passado, presente e futuro. E nenhum grupamento
humano, o que inclui uma comunidade juridica, pode se dar o luxo de ignorar,
quando nao registra, sua histdria institucional, aquela que resgata o passado,
nutre o presente e se projeta, com o perdao da redundéncia, para o futuro.

E a esse propdsito que se presta a Revista Juridica da Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 22* Regido - EJUD 22 com o seu batismo.
Ela pretende escrever a histdria institucional de uma determinada comunidade
juridica, entendida esta como aquela que pensa, reflete, propde ou sugere
mudangas e pontos de inflexdes no ambito do direito, mormente o social do
trabalho, e sua aplicacdo.

Como o ato de contar e compor uma histéria se da no presente, o
unico que pode falar das duas outras dimensdes do tempo, entdo a Revista
Juridica da EJUD 22 pretende ser um periddico que fala do alto do tempo
presente. Do tempo do direito do trabalho, direito social fundamental por
exceléncia, forjado com luta, suor e sacrificio ao longo de um tempo que ja se
perdeu no passado, ndo sendo, contudo, por isso, que nao se deva preserva-lo,
sobretudo diante de um presente, fruto de um discurso reincidente, sempre as
voltas com toda sorte de ameagas e tentativas de encobrimento.

1 De acordo com a mitologia grega, Kronos ao mutilar Urano, seu pai, tomou-lhe o trono e se
tornou o senhor do tempo, bloqueando a passagem tanto em dire¢do ao passado e em relagao
ao futuro. Alertado por uma profecia de que também seria vitima de um de seus filhos, passou a
engoli-los @ medida que cada um nascia, menos a Zeus e gragas a um estratagema de Reia, sua
mae que o escondeu e, no seu lugar, enrolou uma pedra num manto e deu a Kronos, que a engo-
liu pensando se tratar de Zeus que, tempos depois, ja adulto, tomou o trono do pai e se tornou o
mais poderoso dos deuses gregos. Em sintese, o que pretendeu Kronos foi negar o passado (ao
decepar os genitais do pai) e impedir o desenvolvimento do futuro (ao engolir os filhos).
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Como o leitor perceberd, boa parte dos artigos aqui publicados tem
como fio condutor uma leitura da Lei n. 13.467/2017, o que nos leva a refletir
e a indagar se, no contexto da alegoria representada pela historia de Kronos,
ndo estaria a referida lei a servico de um redivivo propdsito de repristinar a
negac¢do do tempo?

Boa parte dos artigos oferece uma resposta, ainda que indireta, para o
problema ao reafirmar o compromisso com o passado com os olhos voltados
para o futuro. Por outro lado, alguns artigos sdo mais contundentes e colocam
o dedo na ferida ao denunciar que, em certa medida, a Lei n° 13.467/2017
tem a pretensdo de negar o tempo a medida que rompe com o passado, gera
perplexidade no presente e aniquila a possibilidade de um futuro de dignidade
para quem vive do trabalho.

E ¢é com a preocupagdo de resgatar e preservar o passado, base e
referéncia necessaria para o fortalecimento do presente (palco também para
o enfrentamento das intempéries) e planejamento do futuro, que a Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regiao — EJUD 22, com
muita honra, apresenta, a comunidade juridica e académica, a REVISTA
JURIDICA DA EJUD 22, na sua primeira edi¢do, ciente de que, com isso,
ajudard na escritura de sua historia institucional.

Sigamos entdo. E, ao contrario de Kronos, com a passagem para o
passado e o caminho para o futuro abertos. Como numa comunidade, de maos
dadas, pois como disse Drummond, no belo poema Maos dadas, “o tempo é
a nossa matéria, o tempo presente. E ele que faz os homens presentes, a vida
presente”.

Teresina, agosto de 2019

Desembargador Arnaldo Boson Paes Juiz Joao Luiz Rocha do Nascimento

Diretor da EJUD22 Coordenador Pedagdgico da EJUD22



GALERIA DE FOTOS

Magistrados do trabalho da 22* Regiao na XII Semana de Formagao Continuada: Os desafios
contempordneos da magistratura do trabalho, com a presenca dos palestrantes Ana Carolina Gontijo,
juiza do TRT2, e Emmanuel Tedfilo Furtado, desembargador do TRT?7. O evento ocorreu no periodo de
18222 de margo de 2019.

A I Cesta Juridica foi realizada em 1° de fevereiro de 2019 e contou com a expressiva participacio de
magistrados e servidores do TRT22. Palestraram no evento o desembargador Roberto Basilone Leite, do
TRT12, e ajuiza Noémia Aparecida Garcia Porto, do TRT10, atual Presidente da Anamatra.



A TI Cesta Juridica, que encerrou a XII SFC, foi realizada em 22 de marco de 2019. O evento foi finalizado

coma Aula Magna do professor e poeta Cineas Santos.

O I Semindrio sobre Constituicao, Mulheres e Direitos Humanos foi realizado em 27 de marco de 2019, na

cidade de Oeiras. O evento foi coordenado pelo Juiz Carlos Wagner, na ocasido Titular da Vara do

Trabalho de Qeiras.



A I Cesta Juridica ocorreu em 31 de maio de 2019, em que palestrou o
desembargador Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, do TRTY. Na foto,
acompanhado da Dra. Ana Maria Wilhelm de Camargo e da Juiza
Luciane Sobral, do TRT22.

O Congresso Piauiense de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho foi realizado nos dias 27 e 28 de junho
de 2019. Palestraram no evento: Dr. Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, da FGV; Des. Francisco Rossal de
Aratjo, do TRT4; Juiz Ney Maranhao, do TRT8; Dr. Arnaldo Afonso Barbosa, da UFMG; Des. Rosemary
de Oliveira Pires,do TRT3; e Des. Liana Chaib, Presidentedo TRT22.
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A TERCEIRIZAGAO NO BRASIL:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
0S NOVOS MARCOS REGULATORIOS

%

Augusto César Leite de Carvalho

Resumo:

O presente artigo tem como objetivo o de fazer um breve estudo
do instituto da terceirizagao, a partir de seu significado e de seus principios
regentes, com destaque para os impactos no dmbito das relagdes de trabalho,
as novas regras destinadas a suprir, em parte, um tema ainda nao satisfato-
riamente regulado. Passa ainda pela leitura dos tribunais acerca da matéria,
destacando-se, por fim, o compilance, uma nova e moderna ferramenta colo-
cada a disposi¢do da a¢ao empresarial e que tem como uma das finalidades a
atuagdo preventiva de conflitos.

Palavras-chave: terceirizacdo - subcontratacdo - atividade-fim -
atividade-meio - compliance.

Sumario: 1. A terceirizagdo como um tema sensivel. 2. Os principios
éticos regentes da terceirizagdo segundo a jurisprudéncia. 3. As novas regras da
terceirizagdo. 3.1 A polémica sobre a igualdade de direitos entre os empregados
da empresa tomadora dos servicos e os da empresa terceirizada. 4. A agdo
empresarial preventiva e o caminho do compliance. 5. A guisa de conclusio.
Referéncias bibliograficas.

1. A TERCEIRIZACAO COMO UM TEMA SENSIVEL

“Terceirizagao” é neologismo que remete a subcontratagdo de etapas da
atividade empresarial ou, em sua forma mais controvertida, a subcontrata¢ao
de for¢a de trabalho. A voca¢io de desenvolver a producio de bens ou servigos,
antes inteiramente confiada ao empresario ou a sociedade empresaria que
oferecia tais bens ao mercado, agora é partida e compartilhada com outros

* Augusto César Leite de Carvalho é Mestre em Direito e Desenvolvimento, Doutor em Direito
das Relagdes Sociais e Pés-doutor em Direitos Humanos. E ministro do Tribunal Superior do
Trabalho e professor em cursos de graduagao e mestrado no Instituto de Educagao Superior de
Brasilia e em curso de pds-doutorado na Universidad de Salamanca.
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agentes econdmicos.

Diversamente do que ocorria em processos tradicionais de integragao
economica — a exemplo da forma¢ao de grupos de empresas consorciadas
—, na terceirizagdo ndo ha a diversificacdo da atividade empresarial, mas
antes a “descentralizagdo produtiva” , ou seja, a fragmentagdo da atividade
preexistente, com o fim de compartilhamento.

Quando distinguimos a subcontratagio da forca de trabalho e a
subcontratagao da atividade empresarial, ou de partes dela, é facil perceber que
essas formas de terceirizagdo podem esquematizar-se sem apego, inclusive, a
dicotomia atividade-fim/atividade-meio que tem inspirado, faz mais de vinte anos,
a jurisprudéncia trabalhista, assim sucedendo desde quando a Justiga do Trabalho
deu-se conta da necessidade de emprestar a pratica um grau minimo de civilidade.

A subcontratagao de segmentos da atividade empresarial é a que mais
se disseminou em varios paises, quase sempre ao argumento de viabilizar
a empresa-rede, ou seja, aquela em que partes da atividade nuclear sao
transferidas para empresas-satélite em busca de racionaliza¢do, controle de
estoque e produgio etc. E comum, nesse caso, que a atividade fragmentada seja
inteiramente desenvolvida pela empresa contratada (fabricacdo de autopecas
para a induastria automobilistica, servicos especializados de fundac¢do na
construgdo civil, ou de transporte de numerario para institui¢ao financeira
etc.). A empresa contratada integra, entdo, a cadeia produtiva e é responsavel
assim pela entrega do produto acabado, ou seja, por bem ou servico que
compora a linha de produc¢ao da empresa contratante, caracterizando-se desse
modo a “verdadeira terceirizacao™ .

Por sua vez, a subcontratagdo de forga de trabalho, ou terceirizagio de
mao de obra, refere-se a controvertida transferéncia para outro ente empresarial
de servigos internos, nucleares ou periféricos, que ndo se desenvolvem geralmente

1 Luisa Fernanda Rodriguez Rodriguez propde, nessa linha, uma defini¢do mais restrita para a
terceirizagdo: “el desprendimiento que hace una empresa de uno de sus procesos empresariales
y la entrega del mismo a un tercero quien lo asume con completa autonomia técnica,
administrativa y financiera, para hacer entrega de un resultado final por el cual obtiene el pago
de un precio” (RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Luisa Fernanda. “Marco Juridico Colombiano de
la Terceirizacion e Intermediacion Laboral. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegdo Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 152 Regiao. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019).

2 Rodrigo Carelli, apos reproduzir o conceito de terceirizagdo extraido de renomada doutrina,
observa que “em nenhum momento os conceitos esbarram em repasse de trabalhadores ou
de reponsabilidade sobre estes, ou fornecimento de mao-de-obra. O mote da terceirizagdo é
o repasse de servigos ou atividades especializadas para empresas que detenham melhores
condigdes técnicas de realiza-las. E técnica de administragdo, e nio de gestdo de pessoal”
(CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e Intermediagdo de Mao-de-Obra: ruptura do
sistema trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusio social. Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 77)
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como atividade empresarial per se e integram-se a atividade economica da
empresa contratante quando ainda estdo a desenvolver-se ou produzir-se (a
contratagdo de trabalhadores, arregimentados por empresa interposta, para a
execucio, no interior da fabrica, de tarefa intercorrente a atividade fabril etc.).

Nem sempre ¢é facil divisar, em situa¢des concretas, se hd terceiriza¢ao
verdadeira ou se ha s6 a subcontratagio de mao de obra. A propdsito, o
fato de o trabalhador terceirizado laborar no estabelecimento da empresa
contratante, lado a lado com os empregados desta, é forte indicio de que se
trata de mera terceiriza¢gdo de mado de obra. Mas ndo é possivel afirmar que
esse compartilhamento do local de trabalho é necessario para que assim se
conclua (pode haver, por exemplo, apenas fornecimento de mao de obra, por
nio se enquadrar como atividade empresarial autdbnoma, na contrata¢do de
empresa de teleatendimento para a atuagdo, no controle de qualidade ou na
manutencdo de produto, de operadores de teleatendimento que, para esse
fim, tanto podem atuar no estabelecimento da empresa contratante quanto
em centro de call center). Nem o compartilhamento do local de trabalho ¢é
prova definitiva de que haveria mero fornecimento de méao de obra (por
haver autonomia, hipoteticamente, na atuacdo em hospital conveniado de
profissional credenciado por operadora de plano de assisténcia a satde).

Sucede também de atividade periférica, ou atividade-meio, ser
inteiramente desenvolvida por empresa contratada, como atividade per se
(fornecimento de alimentagdo para qualquer empresa etc.). O que se nota,
e atesta a experiéncia, ¢ a aptiddo de gerar conflitos trabalhistas, em grau
acentuadamente maior, nos casos em que ha apenas a subcontrata¢ao de mao
de obra, sem que a atividade subcontratada possa apresentar-se como atividade
empresarial autonoma.

No Brasil e em outros paises, a subcontratacio de mio de obra
¢, em verdade, indicio de fraude, ou seja, de dissimulagdo de trabalho
subordinado ao titular da empresa contratante (ou a seus prepostos) sob
as vestes de trabalho terceirizado. E, exempli gratia, o que notam Lucas E
Tamagno acerca da terceirizagdo na Argentina’, Luisa Fernanda Rodriguez

3 TAMAGNO, Lucas E. “La Responsabilidad Solidaria por Tercerizacion de Tareas en Argentina:
su regulacion y efectos”. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado. Colegdo Estudos
Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 15 Regiao. Disponivel em: http://portal.trt15.jus.
br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-comparado-.
Acesso em 27/jan/2019. Tamagno adverte que “muchas veces las empresas, bajo el esquema
de un contrato de prestacion de servicios, contratan a otras empresas para que simplemente le
provean personal. Estas situaciones tienen por objeto reducir costos laborales, intentar evitar
responsabilidades y en otros casos poder contratar por contar con algun impedimento para
hacerlo. Lo cierto es que en estos casos no existe una tercerizacion sino que existe una contratacion
fraudulenta del personal por interpésita persona que ha merecido una consideracion especial
en la Ley de Contrato de Trabajo en su art 29, estableciendo un régimen de responsabilidad
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Rodriguez sobre a terceirizagdo na Colombia*, David Montoya Medina a
proposito da terceirizagao na Espanha’ e Eliana dos Santos Alves Nogueira
quanto a terceirizagdo na Italia® . No Brasil e nesses paises, a terceirizagdo de
mao de obra, se ndo comporta a autonomia da atividade terceirizada pela
empresa contratada, importa o reconhecimento de emprego direto entre os
trabalhadores terceirizados e a empresa contratante.

E curioso notar que, a priori, tais consideragdes doutrindrias parecem
dissociadas de aspectos factuais e juridicos inspiradores da construcio
jurisprudencial que, durante mais de vinte anos, sé admitiu como valida a
terceirizagdo da atividade-meio (servigo de limpeza ou de vigilancia, regra
geral). Em uma primeira e superficial perspectiva, ¢ como se a jurisprudéncia
tradicional do TST, consolidada em sua Sumula n. 331, atribuisse todos os
vicios apenas a terceirizacdo da atividade-fim. E preciso, porém, ter-se em
vista outras nuances dos varios fundamentos da jurisprudéncia para que se a
compreenda melhor.

Embora se tenha justificado, a nosso ver, a cautela do TST de nao

mayor al previsto para la subcontratacién de personal. [...] En este caso, la norma establece que
los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las
empresas seran considerados empleados directos de quien utilice su prestacion”.

4 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, em obra citada. Rodriguez lembra sentenca do Conselho de
Estado que anulou decreto do governo colombiano que confundia as figuras de terceirizagdo
e da intermediagdo, esclarecendo: “[...] no compartimos la idea de que pueda existir la
tercerizacion de trabajadores sino solo de procesos empresariales. La denominada ‘tercerizacion
de trabajadores’ en realidade es un ejercicio de intermediacién por suministro de personal o
simple intermediacion”

5 MONTOYA MEDINA, David. “La Tutela Juridica de los Trabajadores Ante la Subcontatacién
en el Ordenamiento Juridico Espafiol”. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegido Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 15 Regido. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019. Montoya observa que “la legislacion espafola autoriza
la concertacion de licitas contratas en las que la empresa contratista con sus propios medios
materiales y humanos realiza un concreto encargo, con un objeto bien delimitado, para la
empresa principal. Lo que no autoriza la legislacion espafiola, por constituir una cesion ilegal
de trabajadores, es que la empresa contratista no actie como tal y se limite a ceder trabajadores
a la empresa principal, sin intervenir en absoluto en la organizacién de sua actividad laboral y
limitando su actividad productiva, precisamente, a esa cesion de trabajadores”

6 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves. “Apontamentos sobre Contrato de Trabalho
Supordinado e Terceirizagdo na Italia”. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegdo Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 15* Regiao. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019. Alves explica: “[...] a legislagdo italiana estabelece que no
contrato de terceirizagdo a organizagdo dos meios para a execucdo da obra ou dos servigos
contratados fica a cargo da empresa terceirizada (contratada), que também deve exercer o poder
organizativo e diretivo no que diz respeito aos trabalhadores que exercem o trabalho contratado
via terceirizagdo, assumindo, por consequéncia, os riscos da empresa’”.
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permitir que, em detrimento inclusive da lei’, a atividade principal da empresa
fosse subcontratada sem peias regulatorias, a vida forense tem revelado que
esse outro balizamento (terceirizacido de atividade econdmica vs terceirizagdo
de méo de obra) deve também ser considerado, pois ha muitos exemplos de
terceirizagdo nao problematica em atividade-fim e, por outro lado, hé casos de
problemas sérios, conotativos de precarizagao, em muitas subcontratagdes de
atividade-meio. As causas sao varias e algumas podem ser enumeradas:

a) a ideia de pertencimento é relativizada quando o trabalhador
terceirizado produz ombro a ombro com o empregado
diretamente contratado e ha uma tendéncia, com base inclusive
noart. 3°daLein. 6.019/1974%, de ele ser tratado como integrante
de categoria profissional diferente da deste’, sem a garantia dos
mesmos direitos historicamente conquistados®® ;

b) a interinidade, ou a maior rotatividade do emprego, é uma
caracteristica dos contratos mediante terceiriza¢do', o que afeta
nio somente o comprometimento do trabalhador como também
a viabilidade de capacitacdo, especializagao'?, treinamento
preventivo contra acidentes’ etc.

7 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagdo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STF, consentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

8 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagdo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STE, con sentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

9 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagdo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STF, consentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

10 Segundo dados do DIEESE (2013/2014), os trabalhadores terceirizados percebem remuneragédo
27,1% inferior a dos trabalhadores diretos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256). Também
sobre essa redugao de direitos, quando comparados o trabalhador terceirizado e o empregado
contratado diretamente: PORTO, op. cit., p. 172.

11 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).

12 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).

13 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).
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¢) a interlocug¢do com o titular da empresa, com vistas a garantia
de condi¢ao existencial ou econdmica de trabalho mais adequada,
pulveriza-se quando o empregador ndo ¢ o titular da empresa
contratante, sendo, em vez disso, um empresario tantas vezes
invisivel no local de trabalho, titular de uma empresa terceira
sediada em outro estabelecimento;

d) a expectativa de ver cumpridas as obrigagdes empresariais se
dissolve quando o trabalhador terceirizado nao relaciona os bens
patrimoniais visiveis, ou seja, os da empresa tomadora dos servicos,
com aqueles que servirao para honrar seus créditos trabalhistas.

O nosso objetivo, neste breve ensaio, é discorrermos acerca dos principios
éticos da terceirizagdo em geral e identificarmos os pardmetros previstos em lei
para a terceirizacdo da saude, pretendemos avangar com a indicagio das mudangas
promovidas nas reformas trabalhistas de 2017 a propdsito da terceirizagao em geral,
com destaque para a igualdade de direitos entre os trabalhadores terceirizados
e os contratados diretamente pela empresa tomadora dos servigos. Por fim,
teceremos algumas consideragdes sobre a importancia de os entes empresariais
se autorregularem com vistas a suprir as eventuais omissdes ou inconsisténcias
do marco legal com agdes concretas que possam gerar harmonia na organizagao
empresarial, sem necessidade de judicializacao.

2. OS PRINCIPIOS ETICOS REGENTES DA TERCEIRIZACAO
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA

Conforme se pode perceber ao exame do tema relacionado a
terceirizagdo, a Justica do Trabalho sempre se revelou parcimoniosa ao
delimita-lo. Em 1983, quando a Constitui¢ao em vigor ndo punha em relevo
a for¢a normativa de direitos fundamentais, o Tribunal Superior do Trabalho
interpretou os artigos 2° e 3° da CLT para afirmar que a relagdo de emprego
triangular nao se ajustava ao texto legal, pois a lei geral da época (a CLT)
predizia apenas o empregado e o empregador como possiveis sujeitos do
contrato de emprego.

Naquele tempo, o empresariado brasileiro ja se deixava seduzir
pela tentagdo de transferir para terceiros a sua produgio, ou até transferir a
responsabilidade de empregador que antes lhe cabia por inteiro'®. E porque duas

14 Neste e no fragmento final deste artigo, reiteramos, com alguns ajustes, aquilo que estd no
capitulo 8.6, e seus subtitulos, de: CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho:
curso e discurso. Sao Paulo: Editora LTr, 2018 e 2019.

15 Sobre a histdria da terceirizagdo no Brasil, Noemia Porto observa que “a terceiriza¢ao/
subcontratagdo pode ser considerada fendmeno velho e novo. Sua origem mais visivel no
Brasil se deu em razao do trabalho rural, diante da conhecida figura do ‘gato’ [...]. Todavia, os
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leis especiais previam a possibilidade de triangula¢do no trabalho temporario
e na vigilancia bancaria, o TST editou enunciado de sumula (Enunciado n.
256) em que se mostrava atento aos estritos limites legais: “Salvo os casos de
trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos”.

Nenhuma modificagdo significativa, no panorama das leis, sucedeu na
década seguinte, mas € fato que, em 1993, o TST resolveu ajustar seu enunciado
de sumula a contingéncia socioeconoémica de a subcontratagdo de servigos
disseminar-se como técnica de gestdo empresarial desde o surgimento, nos
Estados Unidos, das temporary work agencies'®. A corte trabalhista de ctipula
entdo prenunciou que, apesar dos limites da lei ainda em vigor (ou de lege
ferenda), a triangulacdo da relagdo laboral haveria de ser tolerada quando
nao adotada na atividade-fim, ou seja, quando ndo implantada em servigos
diretamente relacionados ao objetivo social da empresa, a sua core activity.

O TST substituiu, na ocasido, o antigo enunciado n. 256 pelo de n. 331,
com essa finalidade e também para harmonizar a simula de sua jurisprudéncia
as leis de direito administrativo que autorizavam a subcontratagdo de servicos
pela administragdo publica. E de se notar que, em 1993, a Simula n. 331 do TST
tornou licita uma triangulagdo de servigos contra a qual a comunidade juridica
internacional ainda esbogava alguma resisténcia, bastando ver que, em 1997, a
Suprema Corte do Canadd manteve a decisao da Ontario Labour Relations Board
que atribuia a Nike Canada Ltd. a condi¢do de empregadora de trabalhadores que
lhe prestavam servigo sob o controle formal de agéncia de trabalho temporério e,em
1999, a Corte de Apelagdes de Sao Francisco, nos Estados Unidos, ao julgar o caso

novos modos de acumulagdo capitalista forneceram outros contornos a pratica, e a difundiram
enormemente para abranger diversas atividades laborais. A terceirizagdo ndo constituiu aspecto
importante no processo de industrializa¢ao brasileira iniciado a partir das décadas de 1930 e
1940. Sua consolidagdo é posterior. [...] Narealidade, as transformagdes que vém ocorrendo desde
a década de 1970, com uma forma de organizagao capitalista caracterizada pela especializagdo
flexivel, pelo aumento da mobilidade do capital e pela redugdo da protecio aos assalariados, de
modo a designar novas morfologias do trabalho [...] foram intensificadas no decorrer da década
de 1990” (PORTO, Noemia. “Terceirizagao: o trabalho como uma questio de cidadania” In: O
Mundo do Trabalho no Contexto das Reformas: andlise critica. Homenagem aos 40 anos da
Amatra 8/Ney Maranhdo. Sdo Paulo: Editora LTr, 2018, p. 171).

16 Anota Rodrigo de Lacerda Carelli que, em rigor, “a terceirizagdo nao é um fendmeno recente,
mas sim a amplitude de sua utilizagdo. Robert Castel conta que na Europa, entre os séculos XVI
e XVIII, praticava-se o ‘putting-out, sistema de subcontratagdo onde o comerciante fornecia ala,
o tecido de 14 ou 0 metal, e as vezes até as ferramentas, a trabalhadores habitantes no meio rural,
retornando este o material acabado ou semiacabado. O interessante é que, ainda segundo Castel,
a subcontratacio teve como movel contornar as regras da organizagao tradicional das profissdes
(corporagdes de oficio), ja que os subcontratados (ou terceirizados da época) eram camponeses,
fora do ambito da estruturacao urbana dos oficios” (CARELLI, op. cit., p. 74).
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Vizcaino v Microsoft Corp, reconheceu o vinculo de emprego entre a Microsoft
e milhares de trabalhadores que a ela prestavam servico com a intermediagdo de
agéncia de trabalho temporario. A propdsito, a Convencao n. 181 da Organiza¢ao
Internacional do Trabalho somente viria a consentir as agéncias de emprego
privadas na Conferéncia Geral de 1997.

Recentemente, a Lei n. 13.467/2017 (conhecida como “reforma
trabalhista”) alterou dispositivos da lei do trabalho temporario (a mencionada
Lei n. 6.019/1974) para permitir que a subcontratacio de servicos ocorra
na atividade-fim, ou “atividade principal” da empresa, desde que a empresa
interposta, ou “empresa prestadora de servigos’, contrate, remunere e dirija o
trabalho realizado pelos trabalhadores terceirizados (art. 4°-A, §1°). Cabera
aos empresarios e a Justica do Trabalho garantir a eficacia dessa nova ordem
legal, valendo anotar que o TST somente ndo adaptou sua Sumula n. 331 ao
texto da nova lei porque o novo art. 702 da CLT, paradoxalmente, impede que
a jurisprudéncia trabalhista seja ajustada a nova CLT.

Destaque para a exigéncia, em mencionado art. 4°-A, §1° da Lei
n. 6.019/1974, de a empresa prestadora dirigir a prestagdo de trabalho do
empregado terceirizado, ndo podendo a empresa contratante comandar,
diretamente, tal servico. Diferente do que possa parecer, a nova lei nio
protegera ou imunizard a empresa que terceirizar sua atividade principal, mas
mantiver os trabalhadores terceirizados sob seu controle, pois nessa hipotese a
ilegalidade da subcontratagao implicard a responsabilidade direta, vale dizer, a
responsabilidade de empregadora, para a sociedade empresaria que assim agir.
Nesse ponto, a nova lei brasileira parece afinada com a joint employer doctrine
que, com alguma circunstancial matizagao, vigora nos Estados Unidos, pais
pouco afeito a regulagdo das relagdes trabalhistas.

Embora nao se pretenda que o direito do trabalho engesse ou paralise
a atividade economica, cabe-lhe por certo estabelecer os parametros que
viabilizam a progressao da economia — inclusive na perspectiva da geragao
de emprego e renda — sem aviltamento da dignidade humana. Os sistemas
econdmico e juridico-trabalhista nao se excluem, antes devendo interagir.

3. ASNOVAS REGRAS DA TERCEIRIZACAO

Antes mesmo de o STF constitucionalizar a matéria e, em 30/
ago/2018, desautorizar a parte da Simula n. 331 do TST que admitia a
licitude da terceirizacdo apenas na atividade-meio, a Lei n. 13.429/2017 e
a Lei n. 13.467/2017 ja haviam eliminado, ao menos no tocante as relagdes
laborais constituidas a partir de 11/nov/2017 (data de edi¢do da Lei n
13.467/2017, com texto mais claro nesse sentido), a restrigdo jurisprudencial
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que havia quanto a subcontratacdo de servigos na atividade-fim. Essas leis
expressamente consentem, por meio de alteragdes que promovem na Lei n.
6.019/1974 (antes restrita ao trabalho temporario), a subcontratagao integral
também no dmbito da atividade principal da empresa contratante (art. 4°-A
da Lein. 6.019/1974).

Mas ¢ importante frisar, como mais uma vez enfatizamos, que
“a empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores” (art. 4°-A, §1°, da Lei n. 6.019/1974). Logo,
o empresario que pretender terceirizar fragmentos de sua atividade principal
havera de transferir, por inteiro, a direcdo dos trabalhos terceirizados ao titular
da empresa contratada, ou subcontratada. Se o empresdrio terceiriza parte de
sua atividade e continua supervisionando os servicos agora terceirizados, a
terceirizagdo ¢ ilicita, ndo tem validade juridica, cabendo a dito empresario
a condi¢do de empregador direto, ressalvados os casos ja mencionados de
trabalho temporario ou de servigo de vigilancia.

Cabe, a respeito, abrir um paréntese para anotar que em paises nos
quais a terceirizagdo evoluiu como técnica administrativa dissociada do
proposito de disfargar o real empregador, ou de simplesmente exonera-lo de
suas obrigagdes trabalhistas, ha muito se preserva a regra de ndo permitir que a
empresa tomadora dos servigos dirija os servicos terceirizados. E o que ilustra
a magistrado Manoel Carlos Toledo Filho, ao prefaciar a coletanea Estudos
Juridicos 2018, que coordenou como Diretor da Escola Judicial da Justica
do Trabalho da 15* Regido. Conta-nos Toledo que enquanto caminhava pelo
centro de Montevidéu, na companhia do jurista uruguaio Mario Garmendia
Arigén, ao passar por uma loja de roupas, perguntou ao colega uruguaio se
ndo imaginava serem terceirizados todos os vendedores que ali trabalhavam,
dado que a terceirizagao estava hd algum tempo franqueada, amplamente, no
Uruguai. Surpreendeu-se com a estupefagio e a pronta resposta:

“Nao! Se o proprietario da loja subcontrata (terceiriza) o
vendedor ou o balconista, ele ndo poderd interferir em seu
horario de entrada, em seu hordrio de saida, em seus intervalos
para refeicdo, em sua apresentacdo pessoal, em seu modo de
manusear as mercadorias, em sua maneira de receber e tratar os
clientes, na forma como ele controla os pagamentos e o dinheiro
recebido... por que o dono do negdcio iria fazer isso?”

Ha mais: o art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974 traz conceito de terceirizacao
que inclui, como elemento essencial, a capacidade econdmica da empresa
contratada: “considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita



24 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22: REGIAO

pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugao”

Ao comentar o citado art. 4°-A, Guilherme Guimarées Feliciano
identifica “um requisito de estrita legalidade da triangulagdo, até mesmo pela
interpretagao gramatical do novo texto legal: a contrario sensu, faltando a
prestadora a ‘capacidade econdmica compativel, a triangulacao sob andlise nao
pode ser ‘considerada’ contrato de prestacio de servicos a terceiros alcancado
pelo art. 4°-A”

Quando conclui seu raciocinio, Feliciano enleva aquela que lhe
parece ser a grande novidade: “se a inidoneidade econdmica era, antes, um
pressuposto para a responsabilidade patrimonial subsididria da empresa
tomadora de servicos (v. Simula n. 331, IV, TST), a condi¢io econ6mica
da empresa prestadora antecipa-se, para efeitos legais e judiciais, a partir da
entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017”, ou seja, “se a inidoneidade econémica
remontar ao tempo da propria contratagdo da empresa prestadora de servigos,
sera forgoso reconhecer a irregularidade ‘ab ovo’ desse contrato (= ilegalidade),
o que redundard, logicamente, em um nivel mais profundo de responsabilidade
patrimonial da empresa tomadora, a se estabelecer concretamente entre
a responsabilidade solidaria da tomadora e o proprio reconhecimento do
vinculo empregaticio entre o tomador e os empregados da tomadora”"’.

Outro aspecto de enorme relevancia: embora a empresa contratante
ndo se possa imiscuir na dire¢do dos trabalhos que terceirizar, a Lei n.
6.019/1974 esta agora a exigir que ela garanta “as condigoes de segurangca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato” (art. 5°-
A, §3°daLein. 6.019/1974), atribuindo-lhe responsabilidade subsidiaria pelas
obrigagdes trabalhistas ou previdencidrias acaso nao honradas pelas empresas
contratadas (art. 5°-A, § 5° da Lei n. 6.019/1974).

A empresa contratada, ou subcontratada, por sua vez, deve garantir,
sempre que o trabalho terceirizado ocorrer nas dependéncias da empresa
contratante, as mesmas condi¢oes oferecidas pela empresa contratante a seus
proprios empregados no tocante a alimentagdo porventura fornecida em
refeitorios, aos servigos de transporte, ao atendimento médico ou ambulatorial e
aotreinamentoadequado quandoaatividade o exigir, além das mesmas condigoes
sanitarias e de prote¢do a saude e a seguran¢a no trabalho, com instalagoes
adequadas a prestagdo do servigo (art. 4°-C, I e II, da Lei n. 6.019/1974).

17 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Comentdrios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica,
visdo critica e interpretagdo constitucional / Carlos Eduardo Oliveira Dias et al. Sao Paulo:
Editora LTr, 2018, p. 254.
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E certo que o Ministério Publico e os entes coletivos, além do
proprio trabalhador, poderdao acionar o Poder Judiciario, postulando tutela
especifica’ e medidas coercitivas", sempre que as empresas ndo cumpram,
espontaneamente, a nova ordem legal.

3.1 A polémica sobre a igualdade de direitos entre os empregados da
empresa tomadora dos servicos e os da empresa terceirizada

Esta visto que o direito do trabalho tem resistido a ideia de que se possa
promover a terceirizagdo de servigos com o objetivo subliminar de precarizar
a prestacdo laboral. Em verdade, aceita-se a subcontratacio do trabalhador em
virtude de ela ser virtualmente necessaria a realizacao de servigos especializados,
0 que se intensifica na mesma propor¢ao em que se tornam complexas algumas
atividades produtivas, em todos os ramos da economia.

Parece evidente, inclusive, que os avangos da biogenética exigem a
intromissao de empresas especializadas no desenvolvimento da agricultura e da
pecudria, a exemplo do que sucede com a nanotecnologia e a automac¢ao nas
atividades fabris e de servicos, para ndo dizer da pluralidade de novos contextos
relacionais e operacionais que se descortinam nas atividades voltadas as areas de
comunicagio e de distribuigao de energia, as vezes imbricadas aquelas e estas.

A aparente conveniéncia ou qui¢a a pontual necessidade de as empresas
tradicionais contratarem servigos especializados a outras empresas nao deve,
porém, levar a reboque a dignidade da condi¢ao de trabalho conquistada pelos
empregados que antes formavam na categoria dos trabalhadores contratados
diretamente pela empresa tomadora, ou seja, pela destinataria final dos
servicos. As estatisticas® revelam que hd, ndo raro, a tentativa de reduzir
direitos a pretexto de que a terceiriza¢do serviria para o realinhamento dos
salarios e a promocdo de novo enquadramento sindical, invariavelmente em
prejuizo dos trabalhadores.

18 Codigo de Processo Civil acerca da tutela especifica: Art. 497 - Na agdo que tenha por objeto
a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica
ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente. Paragrafo uinico — Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a demonstragdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo. Art. 498 - Na agao que tenha por objeto
a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigagdo.

19 Art. 139 do CPC - O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo,
incumbindo-lhe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agoes
que tenham por objeto prestagdo pecunidria.

20 Ver notas ao final do primeiro capitulo deste artigo.
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Cabe recordar que, no plano das leis, a primeira manifestagao de
tolerdncia, no Brasil, & subcontratagdo de servigos em empresas privadas
deu-se com a edigdo da Lei n. 6.019/1974, a lei do trabalho temporario.
Nao obstante essa lei preveja a possibilidade de subcontratagdo de servigos
no ambito da atividade-fim ou atividade principal, o seu art. 12, g, assegura
“remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente calculados a base hordria, garantida, em
qualquer hipdtese, a percep¢ao do salario minimo regional”. Esse dispositivo
sempre foi interpretado como a exigir igualdade salarial entre os trabalhadores
temporarios e os empregados da empresa-cliente.

Esta a desafiar maior esfor¢o hermenéutico, portanto, o art. 4°-C da
Lei n. 6.019/1974 que faculta ao empresario ou sociedade empresaria que
promover a subcontratagdo de trabalhadores a prerrogativa de cumprir, ou
nao, o postulado da igualdade salarial. Citado dispositivo parece contradizer o
mencionado art. 12, a, da mesma lei ao predizer que “contratante e contratada
poderdo estabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada
farao jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da contratante”.

A proposito, a terceirizagdo nao deve ser motivo suficiente a legitimar o
retrocesso social, ainda que se a aceite como técnica de gestao empresarial. E se
nao ¢ discrimen valido para vulnerar o principio da igualdade, cabera ao Poder
Judicidrio decidir se o mencionado art. 4°-C da Lei n. 6.019/1974 estd a violar o
art. 5° da Constituicdo — que entre nos consagra o postulado da isonomia - e,
pari passu, se esta a infringir as normas de direito internacional que também
prescrevem a igualdade entre os iguais, especialmente a Convengédo n. 100 da
OIT ?, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (art. 7°), também o Protocolo
de San Salvador (art. 7°).

Quando houve de enfrentar essa matéria no tocante a terceirizacio
dos servi¢os no ambito da administracao publica, o TST foi firme ao afirmar:
“A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com ente da Administragao Publica, nao afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagao
analdgica do art. 12, “a’, da Lei n. 6.019, de 03.01.1974”. Assim se manifestou o
TST por meio da Orientagao Jurisprudencial 383 da sua subsecido SBDI-1.

E bom ver que a corte trabalhista assentou uma premissa que extrapola
0 universo mais restrito da terceirizagio de servicos na administragdo

21 A Convengdo n. 100 da OIT ¢ uma das oito convengdes fundamentais que, por serem
fundamentais, consubstanciam compromisso dos estados--membros da OIT independentemente
de ratificacao.
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publica, embora a ele textualmente se refira. A decisao se fez mais urgente na
subcontrata¢ao de servigos publicos porque mesmo quando ela ocorre para
a realizagdo da atividade-fim, ou seja, para a execugdo da atividade estatal ou
da atividade normalmente cometida & administragdo publica descentralizada,
ndo ¢ possivel a Justica do Trabalho atribuir a qualidade de empregador ao
6rgao publico ou a empresa estatal, dado que lhe impediria a necessidade de
prévio concurso de provas e titulos (art. 37, II da Constituicao).

Mas a premissa estabelecida pela Justica do Trabalho é transcendente: por
analogia ao art. 12 da Lei n. 6.019/74, a terceirizagdo implica a igualdade de salarios
entre os empregados da empresa terceirizada e aqueles contratados diretamente
pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de fungoes™.

4. A ACAO EMPRESARIAL PREVENTIVA E O CAMINHO DO
COMPLIANCE

A obrigagdo juridica, vale dizer, a predisposi¢do de cumprir o
comando legal nao pressupde, como motivagdo indispensavel, o receio da
coercdo judicial. A atuagao do Poder Judiciario ha de ser extraordindria, ou
decorrente da indiferenga do devedor a regra juridica que lhe é imposta em
proveito da pacifica¢ao social.

O respeito a dignidade humana - que corresponde ao dever de
proporcionar trabalho digno ou decente — ndo somente evita a geragao de
passivos civeis ou trabalhistas, mas promove sustentabilidade que se traduz, no
que interessa, em ambiente de trabalho ecologicamente equilibrado. Investir
em prevencao significa investir na harmonizagdo do meio social e, de resto, é
economicamente mais vantajoso que reparar perdas e danos.

Conforme se pode constatar ao longo deste escrito,aadogdo da técnica de
subcontratar servico nuclear ou periférico, quando engendrada sem o propdsito
de concentrar esforcos na atividade principal e sim para reduzir direitos, esbarra
em tdpicos polémicos que causam inseguranga juridica - a exemplo de quando
a empresa contratante nao resiste a tentacdo de dirigir pessoalmente os servicos
terceirizados, ou contrata empresa sem capacidade econdmica, ou ainda
ndo exige que a empresa interposta ofereca as mesmas condigdes de higiene,
seguranca e salubridade asseguradas aos empregados diretamente contratados.
O que se cogita, esta visto, é da violagao de principios ou valores previstos, com
for(;a vinculante, em normas internas ou internacionais.

Em rigor, estamos a tratar da eficacia horizontal, ou entre particulares,
das normas previstas na Constitui¢do ou em tratados internacionais de direitos

22 Neste mesmo sentido — o da isonomia salarial obrigatéria — o Enunciado n. 76 da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA - Associa¢ao Nacional dos
Magistrados da Justi¢a do Trabalho.
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humanos. E dizer, com André de Carvalho Ramos, que “a possivel limitacao
do 4mbito de alcance dos direitos fundamentais, restringindo-os somente
para alcancgar entes publicos, é verdadeiro resquicio da origem dos direitos
fundamentais™. O citado autor explica que, no &mbito das normas internacionais,
hé dois modos de se constatar a eficicia horizontal: o primeiro modo é o que
consiste no reconhecimento, no corpo de alguns tratados, da previsao de que as
normas ali veiculadas obrigam também aos particulares*; a segunda modalidade
de eficacia horizontal “consiste em fiscalizar o cumprimento, pelo Estado, de sua
obrigacao de garantia de direitos humanos™.

Dai deriva, grosso modo, o dever de diligéncia (due diligence), ou seja,
o dever de o Estado prevenir a violagdo de direitos humanos por particulares,
sob pena de se atribuir a ele (ao Estado) responsabilidade internacional?®.
O due diligence é importante porque explica a inser¢ao dos direitos sociais,
como direitos exigiveis de particulares, entre os direitos humanos. Para
Ramos, sdo duas as razdes que acarretam essa prote¢ao dos direitos humanos
na esfera privada: “o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e que
essa dignidade tem que ser construida em sua integralidade. Ou seja, em um
ambiente no qual se misturam agentes estatais e privados™.

Sem embargo de o “dever de diligéncia” também justificar a atribuigdo
de responsabilidade internacional ao Estado em cujos dominios se der a
vulnerac¢ao do principio da dignidade humana, é certo que a responsabilidade
primaria é do agente econdmico investido de poder social a quem se acusa de
violacdo de direitos sociais — sendo estes, os direitos sociais, uma indiscutivel
dimensao dos direitos humanos. Em outras palavras: a responsabilidade
primaria é, se ha infragdo, do empregador.

E se o objetivo é atuar preventivamente, o ente empresarial tem
a seu favor a possibilidade de recorrer ao compliance ou, em sintese, ao
<« . . ~ o1
estabelecimento de mecanismos de autorregulagdo e autorresponsabilidade
pelas pessoas juridicas” Referindo-se assim, esclarecem Oliva e Silva:
“Estipulam-se normas de conduta a serem seguidas, de maneira a garantir
o respeito a legalidade, a transparéncia, bem como a auséncia de conivéncia
com qualquer tipo de infragdo ou ilicito praticados pelos funcionarios ou

23 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013. Livro eletronico, Parte II, capitulo 15, p. 3/8.

24 André de Carvalho Ramos (idem, ibidem) cita, como exemplos, a Conveng¢do para a
Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminac¢do Racial e a Convengio para a Elimina¢ao de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher.

25 Ibidem.

26 O autor cita (op. cit., p. 4/8), como precedente no sentido de atribuir responsabilidade pela
omissao no dever de diligéncia, o julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso Godinez Cruz.

27 Op. cit., p. 5/8.
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representantes da sociedade™.

Sustenta Luis Carlos Moro que embora o conceito de compliance esteja
fortemente vinculado ao direito penal e as regras de protecdo dos mercados de
agoes, ¢ exato dizer que “se estamos a tratar de ilicitude da conduta empresarial,
essa afericdo ha de alcancar todas as suas searas, entre as quais, é evidente,
também a administra¢do do trabalho, em todos os seus modos de expressao”™.

Autorregulagdo ndo ¢, alids, conceito novo no habitat laboral. Bem ao
contrario, a autorregulagdo ¢ técnica familiar ao direito do trabalho, pois ha
muito se convive com a possibilidade de o empregador instituir “regulamento de
empresa’, nele enumerando as condigdes de trabalho que assegura genericamente
aos empregados e assim se obrigando a observar essas regras, sob pena inclusive
ao controle judicial. No novo horizonte do compliance, porém, a autorregulacao
incorpora os signos da prevencdo e da eticidade, apresentando-se como “uma
grande frente a ser explorada, a fim de se buscar uma mudanga nos valores e
praticas empresariais, por meio da criacdo de uma nova cultura empresarial,
baseada na ética e no cumprimento das normas legais™.

5. A GUISA DE CONCLUSAO

A terceirizagdo é compreendida como a subcontratagio de etapas da
atividade empresarial ou, em sua forma mais controvertida, a subcontratagio de
forca de trabalho. A subcontratagdo de segmentos da atividade empresarial é a
que mais se disseminou em vérios paises. E comum, nesse caso, que a atividade
fragmentada seja inteiramente desenvolvida pela empresa contratada. A empresa
contratada integra, entdo, a cadeia produtiva e é responsavel assim pela entrega do
produto acabado, ou seja, por bem ou servi¢o que compora a linha de produgao da
empresa contratante, caracterizando-se desse modo a “verdadeira terceiriza¢iao”

A seu turno, a subcontratacio de forca de trabalho, ou terceirizacdo de
mao de obra, refere-se a transferéncia para outro ente empresarial de servicos
internos, nucleares ou periféricos, que ndo se desenvolvem como atividade
empresarial autonoma. No Brasil e em outros paises, a subcontratagdo de mao
de obra ¢, em verdade, indicio de fraude, ou seja, de dissimulagao de trabalho

28 OLIVA, Milena Donato. SILVA, Rodrigo da Guia. “Origem e Evolugao Histérica do
Compliance no Brasil”. In: Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade.
Coordenagao de Ricardo Villas Béas Cueva, Ana Frazao. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 29.
29 MORO, Luis Carlos. “Compliance Trabalhista” In: Compliance: perspectivas e desafios dos
programas de conformidade. Coordena¢do de Ricardo Villas Béas Cueva, Ana Frazdo. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p.421. Trecho transcrito na p. 431.

30 ATHAYDE, Amanda. FRAZAO, Ana. “Leniéncia, Compliance e o Paradoxo do Ovo ou da
Galinha: do compliance como instrumento de autorregulagiao empresarial”. In: Compliance:
perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Coordenagdo de Ricardo Villas Boas
Cueva, Ana Frazao. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 297. Texto transcrito na p. 307.
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subordinado ao titular da empresa contratante (ou a seus prepostos) sob as
vestes de trabalho terceirizado.

Embora se tenha justificado, a nosso ver, a cautela do TST de nao
permitir que, em detrimento inclusive da lei, a atividade principal da empresa
fosse subcontratada sem peias regulatorias, a vida forense tem revelado que
esse outro balizamento (terceirizacio de atividade econdmica vs terceiriza¢do
de mao de obra) deve ser considerado na analise sobre ser licita ou nio a
subcontratagao — sobretudo agora que foi superado o critério distintivo
tradicionalmente adotado pelo TST.

No tocante ao periodo anterior ao surgimento das reformas de 2017,
interessa a inflexdo jurisprudencial ocorrida em agosto de 2018, quando o STE,
em julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252, admitiu, ja agora com
efeito retroativo, a terceiriza¢do da atividade-fim em detrimento da construgido
jurisprudencial que reinava soberana no TST.

O art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974 traz conceito de terceirizagio que
inclui, como elemento essencial, o exercicio do poder de comando pela empresa
contratada e também a capacidade econdmica desta. Outro aspecto: embora a
empresa contratante ndo se possa imiscuir na dire¢ao dos trabalhos que terceirizar,
a Lei n. 6.019/1974 esta agora a exigir que ela garanta “as condi¢oes de seguranga,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato”

Ha igualmente exigéncia relacionada as condigdes de alimentagao,
transporte,atendimentomédicoouambulatorial,treinamentodostrabalhadores
terceirizados etc. Esta, porém, a desafiar maior esfor¢o hermenéutico o art.
4°-C da Lei n. 6.019/1974 que faculta ao empresario ou sociedade empresaria
que promover a subcontratagao de trabalhadores a prerrogativa de cumprir, ou
nao, o postulado da igualdade salarial. Citado dispositivo parece contradizer
o mencionado art. 12, a, da mesma lei, ao facultar ao empresariado o que a
ordem juridica impunha como dever.

Com o objetivo de atuar preventivamente, o ente empresarial pode
recorrer ao compliance, ou seja, ao estabelecimento de mecanismos de
autorregulagao e autorresponsabilidade. A autorregulagdo é técnica familiar
ao direito do trabalho, pois ha muito se convive com a possibilidade de o
empregador instituir “regulamento de empresa’”.
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A REFORMA TRABALHISTA DA LEI 13.467/2017
E AS LIMITAGOES, PELO NOVO ARTIGO 702, |, f E SEUS
PARAGRAFOS 32 E 42 DA CLT, A UNIFORMIZAGAO DE
JURISPRUDENCIA E A EDICAO OU REVISAO DE PRECEDENTES
PELOS TRIBUNAIS TRABALHISTAS

José Roberto Freire Pimenta*

Resumo:

O presente artigo, de viés critico e reflexivo, examina, no plano
processual, os impactos produzidos pela Lei n° 13.467/2017, mais conhecida
como a lei da reforma trabalhista, a partir de um recorte especifico: o desafio
de cumprir a obriga¢ao de uniformizagdo da jurisprudéncia dos tribunais
trabalhistas com a finalidade de manté-la estavel, coerente e integra diante das
dificuldades e limitagoes introduzidas pelo artigo 702, I, f e seus paragrafso 3°
e 4° da CLT, com a redacdo dada pela Lei n. 13. 467/2017.

Palavras-chave:  Reforma  trabalhista. ~ Uniformizacio da
Jurisprudéncia. Desafio e dificuldades.

Sumario: 1. Consideragdes iniciais. 2. O sistema de edi¢ao de
precedentes obrigatorios e o microssistema de litigiosidade repetitiva
introduzidos pela Lei n° 13.015/2014 e pela aplicagdo subsidiaria e supletiva
do Cédigo de Processo Civil de 2015 no Direito Processual do Trabalho
brasileiro, para uniformiza¢ao de jurisprudéncia, edi¢ao de precedentes e
julgamento em massa dos processos repetitivos pelos tribunais laborais. 3. A
evolucdo da jurisprudéncia uniformizada do TST nas primeiras décadas do
século XXI e sua recente potencializacio, pelo novo sistema de precedentes
obrigatorios, como instrumento de combate efetivo contra os descumpridores
contumazes e em massa da legislacao trabalhista. 4. A hostilidade do legislador
da reforma trabalhista contra o mal denominado “ativismo judicial” e sua
tentativa de retornar ao paradigma do juiz bouche de la loi: as limitagoes da
nova CLT contra a atuagdo jurisdicional dos juizes e tribunais trabalhistas

* Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Doutor em Direito Constitucional pela UFMG,
Professor Titular do Centro Universitdrio do Distrito Federal - UDF nas areas de Direito do
Trabalho e Direito Processual do Trabalho e integrante do Conselho Consultivo da Escola
Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento dos Magistrados do Trabalho - ENAMAT.
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e contra a autonomia, constitucionalmente a estes ultimos assegurada, para
uniformizar sua jurisprudéncia e editar precedentes jurisprudenciais. 5. O
novo procedimento introduzido pelo artigo 702, I, f, e seus §$ 3° e 4°, da CLT,
para a edi¢do de simulas e de outros enunciados de jurisprudéncia dominante
pelos tribunais trabalhistas e a argui¢do da inconstitucionalidade desse novo
dispositivo legal no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, pela via difusa.
6. As impropriedades e a inconveniéncia do artigo 702 da CLT, a luz da Lei
n° 13.015/2014 e do Coédigo de Processo Civil de 2015, na hipétese de nao
ser declarada sua inconstitucionalidade. Duavidas, perplexidades e possiveis
solugdes. 7. Consideragdes finais e prospectivas. Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito do Trabalho e a prépria Justica do Trabalho brasileiros,
frutos de décadas de construgao coletiva em prol da concretizagdo dos direitos
sociais em nosso pais, passam, nestes anos de 2017 e 2018, por um momento
de grande crise e transformagao.

Se a consagracdo dos direitos sociais trabalhistas na Constituigao
Democratica de 1988 como importante vertente dos direitos fundamentais que
passaram a figurar no centro do ordenamento juridico vigente e a significativa
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional
n° 45/2004 pareceram indicar uma crescente valorizagao dessa disciplina e desse
ramo do Poder Judicidrio, a profunda crise institucional, politica, econdmica
e social ocorrida no Brasil a partir de 2014 colocou em xeque, na pratica, a
centralidade do valor trabalho proclamada no proprio Texto Constitucional e
fez nascer, de forma surpreendente, insistentes e despropositadas propostas de
extingao dessa Justiga Especial'. E isso apesar do inegavel sucesso de sua atuagao,
ao longo de sete décadas de existéncia, em prol da concretizagao dos direitos dos
trabalhadores consagrados na Constitui¢do, nas leis e nas normas coletivas de
trabalho em vigor que, no entanto, também se refletiu em uma exponencial e
crescente explosdo no niimero de reclamagdes anualmente ajuizadas.

E nesse quadro que deve ser compreendida e situada a polémica
“reforma trabalhista” promovida pela Lei n° 13.467/2017, que, em tempo
recorde, alterou ou acrescentou mais de duzentos dispositivos da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, com os declarados propositos de modernizar a legislacao
do trabalho, promover a inclusio de amplos setores da populacio ativa antes
excluidos da prote¢ao das normas laborais e diminuir o nimero considerado
excessivo de demandas trabalhistas, por meio do combate a denominada

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



34 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22* REGIAO

“litigancia irresponsavel”. A profundidade das modificagbes nas regras e
nos principios juslaborais foi enorme, exigindo de todos os operadores do
Direito do Trabalho um grande esfor¢o para bem compreendé-las, interpreta-
las e aplica-las, de maneira coerente e sistemadtica, em conformidade com
a Constituicdo, com as normas internacionais de direitos humanos e da
Organizagao Internacional do Trabalho ratificadas pelo Brasil e com o conjunto
do ordenamento juridico infraconstitucional em vigor.

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

2. O SISTEMA DE EDICAO DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS E O
MICROSSISTEMA DE LITIGIOSIDADE REPETITIVA INTRODUZIDOS
PELA LEI N° 13.015/2014 E PELA APLICACAO SUBSIDIARIA E
SUPLETIVA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 NO DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO BRASILEIRO, PARA UNIFORMIZACAO
DE JURISPRUDENCIA, EDICAO DE PRECEDENTES E JULGAMENTO EM
MASSA DOS PROCESSOS REPETITIVOS PELOS TRIBUNAIS LABORAIS

Duas das mais profundas e significativas inovag¢oes introduzidas pelo
novo Cddigo de Processo Civil brasileiro (aprovado pela Lei n° 13.105, de
16/3/2015, alterado pela Lei n° 13.256, de 4/2/2016, e que entrou em vigor,
depois de uma vacatio legis de um ano, em 18/3/2016) foram a adogao do sistema
de edicdo precedentes judiciais obrigatorios e do denominado microssistema de
litigiosidade repetitiva (composto pelos incidentes de assun¢ao de competéncia,
de resolugao de demandas repetitivas e de julgamento dos recursos de natureza
extraordinaria repetitivos).

Tais inovagdes, na verdade, em boa parte ja haviam sido antecipadas na
esfera processual trabalhista pelas alteragdes no sistema recursal disciplinado
pelos artigos 893 a 901 da Consolidagdo das Leis do Trabalho promovidas pela
Lein° 13.015, de 21/7/2014* e por sua regulamentagdo no 4mbito do Tribunal

2 Sobre o tema, vejam-se DALAZEN, Joao Oreste. Apontamentos sobre a Lei n° 13.015/2014 e
impactos no sistema recursal trabalhista. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia:
v. 80, n° 4, p. 204-263, out./dez. 2014; PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema
recursal trabalhista pela Lei n° 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na Justica
brasileira: contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (organizador). A nova
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Superior do Trabalho’.

A questdo que de imediato se colocou na data da vigéncia do novo
CPC foi se esses sistemas seriam ou nao aplicaveis ao processo do trabalho e,
em caso afirmativo, se integralmente ou apenas parcialmente, na medida em
que seu artigo 15 (que nao revogou os artigos 769 e 889 da CLT) reafirma que,
na auséncia de normas de Direito Processual do Trabalho, suas disposi¢oes ser-
lhes-ao aplicadas ndo sé de forma subsididria (como ja ocorria, por forca dos
referidos preceitos consolidados) mas também supletiva. Foi esse o problema
fundamental que se procurou equacionar na Instru¢do Normativa n° 39/2016,
aprovada pela Resolugdo n° 203, de 25/3/2016, do Orgdo Especial do TST.

Como ficou expresso em seus consideranda e em sua exposi¢do
de motivos, para atender a exigéncia de transmitir seguranca juridica aos
jurisdicionados e 6rgaos da Justica do Trabalho e com o escopo de prevenir
nulidades processuais em detrimento de desejavel celeridade, nela pretendeu-
se identificar apenas questdes polémicas e algumas das mais importantes
inovagdes do novo Cddigo de Processo Civil. Para tanto, buscou expressar,
ainda que de forma ndo exaustiva, o posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho sobre os preceitos do referido Cédigo considerados ndo aplicaveis
(art. 2° da IN 39), os aplicaveis (art. 3°) e os aplicdveis em termos, isto é, com
as necessarias adaptagoes (os demais referidos na IN a partir de seu art. 4°).
Como nao poderia deixar de ser, o fio condutor dessa norma foi somente
admitir a invocagao subsidiaria ou supletiva do novo CPC se houver, de forma
cumulativa, omissao (total ou parcial) das normas processuais trabalhistas
sobre a matéria e também compatibilidade das normas processuais do novo
CPC com as normas e principios do Direito Processual do Trabalho.

Especificamente com relagio aos temas da uniformizagio da
jurisprudéncia e da edigdo de precedentes (persuasivos ou obrigatdrios) pelos
tribunais trabalhistas, pretendeu-se “transpor para o processo do trabalho as
inovagoes relevantes que valorizam a jurisprudéncia consolidada dos tribunais”
(exposi¢ao de motivos da IN 39, in fine), o que fez de maneira expressa ao
proclamar aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho, em face de omissao
e compatibilidade, os preceitos do novo Cddigo que regulam os temas da

lei de recursos trabalhistas: Lei n° 13.015/2014. Sao Paulo: LTr, p. 25-70, 2015; e In: Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: v. 80, n° 4, p. 95-162, out./dez. 2014; PIMENTA, José
Roberto Freire. A for¢a dos precedentes judiciais, o novo sistema recursal trabalhista e a fungdo
constitucional do Tribunal Superior do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves, PIMENTA,
José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz Philippe; LOPES, Othon de Azevedo
(organizadores). Direito Constitucional do Trabalho: principios e jurisdigdo constitucional do
TST. Sao Paulo: LTr, p. 225-267, 2015.

3 Vejam-se o Ato n° 401/SEGJUD.GP, de 23/9/2014, da Presidéncia do TST, e a Resolugao n°
38/2015, aprovada pela Resolugdo n° 201 do Orgio Especial do TST, de 10/11/2015, publicada
no DEJT de 17/11/2015.
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fundamentagio da sentenca (art. 489, com as adaptagdes previstas no artigo 15
da referida IN), da forca da jurisprudéncia dos tribunais (arts. 926 a 928), do
incidente de assungdo de competéncia (art. 947 e paragrafos), da reclamagdo (arts.
988 a 993) e, com as necessarias adaptagdes e restricdes desde logo explicitadas
nos artigos 7° e 8° da IN n° 39, do julgamento de improcedéncia liminar do pedido
(art. 332 do CPC, em parte) e do incidente de resolugio de demandas repetitivas
(arts. 976 a 986 do CPC, com as adaptagdes dos §$ 1° a 3° do referido art. 8°).

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

Conformejativemosaoportunidade de afirmar em trabalhos anteriores®,
a intensa e efetiva aplicagdo, no processo do trabalho, deste novo paradigma,
que visou assegurar e refor¢ar a fun¢do uniformizadora da jurisprudéncia dos
tribunais (para manté-la estavel, integra e coerente, na dicgao expressa do artigo
926, caput, do novo Cddigo de Processo Civil) e introduzir, no direito brasileiro,
a denominada teoria dos precedentes, tem o potencial de ser uma solucao
poderosa e eficaz contra um dos principais fatores que, nas tltimas décadas,
tem contribuido para o inaceitavel aumento crescente do nimero de demandas
trabalhistas individuais e repetitivas, que gradativamente tem tornado inefetiva
a tutela jurisdicional prestada pela Justica do Trabalho, em todos os seus graus

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

5 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema de precedentes judiciais obrigatérios e o microssistema
de litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
Brasilia: v. 82, n° 2, p. 176-235, abr./jun. 2016; A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei
n° 13.015/2014 e o novo papel dos precedentes judiciais na Justica brasileira: contexto, premissas
e desafios. In: BELMONTE, Alexandre Agra (organizador). A nova lei de recursos trabalhistas:
Lei n° 13.015/2014. Sao Paulo: LTr, p. 25-70, 2015; e In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Brasilia: v. 81, n° 3, p. 95-162, jul./set. 2015; PIMENTA, José Roberto Freire. A
forga dos precedentes judiciais, o novo sistema recursal trabalhista e a fungdo constitucional do
Tribunal Superior do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves, PIMENTA, José Roberto Freire;
VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (organizadores). Direito
Constitucional do Trabalho: principios e jurisdi¢do constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, p. 225-
267, 2015.
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e instancias: a instabilidade excessiva da jurisprudéncia sobre o real sentido
das normas de Direito Material, por sua vez causada pela inevitavel variacao
dos entendimentos adotados pelos diferentes juizes e tribunais no julgamento
dos milhares de processos repetitivos decorrentes da chamada litigiosidade
em massa ou de alta intensidade (a qual tem por objeto a defesa, em juizo, dos
direitos individuais homogéneos ameagados ou lesados)®.

Também como ali ja salientamos, o juiz dos dias atuais é obrigado
a desempenhar func¢ao judicante muito diferente, em sua substancia e em
seus limites, daquela tradicionalmente desempenhada pelo juiz do Estado
Liberal de Direito, na medida em que, hoje, ele tem que aplicar diretamente
a Constitui¢do (em grande parte principioldgica, sem necessidade da
intermediacao das normas editadas pelo legislador infraconstitucional
e, muitas vezes, por meio do uso da técnica de concretizagdo)” e as leis
com redagao aberta (que contam, cada vez mais, com cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados), as quais exigem sua complementagdo
pelo aplicador para criar a norma do caso concreto. Cada vez mais e em
decorréncia de tudo isso, o julgador contemporaneo precisa atuar como
legislador intersticial sempre que o Poder Legislativo nao edita regra juridica
completa e bastante para regular o conflito intersubjetivo de direitos e de
interesses submetido ao julgamento do Poder Judicidrio.

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

6 Para o exame dos trés tipos de litigiosidade que hoje assoberbam o Poder Judicidrio em
nosso pais (a litigiosidade individual ou de varejo, a litigiosidade coletiva ou metaindividual e
a litigiosidade em massa ou de alta intensidade), vejam-se THEODORO JUNIOR, Humberto;
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragoes sobre a politizagdo do Judicidrio e
sobre o panorama de aplicagdo no direito brasileiro — Andlise da convergéncia entre o civil law
e 0 common law e dos problemas da padronizagdo decisoria. In: Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 189, p. 24, novembro 2010.

7 “Densificar uma norma” significa preencher, complementar e precisar o espago normativo
de um preceito constitucional que seja demasiado genérico para ser diretamente aplicado, para
que se torne possivel a sua utilizagdo para a solu¢ao de determinado problema concreto. A
concretizagao das normas constitucionais é um trabalho técnico-juridico diverso da simples
interpretagdo do texto da norma: é, sim, a construgdo de uma norma juridica. (CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito constitucional. 6* ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 201-204,
texto e nota 2).
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Se hoje a vinculagao estrita dos juizes a letra da lei ja nao é aceitavel
nem desejavel, a abertura desse amplo espago de atuagao e de interpretagdo aos
juizes traz, inevitavelmente, um perigo muito grande: a possibilidade de que as
mesmas normas juridicas sejam interpretadas e aplicadas de modo diferente por
juizes diversos, trazendo um grau enorme de inseguranga juridica e impedindo
que os atores sociais pautem sua conduta e fagam suas escolhas de vida com base
naquilo que eles razoavelmente considerem ser determinado pela ordem juridica
em vigor. Com isso, o Direito como um todo deixa de ser capaz de desempenhar
sua funcdo precipua: a de ordenar e regular as relagdes sociais.

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

E aqui que entra a jurisprudéncia como um mecanismo a um s6
tempo flexibilizador da letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais justa
a um sem numero de situagdes diversas que nenhum legislador pode prever
ao editar uma norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas
de direito romano-germanicos) por meio da utilizagao de mecanismos para
sua uniformizagdo e para a observancia dos entendimentos dai resultantes,
e também estabilizador do conteiido das normas juridicas em vigor, definindo
em um precedente, para casos concretos substancialmente iguais ao que foi
decidido no leading case, o sentido tinico de uma norma juridica que hoje é,
na maioria das vezes, genérica, principioldgica e que exige complementacao
mediante uma interpretagao concretizadora do Poder Judicidrio®.

8 Lucas Buril de MACEDO, depois de observar que os precedentes judiciais sio importantissimos
para garantir razoabilidade ao direito, considera-os de modo expresso uma forma de contengio
ou de fechamento do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na
atualidade, pelo desenvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma
produgdo irresponsavel de direito jurisprudencial”. E acrescenta, de forma incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sdo uma forma de garantir limites a atividade
criativa dos juizes, e ndo de reforcar a criatividade ou de dar mais poderes aos
magistrados” (MACEDO, Lucas Buril de, O regime juridico dos precedentes
judiciais no Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. In: Revista de Processo, V.
237, novembro/2014, p. 373-374).
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3. A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA UNIFORMIZADA DO TST
NAS PRIMEIRAS DECADAS DO SECULO XXI E SUA RECENTE
POTENCIALIZACAO, PELO NOVO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS, COMO INSTRUMENTO DE COMBATE EFETIVO
CONTRA OS DESCUMPRIDORES CONTUMAZES E EM MASSA DA
LEGISLACAO TRABALHISTA

Ao contrario do que se passoua proclamar recentemente, nao foiapenas
nas duas ultimas décadas que o Tribunal Superior do Trabalho desempenhou
de forma ativa o seu papel de consolidar seu entendimento majoritario acerca
das questdes altamente controvertidas em seu proprio ambito e no ambito
dos Tribunais Regionais do Trabalho, por meio da edigdo de enunciados de
jurisprudéncia uniforme (sumulas, orientag¢des jurisprudenciais e precedentes
normativos).

Basta lembrar o enorme efeito transformador nas rela¢oes trabalhistas
que, sem que tivesse havido nenhuma altera¢ao na Constitui¢do ou nas leis
aplicaveis que justificasse a sua edi¢ao, produziram as Sumulas 198 e 294
do TST, editadas, respectivamente, em 1985 e em 1989 (e que cancelaram a
Sumula 168 que, até a aprovagdo da primeira destas, proclamava ser sempre
parcial a prescrigdo na lesdao de direito que atingisse prestagdes periddicas,
contada do vencimento de cada uma delas e nao do direito do qual se origina),
a Sumula 330 (que, em 1994, promoveu ampla revisdo do entendimento até
entdo consagrado na Sumula 41 do Tribunal para proclamar que a quita¢ao
passada pelo empregado, com assisténcia da entidade sindical de sua categoria,
tem eficacia liberatéria em relagdo as parcelas expressamente consignadas
no recibo — e ndo mais apenas aos valores, como estabelecido no verbete
jurisprudencial anterior) e a Simula 331 (que, também em 1994, por igual
revisou radicalmente o teor da Simula 256 do TST — que s6 admitia como
legal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta nos casos de
trabalho temporario e de servigo de vigilancia, proclamando a ilegalidade de
toda e qualquer outra terceirizagdo de servigos — para admitir como legal a
terceirizagdo nao apenas dos servigos de vigilancia e de conservagao e limpeza,
mas também, e principalmente, de todos e quaisquer servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador — e isto sem nenhuma lei que regulasse
em geral a terceirizagdo).

E, em todas essas hipoteses, o Tribunal Superior do Trabalho néo foi
acusado de “ativismo judicial” ou de que estaria “legislando”.. Tais acusagoes
s6 comecaram a ser feitas quando ocorreram as revisdes mais recentes de
sua jurisprudéncia (ndo por acaso, no momento em que a composicao
deste Tribunal passou por uma profunda altera¢do) e, ndo por coincidéncia,
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justamente pelos setores econdmicos e pelos litigantes habituais que tiveram
seus interesses juridicos e econdmicos afetados pelos novos entendimentos
que, a partir de entdo, predominaram na jurisprudéncia uniforme.

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

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

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

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

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

Nessa perspectiva, chega a ser elementar a causa fundamental de tao
elevado nimero de litigios trabalhistas (sendo relevante observar que sua
grande maioria termina, na fase de cogni¢do, com uma sentenca de procedéncia
integral ou parcial dos pedidos iniciais dos reclamantes, proxima dos 80% nos
anos de 2015, 2016 e 2017'°). Esse descumprimento generalizado e consciente
das normas que regem o trabalho obriga os beneficidrios dos direitos por elas
instituidos a escolher entre conformar-se com essa lesiao (o que, como ¢é de
conhecimento geral, costuma ocorrer em boa parte dos casos, caracterizando o
fendmeno que os processualistas contemporaneos denominam de litigiosidade
contida) ou recorrer a Justi¢a, em busca da tutela jurisdicional a todos
constitucionalmente prometida, como contrapartida da proibigdo estatal da
autotutela. Deve-se concluir, portanto, a quantidade excessiva de reclamagoes
é simples efeito, e ndo a verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise

9 Todo e qualquer sistema juridico s6 serd operacional e funcional se as normas juridicas que o
integrarem forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios.
Luis Roberto BARROSO (In: Interpretagio e aplicagdo da Constituigio - fundamentos de uma
dogmadtica constitucional transformadora. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 239-240, 1999) nos adverte
exatamente para isto:
“De regra, como ja referido, um preceito legal é observado voluntariamente.
As normas juridicas tém, por si mesmas, uma eficicia ‘racional ou intelectual,
por tutelarem, usualmente, valores que tém ascendéncia no espirito dos
homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a submissao da vontade individual
ao comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de sangao,
promovendo, por via coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa é
a exce¢ao. Como bem intuiu André HAURIOU, se nao houvesse, em grande
parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atrds de cada
individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social
seria impossivel”

10 Segundo os dados da Tabela 1 - Indice por Regido Judicidria. 2015-2017 da Coordenadoria
de Estatistica e Pesquisa do TST de 19/4/2018 (disponivel em http://www.tst.jus.br/estatistica.
Consulta no Sistema e-Gestao em 18/4/2018).
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global da relagdo custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes é vantajoso,
ou ndo, cumprir a lei trabalhista."" Isso nao ocorre apenas no Brasil: nos paises
desenvolvidos, os agentes econdmicos e institucionais também atuam movidos
por objetivos similares e com base em consideragdes da mesma natureza. A
diferenca fundamental é que naqueles, em ultima analise, é mais vantajoso (ou
melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra habitual de
conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa é, a nosso
ver, a questdo essencial.

Como ja afirmamos reiteradamente em trabalhos anteriores,"> hoje, o
verdadeiro problema do Direito do Trabalho em nosso pais é a falta de efetividade
da tutela jurisdicional trabalhista (que, reitere-se, torna vantajoso, do ponto de
vista econdmico e para grande nimero de empregadores, descumprir, de forma
deliberada e massiva, as mais elementares obrigag¢des trabalhistas), criando, por
uma decisao estratégica empresarial, uma verdadeira cultura do inadimplemento,
em flagrante concorréncia desleal com a parcela ainda significativa dos
empregadores que cumprem com rigor suas obrigacoes legais e convencionais.

O efeito negativo desse estado de coisas, porém, nao incide apenas
no Direito Processual, com o comprometimento da eficiéncia da maquina
judiciaria. No Direito Material, as generosas promessas da Assembleia Nacional
Constituinte relativas aos direitos constitucionais sociais, quese consubstanciaram

11 O que, embora insustentavel do ponto de vista juridico, é até compreensivel na estrita 6tica
empresarial, movida essencialmente por consideragoes de natureza econdmica e administrativa,
com vistas & maximizagdo da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade maior pela
manuten¢ao desse lamentdvel estado das coisas, evidentemente, é daqueles operadores do
Direito que, tendo ou devendo ter nogdo disso, nada fazem para inverter essa equagao, de
modo a tornar essa relacio desvantajosa na pratica, mediante a plena e efetiva aplicagao das
normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa aplicagdo de todas as san¢des materiais e
processuais legalmente previstas para a hipdtese de seu descumprimento.
12 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema de precedentes judiciais obrigatdrios e o microssistema
de litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
Brasilia: v. 82, n° 2, p. 183-187, abr./jun. 2016; Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial
transformador das relagoes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: Direito do Trabalho:
evolugdo, crise, perspectivas. Op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 15. Regido. Op. cit., p. 201-202;
e Revista da Faculdade Mineira de Direito. Op. cit., p. 102-104; A tutela metaindividual dos direitos
trabalhistas: uma exigéncia constitucional. In: Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva
dos direitos dos trabalhadores em juizo. Op. cit., p. 25-26; A conciliagdo na esfera trabalhista -
fungao, riscos e limites. In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula
Pellegrina (coords.), Conciliagdo judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugdo dos
conflitos trabalhistas, Sao Paulo: LTr, p. 22-24, 2014.

No mesmo sentido, veja-se ainda PIMENTA, José Roberto Freire e PIMENTA,
Adriana Campos de Souza Freire. Uma execugdo trabalhista efetiva como meio de se assegurar
a fruigdo dos direitos fundamentais sociais. In: AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar;
PEREIRA, José Luciano de Castilho (organizadores), Mundo do trabalho - atualidades, desafios
e perspectivas. Sao Paulo: LTr, p. 247-254, 2014.
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na Constituicio Democratica de 1988, acabam nio se concretizando no dia-
a-dia e no campo decisivo da realidade empirica de cada um dos cidadaos e
jurisdicionados. E esta, afinal, a maior demonstragdo pratica da validade da
concep¢ao que a mais moderna e autorizada doutrina do direito processual
convencionou chamar, sinteticamente, de a instrumentalidade do processo.

SeaJusticado Trabalho se mostracadavezmenos capaz deasseguraraos
trabalhadores beneficiados pelas normas constitucionais e legais trabalhistas,
a tempo e a modo, o mesmo e especifico resultado util que lhes teria sido
proporcionado caso essas normas houvessem sido cumpridas por inteiro por
seus empregadores e destinatarios no momento devido, tal situagao, além de
configurar o ja denunciado incentivo ao descumprimento massivo e deliberado
dessas normas, acarretard, na pratica, um indevido rebaixamento do patamar
minimo desses direitos materiais e do préprio Direito do Trabalho em nosso
pais. Este, na esfera do ser, ndo corresponderd aquilo que esta normativamente
assegurado ao conjunto dos trabalhadores brasileiros, na esfera do dever-ser.

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

A contrario sensu, quanto mais efetiva for a atuacdo da Justica do
Trabalho ao proferir suas decisdes e assegurar a sua aplicagdo integral e em
tempo oportuno, mais poderosa sera sua atuacio como instrumento indutor
do futuro cumprimento, pleno e espontineo, das normas trabalhistas por
seus destinatarios, com a previsivel diminui¢do significativa do numero
excessivo de demandas judiciais (como ja aconteceu nos outros paises mais
desenvolvidos), quebrando-se esse verdadeiro circulo vicioso que, nas tltimas
décadas, tem aprisionado tanto os trabalhadores quanto os operadores do
Direito do Trabalho comprometidos com a sua efetividade®.

No entanto, em vez de procurar reforcar a efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e tornar juridica e economicamente desvantajoso

13 Esta situagdo, na qual os direitos humanos de segunda geragao (ou os direitos sociais
constitucionalmente assegurados), assim como os demais direitos em abstrato consagrados
nas normas infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a triste condigdo
de meras promessas demagdgicas feitas pelos legisladores as grandes massas, caracteriza
aquilo que os constitucionalistas da atualidade, como por exemplo, Luis Roberto BARROSO
(In Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo — fundamentos de uma dogmdtica constitucional
transformadora, 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 280, 1999), tém, de forma incisiva, denominado de



44 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22: REGIAO

o descumprimento massivo e reiterado das normas trabalhistas pelos
denominados litigantes habituais,” gerador dos numerosissimos processos
repetitivos com idéntico objeto que permeiam a Justi¢a do Trabalho brasileira
em todas as suas instancias, o caminho adotado pelo legislador ordinario, ao
aprovar a reforma trabalhista instituida pela Lei n° 13.467/2017, foi outro, com
base em trés, e cumulativas, premissas, todas equivocadas.

De um lado, culpou por esse estado de coisas o excesso da intervencao
da legislagao nas relagdes de trabalho e, contra isso, instituiu a denominada
prevaléncia do negociado sobre o legislado (conforme o novo artigo 611-A
da CLT), sob a égide do principio da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva (expressamente consagrado no novo § 3° do artigo 8° da
Consolidagdo Laboral).

De outro lado, também considerou como causa dessa explosio de
demandas a existéncia da denominada litigincia irresponsdvel por parte
expressiva dos reclamantes e de seus advogados, adotando, para coibi-la, varias
medidas destinadas a tornar mais oneroso o exercicio do direito constitucional

hipocrisia constitucional e legal.

Este fendmeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no
campo legislativo, mas desacompanhadas da paralela e indispensavel instituigdo de garantias e de
mecanismos instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a fruicdo dos correspondentes
bens da vida, nos casos de seu ndo cumprimento espontaneo, pelos destinatarios dos comandos
normativos, é também conhecido na doutrina como a busca da legitimagao pela mera promessa.
CAPPELLETTI & GARTH citam manifestacdo do professor norte-americano HANDLER, de
que “Simbolos (tais como ... novas leis ...) sao utilizados pelos adversarios para pacificar grupos
dissidentes, dando-lhes a sensagdo de que cumpriram seus objetivos, quando, de fato, resultados
mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justica. Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris Editor, p.
68, nota 138, 1998).

14 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se CAPPELLETTI, Mauro & GARTH,
Bryant. Acesso a justica, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 25 e ss. e 132
e ss., GALANTER, “Why the ‘Haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal
changes” (Por que s6 os que tém sao beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas
judicidrias), “Law and Society Review”, v. 9, p. 95, 1974; e PIMENTA, José Roberto Freire. A
conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apds a Emenda Constitucional n° 24/99: aspectos de
direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 65, n° 2, p. 151-
162, 2001; e In: Trabalhos da Escola Judicial do TRT da Terceira Regido. Belo Horizonte, 2001;
Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Belo
Horizonte : Escola Judicial do TRT - 3° Regio, p. 305-334, 2001.

15 Chegando, inclusive, a limitar a atuagdo dos juizes e tribunais do Trabalho no julgamento
das causas que versem sobre o contetdo das clausulas das convengoes e dos acordos coletivos
de trabalho, expressamente restrita a analise da conformidade dos elementos essenciais desses
negocios juridicos com o disposto no artigo 104 do Cédigo Civil (art. 611-A, § 1°, c/c o art.
82, § 3°, da CLT), bem como das clausulas dos contratos e ajustes individuais celebrados pelos
denominados “empregados hipersuficientes”, assim definidos aqueles que percebam salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social (novo paragrafo tnico do artigo 444 da CLT).
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de acdo trabalhista.'

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

4. A HOSTILIDADE DO LEGISLADOR DA REFORMA TRABALHISTA
CONTRA O MAL DENOMINADO “ATIVISMO JUDICIAL” E SUA
TENTATIVA DE RETORNAR AO PARADIGMA DO JUIZ BOUCHE
DE LA LOI: AS LIMITACOES DA NOVA CLT CONTRA A ATUACAO
JURISDICIONAL DOS JUIZES E TRIBUNAIS TRABALHISTAS E CONTRA
A AUTONOMIA, CONSTITUCIONALMENTE A ESTES ULTIMOS
ASSEGURADA, PARA UNIFORMIZAR SUA JURISPRUDENCIA E EDITAR
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Como ja se acentuou anteriormente, o juiz dos dias de hoje ¢, antes
de tudo, o concretizador das normas constitucionais diretamente aplicaveis
(sem a necessidade da intermediagdo do legislador infraconstitucional) e dos

16 Como, entre outras medidas, a consagracdo da sucumbéncia, como regra geral no processo
trabalhista, inclusive parcial e sempre reciproca, abrangendo, inclusive, a parte beneficiada pela
justiga gratuita e os créditos obtidos em outro processo judicial capazes de suportar a despesa
(artigo 791-A da CLT), o pagamento dos honorarios periciais pela parte sucumbente no objeto
da pericia, salvo se beneficidria de justiga gratuita e ndo tiver obtido em juizo créditos capazes
de suportar essa despesa (art. 790-B, caput e seu § 3°), a responsabilizagio do reclamante
injustificadamente ausente pelo pagamento das custas em caso de arquivamento da reclamagao,
sendo essa quitagao condigdo para a propositura de nova demanda (artigo 844, §$ 2° e 3°), a
intensificagao das sangdes contra as partes que praticarem atos considerados caracterizadores
de litigancia de ma-f¢, ai também incluida a testemunha que intencionalmente alterar a verdade
dos fatos ou omitir fatos essenciais ao julgamento da causa (artigos 793-A a 793-D da CLT).
Quanto a esta segunda vertente, pronunciou-se com propriedade a Procuradora do
Trabalho Camila Holanda Mendes da ROCHA:
“Em verdade, a Lei 13.467/2017 pretende reduzir o elevado niimero de agoes
que tramitam perante a Justica do Trabalho como consequéncia do excessivo
descumprimento da legislagdo trabalhista. Ocorre que a estratégia adotada nao
foi pugnar pela observancia das normas, mas obstaculizar o acesso a Justi¢a.” (A
Justi¢a do Trabalho como d6rgdo homologador: afronta ao direito constitucional de
acesso a justiga. In: Reforma trabalhista na visdo de Procuradores do Trabalho,
Salvador: Ed. JusPodivm, p. 630).
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direitos fundamentais das trés dimensdes (nos litigios laborais, os direitos
fundamentais sociais e trabalhistas, com eficdcia horizontal), bem como o
aplicador das normas internacionais de direitos humanos e da Organizagao
Internacional do Trabalho ratificadas pelo Brasil (com status de supralegalidade,
como ja ¢ jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal). Ademais, e
principalmente, é ele obrigado, na solugdo dos casos concretos, a adotar, cada
vez mais, normas-principio (e ndo apenas normas-regra) constitucionais e
legais, bem como regras legais com natureza de normas abertas e de tessitura
flexivel, que se utilizam de conceitos vagos e juridicamente indeterminados.

A necessidade de aplicagdo das leis contendo conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais as lides submetidas a apreciagdo e ao
julgamento dos juizes, da-lhes, como ¢é 6bvio, um espaco de atuagdo e,
correspondentemente, um papel constitucional e um grau de responsabilidade
bem maiores do que aqueles tradicionalmente atribuidos ao juiz que atuava no
Estado Liberal de Direito."” Nos casos em que ndo ocorra o cumprimento pleno
e espontineo das normas de Direito Material aplicaveis por seus destinatarios
e, em decorréncia do principio da demanda, o dissidio correspondente seja
regularmente submetido ao Poder Judicidrio, se essas normas nao tiverem
a natureza de regra completa e suficiente para regular, por si sd, o litigio, a
integral e especifica realizagao da vontade concreta da lei apenas ocorrera
depois da atuagdo criativa, em ultima analise, dos juizes de cada causa (ou
seja, do Estado-juiz), ainda que sé para complementar, na estrita medida do
necessario, o sentido dessas normas constitucionais e legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, hoje o ordenamento juridico
dos Estados Democraticos de Direito opera e é aplicado em etapas escalonadas
de normas juridicas (de forma semelhante a operagao da piramide normativa
pioneiramente descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-se da Constituicdo
(que precisa ser interpretada e aplicada pelo método da concretizagdo, com
técnicas especificas e mais refinadas de hermenéutica constitucional, e nao
mais por mera subsungio); em segundo lugar, interpreta-se e aplica-se a lei
respectiva, mas apenas como a seguinte das duas primeiras etapas escalonadas
de normas de regulagdo dos fendmenos sociais; em terceiro lugar e sé6 quando
isso nao é suficiente (0 que ocorre com frequéncia cada vez maior, como ja
salientado), passa-se a sua incidéncia aos casos especificos, quando sé entio as
normas constitucionais e legais principioldgicas e abertas serdo concretizadas
e completadas, no momento de sua interpretagdo e de sua aplicagdo - isto se
fara de modo espontaneo pelas proprias partes interessadas (como ocorre na
imensa maioria das vezes, na normalidade das relagdes sociais) ou pelo juiz, em

17 Na feliz e expressiva sintese de MARINONI (In: Precedentes obrigatérios, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 88), “o juiz que trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas
esta muito longe daquele concebido para unicamente aplicar a lei”
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substituicdo da vontade destas (quando, nos casos de conflitos intersubjetivos
de interesses, surgir a lide posta em juizo, que exigira do Estado-juiz a prestagdo
da tutela jurisdicional efetiva, constitucionalmente prometida)'®.

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

Note-se que, em momento algum, o pospositivismo proclama ou
admite que o juiz da causa, ao exercer a sua fungdo jurisdicional, pode ignorar
ou contrariar aquilo que esta claramente estabelecido como normas-principio
ou como normas-regra nos dispositivos constitucionais ou infraconstitucionais.
Em tais casos, o principio de hermenéutica constitucional da supremacia
da Constitui¢do® ou os principios da separagio de poderes e da legalidade,
igualmente consagrados na Norma Fundamental, incidirdo com toda a sua
forca e plenitude, de modo a impedir que o Poder Judicidrio profira uma
decisdo aplicando, no caso concreto, uma norma de decisao exclusivamente
por ele produzida mas frontalmente contraria aos ditames dos normas-
principio ou das normas-regra constitucionais e legais aplicaveis.*'

Em outras palavras, somente nessas hipdteses em que o ordenamento
constitucional e legal mostra-se insuficiente para regular determinada

18 Como bem observa o mesmo MARINONI: “Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em
um sé tempo, aplicagdo e criagdo do direito, com exce¢do da Constituicdo e da execucido de
sentenca, pois a primeira seria s6 criagdo e a segunda pura aplica¢do do direito. Por isso, o
legislador aplica a Constituigdo e cria a norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma
individual. (...) A norma individual faria parte do ordenamento, ou teria natureza constitutiva,
apenas por individualizar a norma superior para as partes” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Op. cit., p. 91, nota 130).
19 MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Op. cit., p. 154.
20 Sobre o principio de interpretagao constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se,
por todos, BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituigdo — fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 3* ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 156-167, 1999;
e CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional. 6* ed. Coimbra: Livraria Almedina, p. 229-
230, 1993.
21 E 0 que também salienta de forma incisiva e com propriedade Humberto AVILA, ao relembrar
que as regras nao se submetem ao mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo
para a sua aplicagdo que os principios:
“Quando a Constituigdo contém um dispositivo que privilegia o carater
descritivo da conduta, ou a defini¢ao de um ambito de poder, ha, nesse contexto
e nesse aspecto, a instituicdo de uma regra que ndo pode ser simplesmente
desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente alguma margem
de indeterminacgdo para a definigdo de seu sentido. Assim, se a Constituicdo
estabelece regras que proibem a utilizagao de prova ilicita ou garantem a
presungdo de inocéncia, ndo cabe ao intérprete desconsiderar essa rigidez e
flexibilizar o comando normativo como se ele fora um conselho descartavel ou
afastavel diante de outros elementos” (in Teoria dos principios — da defini¢do
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relagao social, o Poder Judicidrio pode atuar para completar o sentido final e
concreto da norma constitucional ou infraconstitucional que o préprio Poder
Legislativo, expressa ou implicitamente, decidiu deixar incompleta — sua
atuagdo, portanto, é a de um legislador intersticial que, na feliz colocagdo de
Teresa Arruda Alvim Wambier,”> atua apenas nos poros por meio dos quais
a realidade social pode penetrar, que mitigam o excessivo apego a letra da
lei e permitem ao Poder Judiciario adaptar o direito a mudangas e também a
particularidades do caso concreto.

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

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

Por tudo isso é que se afiguram descabidas as acusagdes genéricas de
que a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e, principalmente,
do Tribunal Superior do Trabalho das duas primeiras décadas deste século
XXT teriam caracterizado indevido ‘ativismo judicial”, no sentido pejorativo
da expressio, sendo tais acusagdes o produto de desconhecimento dos
avancos e do que hoje ja se tornou absolutamente pacifico na ciéncia juridica
contemporanea mais autorizada, ou, simplesmente, da intencdo dos setores
interessados, prejudicados pela atuagdo mais intensa e efetiva do Poder
Judiciario trabalhista, de neutraliza-la ou de desqualifica-la.

Em ambas as hipoteses, a tentativa foi de fazer regredir os juizes
e os tribunais trabalhistas ao ultrapassado papel de julgador bouche de la
loi, preconizado no século XVIII por Montesquieu, hoje absolutamente

a aplicagdo dos principios juridicos, Sao Paulo: Malheiros Editores, 15* edigao,
revista, atualizada e ampliada, 2014, p. 160).

22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 137-139, v.
172, junho/2009.
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incompativel com o relevantissimo papel constitucional reservado ao Poder
Judiciario nos Estados de Direito do mundo contemporaneo.

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

Com efeito, o novo § 2° do artigo 8° da Consolidagdo Laboral
surpreendentemente assim estd redigido:

“Art. 8° (...)

§ 20 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao
poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nao
estejam previstas em lei”

Esse dispositivo, por um lado, infelizmente traz embutida, em sua
redagao desnecessariamente agressiva, uma ofensa implicita e gratuita ao
Tribunal Superior do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho®,
que, na verdade, nunca fizeram isso, ndo passando tal acusagdo, além de
tecnicamente incorreta, de mero e repetitivo lamento das partes cujos
interesses foram afetados pelos entendimentos consagrados nos referidos
verbetes jurisprudenciais e uma recorrente alegacido defensiva de nenhuma
credibilidade e de baixissima eficiéncia no ambito jurisdicional.

Por outro lado, se a intengdo desse preceito foi realmente cercear
o exercicio, pelos tribunais trabalhistas, de seu poder-dever de uniformizar
seus entendimentos, seu efeito serd mais ilusorio que real: se os tribunais
trabalhistas considerarem necessario aplicar diretamente as normas-principio
constitucionais, suprir as lacunas reais ou ontoldgicas da legislacdo para
concretizar os direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos e
produzir jurisprudencialmente as normas dos casos concretos repetitivos (sob a

23 Confira-se a justificativa de mérito relativa a esse dispositivo do relator do projeto da reforma
trabalhista na Camara dos Deputados, Deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), in verbis:

O art. 8°da CLT ¢ de fundamental importdncia para o Direito do Trabalho,
estabelecendo a hierarquia que deve ser obedecida para a aplicagdo da norma
juridica. A expressio “na falta de” constante do ‘caput” indica que a principal
fonte de direitos é a lei para, em seguida, disciplinar as demais fontes. Nesse
contexto, o contrato, a jurisprudéncia, a analogia sé poderiam ser usados no
vazio da lei. Todavia ndo é isso que temos visto. Os tribunais em nosso Pais,
em especial, as cortes trabalhistas, tém se utilizado da edicdo de stimulas e de
outros enunciados de jurisprudéncia para legislar, adotando, algumas vezes, até
mesmo um entendimento contrdrio a norma vigente. (Disponivel em http://www.
camara.gov.br, consulta em 09/06/2017).
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forma de precedentes obrigatorios), com toda a certeza eles, para bem exercerem
sua competéncia constitucional e legal, continuarao a fazer exatamente tudo
isso, sem que se possa entender descumprida a regra em exame, cabendo
exclusivamente ao Poder Judiciario a palavra final se, em cada caso, terd sido ou
nao descumprido o disposto no referido § 2° do artigo 8° da CLT.

Paralelamente, a reforma trabalhista pretendeu, por meio do
citado § 2° do artigo 8° (reforcado pelos § 3° do mesmo dispositivo, §
1° do artigo 611-A e paragrafo unico do artigo 444 da CLT), limitar
decisivamente o poder e o ambito decisorio dos juizes do trabalho em
geral para, no julgamento das demandas individuais a eles distribuidas,
examinar o contetdo das clausulas das convencdes e dos acordos coletivos
de trabalho e dos acordos individuais celebrados pelos denominados
“empregados hipersuficientes” Ao assim proceder, ndo levou em conta
a competéncia do Poder Judicidrio trabalhista para exercer o controle
difuso de constitucionalidade e o controle de convencionalidade dessas
clausulas (inclusive sua razoabilidade e proporcionalidade, sob a ética do
devido processo legal substancial), e, contraditoriamente, a possibilidade
de essas clausulas versarem sobre algumas matérias capituladas nos
incisos do artigo 611-B da CLT, que a prépria Lei n° 13.467/2017 proibiu
expressamente serem objeto de negociagao coletiva. Além disso, também
pareceu ignorar a possibilidade de o juiz da causa aplicar os artigos 5° e
17 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que determina
que, “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum” e que “quaisquer declaragdes de vontade nao
terdo eficacia no Brasil quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
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publica e os bons costumes”. ** %

24 Quanto a inconstitucionalidade do art. 8°, § 3°, e do art. 611-A. § 1°, da CLT, vejam-
se SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Comentdrios ao artigo 8° da CLT. DIAS, Carlos
Eduardo Oliveira. Comentdrios ao art. 611-A da CLT. Ambos in: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira,
FELICIANO, Guilherme Guimaraes, SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira e TOLEDO
FILHO, Manoel Carlos Toledo Filho. Comentdrios a lei da reforma trabalhista - dogmatica, visdo
critica e interpretagdo constitucional, Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 28-30 e p. 153-155, respectivamente;
FREIRE E SILVA, Bruno. A reforma processual trabalhista e o acesso a justi¢a. In: Revista de
Processo, v. 278, abril 2018, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 394-396; DELGADO,
Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil — com os
comentarios a Lei n° 13.467/2017, Sao Paulo: LTr, 2017, p. 305-307; SOUZA JUNIOR, Antdnio
Humberto de Souza, SOUZA, Fabiano Coelho de, MARANHAO, Ney e AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Reforma trabalhista - andlise comparativa e critica da Lei n° 13.467/2017
e da Med. Prov. n° 808/2017. 2* ed., rev., atual. e ampliada, Sdo Paulo: Rideel, 2018, p. 18-20 e
355; SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2* ed. rev. e atual., 2017, p. 26-29; CORREIA, Henrique e MIESSA, Elisson.
Manual da reforma trabalhista. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 71-80. ALVES, Amauri
César. Comentdrios a CLT, Artigo 8°. In: ALVES, Amauri César e LEITE, Rafaela Fernandes
(orgs.). Reforma trabalhista — comentdrios a Lei n° 13.467/2017, Belo Horizonte: Conhecimento
Juridica, 2018, p. 26-29.

25 Também nesse sentido, pronuncia-se, sem carater vinculativo mas com fundamenta¢io
densa e persuasiva, o Enunciado n° 2 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
realizada nos dias 9 e 10/10/2017, organizada pela Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - ANAMATRA, in verbis:

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

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

I. Reputa-se autoritdria e antirrepublicana toda a¢do politica, mididtica,
administrativa ou correicional que pretender imputar ao juiz do trabalho
o “dever” de interpretar a Lei 13.467/2017 de modo exclusivamente literal/
gramatical.

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

III. Inconstitucionalidade do § 2° e do § 3° do artigo 8° da CLT e do artigo 611-
A, § 1°, da CLT. Serd inconstitucional qualquer norma que colime restringir
a fungao judicial de interpretagao da lei ou imunizar o conteido dos acordos
e convengdes coletivas de trabalho da apreciagao da justica do trabalho,
inclusive quanto a sua inconstitucionalidade, convencionalidade, legalidade e
conformidade com a ordem publica social. Nao se admite qualquer interpretagao
que possa elidir a garantia de inafastabilidade da jurisdi¢ao, ademais, por ofensa
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E exatamente dentro desse contexto que deve ser entendido e
analisado o novo artigo 702, I, f, e seus §$ 3° e 4°, da CLT também editado pela
reforma trabalhista, que teve a mesma finalidade de restringir a atividade de
uniformizagdo de jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e do
Tribunal Superior do Trabalho. Isto, porém, entrou em contradi¢do frontal
com o Codigo de Processo Civil de 2015 que veio justamente reforcar esta
importantissima faceta da sua fungdo jurisdicional, ao adotar o sistema de
precedentes obrigatérios e, simultaneamente, o denominado microssistema de
litigiosidade repetitiva, destinado ao julgamento dos incidentes de resolugao de
demandas repetitivas, de julgamento de recursos repetitivos e de assun¢do de
competéncia. Assim, infelizmente, refletiu a mesma concepgdo ultrapassada
quanto ao papel e aos limites no exercicio da fungao jurisdicional nos dias atuais,
causando graves duvidas quanto a sua constitucionalidade e a sua conveniéncia,
como sera examinado a seguir.

5. O NOVO PROCEDIMENTO INTRODUZIDO PELO ARTIGO 702, I, F, E
SEUS §§ 3° E 4°, DA CLT, PARA A EDICAO DE SUMULAS E DE OUTROS
ENUNCIADOS DE JURISPRUDENCIA DOMINANTE PELOS TRIBUNAIS
TRABALHISTAS EA ARGUICAO DA INCONSTITUCIONALIDADE DESSE
NOVO DISPOSITIVO LEGAL NO AMBITO DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, PELA VIA DIFUSA

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

No entanto e como se sabe, sempre foi entendimento pacifico, em sede
doutrindria e jurisprudencial, que o artigo 702 da CLT, em sua redagdo original,
foi tacitamente revogado pela ainda vigente Lei n° 7.701, de 21/12/1988, que
promoveu profunda reformulagdo da organizagdo interna até entdo existente
do Tribunal Superior do Trabalho, criando as suas se¢des especializadas para o
julgamento dos dissidios individuais e dos dissidios coletivos (sendo a génese
das atuais Segoes Especializadas em Dissidios Coletivos — SDC e em Dissidios
Individuais - esta dividida nas Subsegdes I e II por seu Regimento Interno,
como autorizado no paragrafo tinico do artigo 1° desta lei).

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

ao disposto no art. 114, I, da CF/88 e por incompatibilidade com os principios
da separagdo dos poderes, do acesso 4 justiga e da independéncia funcional”
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“Art. 702. Ao Tribunal Pleno compete:
I - em tnica instancia:
()

f) estabelecer ou alterar sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de
seus membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de
forma idéntica por unanimidade em, no minimo, dois tercos das
turmas em pelo menos dez sessoes diferentes em cada uma delas,
podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de sua publica¢do no Diario Oficial;

()

§ 30 Assessdes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragdo
de simulas e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser
publicas, divulgadas com, no minimo, trinta dias de antecedéncia,
e deverdo possibilitar a sustentagdo oral pelo Procurador-Geral
do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por confederagdes
sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional.

§ 40 O estabelecimento ou a alteragdo de simulas e outros
enunciados de jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do
Trabalho deverdo observar o disposto na alinea f do inciso I e
no § 3o deste artigo, com rol equivalente de legitimados para
sustentagdo oral, observada a abrangéncia de sua circunscri¢ao
judiciaria”

Como se depreende da simples leitura desses preceitos, o legislador
ordindrio estipulou novas exigéncias procedimentais extremamente rigorosas
para o estabelecimento ou para a alteragdo das sumulas e outros enunciados
de jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais do Trabalho, quanto ao quérum de votagao (que passa
a ser o qualificado de dois tercos, em vez de maioria simples ou absoluta), a
necessidade da existéncia de um ntimero expressivo de precedentes undnimes
(e ndo apenas por maioria) de suas Turmas em pelo menos dez sessdes
diferentes em cada uma delas e a exigéncia de que a decisao de aprovagdo desses
enunciados seja proferida em sessoes publicas de julgamento, convocadas com
a antecedéncia minima de trinta dias e na qual seja permitida a sustentacao
oral das autoridades e entidades nomeadas.

Esses novos dispositivos da CLT claramente revelaram o receio do
legislador da reforma de que a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas (tanto
dos Regionais quanto do TST) venha a adotar entendimentos contrarios a
literalidade das numerosas alteragdes por ele promovidas nas esferas do Direito
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Material e do Direito Processual do Trabalho, pela maioria simples ou absoluta
de seus integrantes, dificultando sobremodo — se nao tornar impossivel —
o desempenho desta importantissima fun¢do uniformizadora do sentido da
legislacdo nacional trabalhista.

A esse respeito, é lapidar a manifestagdo doutrindria do i. Professor da
USP e magistrado do trabalho, Titular da 88* Vara do Trabalho de Sao Paulo,
Homero Batista Mateus da Silva:

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

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

26 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista - andlise da Lei
13.467/2017 - artigo por artigo. 2® ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 151.
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Além de a inconstitucionalidade desses dispositivos ja haver sido
sustentada recentemente, de forma persuasiva e consistente, por varias
e substanciosas obras doutrindrias sobre a reforma trabalhista,” foi ela
pioneiramente suscitada, no 4mbito do Tribunal Superior do Trabalho, de
inicio, por pareceres de sua Comissao de Jurisprudéncia e de Precedentes
Normativos (em sua composi¢do anterior, que perdurou até 5/3/2018), da
lavra dos Ministros Walmir Oliveira da Costa, entao seu Presidente, Mauricio
Godinho Delgado e Delaide Alves Miranda Arantes, cuja fundamentagio
foi reiterada pelo primeiro no ambito da SbDI-1 (Subse¢do Especializada I
em Dissidios Individuais) do TST no Processo E-RR-696-25.2012.5.05.0463
(no qual a Subse¢ao, por maioria de votos, inclinou-se por proferir decisao
contraria a Stmula 254 do TST, tendo sido necessaria, nos termos dos artigos
72 e 171, caput e seu § 1°, do Regimento Interno do TST, a remessa dos autos
a aprecia¢ao do Tribunal Pleno para revisao, cancelamento ou manuten¢io
desse enunciado), em que, como matéria prejudicial, foi suscitado, pela
via do controle difuso de constitucionalidade e nos termos dos artigos
274 a 279 do Regimento Interno do Tribunal, o Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade do novo artigo 702, I, f, e seus §§ 3° e 4°, da CLT, na

27 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
Brasil — com os comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 317-319; SOUZA
JUNIOR, Anténio Humberto de Souza, SOUZA, Fabiano Coelho de, MARANHAO, Ney e
AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista - andlise comparativa e critica da
Lein° 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. 22 ed., rev., atual. e ampliada, Sdo Paulo: Rideel,
2018, p. 421-427; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentdrios ao art. 702, I, “f” e seus §§ 3° e
4°da CLT. in: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira, FELICIANO, Guilherme Guimaries, SILVA, José
Antonio Ribeiro de Oliveira e TOLEDO FILHO, Manoel Carlos Toledo Filho. Comentdrios a lei
da reforma trabalhista - dogmadtica, visdo critica e interpretagdo constitucional. Sao Paulo: LTr,
2018, p. 169-171; SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista - andlise
da Lei 13.467/2017 - artigo por artigo. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 155-156. CORREIA, Henrique e MIESSA, Elisson. Manual da reforma trabalhista. Op. cit.,
p. 638-643; XAVIER, Gisela Carla Rodrigues e LEITE, Rafaela Fernandes. Comentario a CLT,
art. 702. In: ALVES, Amauri César e LEITE, Rafaela Fernandes (orgs.). Reforma trabalhista -
comentarios a Lei n° 13.467/2017. Belo Horizonte: Conhecimento Juridica, 2018, p. 186-187.

Também nesse sentido se pronuncia, sem cardter vinculativo, o Enunciado n° 111
da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho realizada nos dias 9 e 10/10/2017,
organizada pela Associa¢do Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho - ANAMATRA,
in verbis:

“ENUNCIADO 111. SUMULAS E ENUNCIADOS DE JURISPRUDENCIA.
EDICAO E ALTERACAO. REQUISITOS. INCONSTITUCIONALIDADE.

Sao inconstitucionais os requisitos do art. 702, I, “f”, e § 4°, da CLT, introduzidos
pela Lei n° 13.467/2017, para a edi¢do ou alteracdo de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia, por violagao aos arts. 2°, 5°, LIV, 93, 96, I e 113
da CF”
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presente data ainda pendente de julgamento.

Os fundamentos da referida arguicao de inconstitucionalidade foram,
em sintese, os seguintes:

a) o mnovo artigo 702, L, f, e seus §§ 3° e 4°, da CLT néo
se harmoniza com o principio da autonomia dos tribunais,
consagrado nos artigos 96, I, e 99 da Constitui¢ao Federal
— com base nesse principio, compete privativamente ao
proprio tribunal estabelecer, em seus Regimentos Internos,
com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, os critérios e o procedimento a
serem adotados para a edigdo, a alterac¢ao e o cancelamento
de suas sumulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos, afigurando-se inconstitucional o dispositivo
editado pelo Poder Legislativo que estipule regras sobre
o funcionamento interno do TST e dos TRTs, inclusive
sobre a uniformizacao de sua jurisprudéncia, que sejam
contrdrias as suas normas regimentais® ;

28 “Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:
a) eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos Orgaos
jurisdicionais e administrativos;”
“Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira.”

29 Em suporte a este fundamento, invocou-se expressamente o importante precedente do
Supremo Tribunal Federal, considerado similar a questao ora em exame, quando, examinando
a argui¢do de inconstitucionalidade do inciso IX do artigo 7° da Lei n° 8.906/1994 em medida
cautelar que foi acolhida para, em carater liminar, suspender a norma até o julgamento da
acdo direta de sua inconstitucionalidade que foi confirmada (ADI 1.105 MC, Tribunal Pleno,
julgado em 3/8/1994, DJ 27/4/2001, PP. 00057 EMENT VOL 02028-02 PP-00208), o Ministro
Paulo Brossard, na qualidade de Relator, assentou em sua ementa que “O ato do julgamento é
o momento culminante da agdo jurisdicional do Poder Judiciario e h4 de ser regulado em seu
regimento interno, com exclusdo da interferéncia dos demais Poderes” E assim completou, de
forma incisiva:
“A Constituigao subtraiu ao legislador a competéncia para dispor sobre a
economia dos tribunais e a estes a imputou, em carater exclusivo. Em relagdo a
economia interna dos tribunais a lei é o seu regimento. O regimento interno dos
tribunais ¢ lei material. Na taxinomia das normas juridicas o regimento interno
dos tribunais se equipara a lei. A prevaléncia de uma ou de outro depende da
matéria regulada, pois sao normas de igual categoria. Em matéria processual
prevalece a lei, no que tange ao funcionamento dos tribunais o regimento
interno prepondera.”
A esse respeito pronunciam-se incisivamente SOUZA JUNIOR, Ant6nio Humberto
et alli, nos seguintes e persuasivos termos:
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b) as enormes e inevitaveis dificuldades causadas pelo
rigor das exigéncias instituidas por esse novo dispositivo
da CLT (especialmente quanto ao quérum de dois tergos
e quanto ao grande numero de precedentes unanimes em
pelo menos dois tercos das turmas do Tribunal) tendem
a inibir a formagdo ou a alteracdo de entendimentos
jurisprudenciais uniformizados, o que por sua vez
tornara provavel o surgimento de uma situagdo de forte
fragmentac¢do do Direito do Trabalho, com a subsisténcia
de entendimentos pulverizados, dispersos e regionalizados
a respeito das normas trabalhistas de ambito nacional,
aumentando a inseguranga juridica e ferindo o carater
nacional das mesmas, consagrado no artigo 22, I, da
Constitui¢do Federal®;

c) aafronta direta ao principio da legalidade consagrado
no artigo 5°, I1, da Constitui¢do pela existéncia autéonoma
da alinea f do inciso I do artigo 702 e de seus paragrafos
3° e 4°, 0 que caracteriza flagrante desrespeito as regras
atinentes a elaboragdo das leis, na medida em que, como
ja apontado anteriormente, o dispositivo ora em exame
foi editado no lugar de preceito que incontroversamente
ja havia sido revogado tacitamente desde 21/12/1988,
data da edi¢ao da referida Lei n° 7.701, em uma espécie
de repristinagdo tacita desse preceito legal que, no entanto,
¢ expressamente vedada pelo artigo 2°, § 3°, da Lei de
Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei
n° 4.657/1942, na redagdo dada pela Lei n° 12.376/2010),
sendo, ademais, proibido pelo artigo 12, III, ¢, da Lei
Complementar n° 95/1998 o simples aproveitamento do

“ E evidente que os procedimentos de elaboragio ou alteragio de sumula
ndo induzem a nogdo de garantia processual da parte nem tratam de norma
pertinente a contraditério, devido processo legal, direitos e 6nus que constituam
a relagdo processual ou mesmo ato destinado a realizagdo da jurisdigdo. Por
outro lado, nao ha duvida de que o estabelecimento ou a alteragao de simula ou
enunciado de jurisprudéncia uniforme diz respeito ao funcionamento interno
do Tribunal, ndo se tratando de norma processual que justifique a interferéncia
do legislador” (Reforma trabalhista — andlise comparativa e critica da Lei n°
13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. Op. cit., p. 424).

30 "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial
e do trabalho;” (...)
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numero do dispositivo revogado, como aqui ocorreu;

d) ao estabelecer exigéncias de quérum e de
procedimento muito mais rigorosas para os tribunais
trabalhistas uniformizarem a sua jurisprudéncia do que
aquelas exigidas para os outros tribunais integrantes dos
distintos ramos do Poder Judiciario brasileiro (com excecao
da aprova¢do de sumulas com efeito vinculante pelo STF,
mas aqui com regras diferenciadas estabelecidas pela
propria Constitui¢ao, em seu artigo 103-A)*" sem nenhuma
justificativa plausivel para esta diferenciagdo, o legislador
ordinario incorreu em duas outras inconstitucionalidades:
a primeira, uma visivel ofensa aos principios constitucionais
da razoabilidade e da proporcionalidade, configurando claro
desvio de finalidade; a outra, uma inequivoca afronta ao
principio da isonomia, por tratar de forma agressivamente
discriminatdria os tribunais trabalhistas em relacdo aos
demais tribunais que integram o Poder Judiciario nacional,
no que se refere ao desempenho da fun¢ao uniformizadora
da jurisprudéncia.

Tais alegagdes, conforme se pode ver, sio bastante consistentes,
devendo ser, em breve, objeto de julgamento pelo Tribunal Pleno do TST, nos
termos e para os efeitos dos artigos 97 da Constitui¢ao Federal, 948 a 950 do
CPC e 274 a 279 do seu Regimento Interno. Naturalmente, se a argui¢do de
inconstitucionalidade desses dispositivos for acolhida em definitivo (inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal, se a questao chegar a seu exame pela via recursal
ou, eventualmente, por meio do controle concentrado de constitucionalidade),
todas essas objegoes e dificuldades estardo resolvidas.

Como, no entanto, ndo se pode afirmar com certeza qual serd o
desfecho da arguicdo de inconstitucionalidade em tela, é preciso agora
ainda examinar outras questdes e duvidas suscitadas pelo multicitado artigo
702, 1, f, e seus §$ 3° e 4°, da CLT, que apontam no sentido de sua absoluta
inconveniéncia.

31 Bastando lembrar que, nos termos do § 1° do artigo 926 do Cddigo de Processo Civil, os
Tribunais da Justica Comum e Federal editardo enunciados de simula correspondentes a
sua jurisprudéncia dominante na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, preceito, alids, em perfeita consonéncia com a autonomia administrativa e
procedimental assegurada aos tribunais brasileiros em geral pelos ja citados artigos 96, I, e 99
da Constitui¢ao Federal.
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6. AS IMPROPRIEDADES E A INCONVENIENCIA DO ARTIGO 702
DA CLT, A LUZ DA LEI Ne 13.015/2014 E DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015, NA HIPOTESE DE NAO SER DECLARADA SUA
INCONSTITUCIONALIDADE. DUVIDAS, PERPLEXIDADES E POSSIVEIS
SOLUCOES

Se ndo forem acolhidas as apontadas inconstitucionalidades do
dispositivo em exame, ainda assim subsistirdo graves defeitos técnicos
e contradi¢gdes por ele provocadas com o sistema processual comum e
trabalhista, exigindo de todos os operadores do Direito (magistrados,
procuradores do trabalho e advogados) um esfor¢o enorme de aplica-lo em
conjunto com as demais normas processuais que regem o funcionamento dos
tribunais brasileiros. Serdo examinadas, a seguir, as demais impropriedades
em que essa inovagao da reforma trabalhista incorreu, os problemas e dividas
dai decorrentes e suas eventuais solugdes.

Salta aos olhos, em primeiro lugar, a falta de qualquer mengao, por
parte do legislador da reforma, a possibilidade de serem utilizadas, como
pressuposto da edi¢ao ou da alteragdo de simulas ou de outros enunciados
de jurisprudéncia uniforme do tribunal, as decisdes de seus orgaos de
uniformizagdo jurisprudencial interna, instituidos por for¢a da aplicagao
combinada da ja citada Lei n° 7.701/1988 e dos correspondentes dispositivos
do seu Regimento Interno.”” Resta saber se isso foi intencional ou se foi fruto
de impropriedade técnica da emenda que, uma vez aprovada, resultou no
dispositivo em exame.

Homero Batista Mateus da Silva bem observa a esse respeito:

“(...) a norma ignora a existéncia das se¢des especializadas, que
sdo tdo caras a estrutura do TST; hd evidente contrassenso neste
particular, porque as decisdes de turmas, utilizadas com suporte
para as simulas pelo art. 702, podem ter sido revistas pelo 6rgio
de hierarquia superior, que é a SDI 1 do TST, em julgamento
de recurso de embargos; a pressa com que a reforma trabalhista
foi aprovada ndo permitiu ao legislador observar que este serd
um raro caso de formagdo de simula com julgados de hierarquia
inferior; (...)”

32 No caso do Tribunal Superior do Trabalho, a sua Se¢do Especializada em Dissidios Coletivos
(SDC-artigo2°daLein®7.701/88 c/c osartigos 65,111, 70 do RITST) e a sua Segao Especializada
em Dissidios Individuais (SDI - artigo 3° da Lei n° 7.701/88 c/c os artigos 65, IV, e 71, caput e
seu § 1°, do RITST), por sua vez dividida em Subsecdo I da Secao Especializada em Dissidios
Individuais (SbDI-1 - artigo 71, §$ 2° e 3°, do RITST) e Subsegéo II da Segao Especializada em
Dissidios Individuais (SbDI-2 - artigo 71, § 4°). Como se sabe, a Lei n° 11.496/2007 tornou
exclusivo esse papel uniformizador da jurisprudéncia interna das Turmas do TST, o que foi
refor¢ado e mantido pela Lei n° 13.015/2014.

33 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentérios a reforma trabalhista. Sao Paulo: Revista dos
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Sao ainda mais incisivos em sua critica Henrique Correia e Elisson

Miessa, in verbis:

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

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

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

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

Sao igualmente contundentes as observacdes feitas a esse respeito por
Antonio Humberto de Souza Jinior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhao
e Platon Teixeira de Azevedo Neto:

“Em nossa avaliagdo, o texto da lei é pobre, mal redigido,
revelando verdadeira indigéncia cientifica, o que é resultado da
falta de amplo debate e da preocupagdo de ouvir especialistas,
no intuito de construir um conjunto tdo profundo de mudangas
com a responsabilidade e o cuidado que a sociedade brasileira
merece.

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

O equivoco técnico é tdo grave que os descuidados redatores
e artifices da reforma limitaram-se a prever a uniformizacio
de jurisprudéncia por meio de coletaneas de julgamentos
unanimes das Turmas do TST. Trata-se de equivoco grave e,
quica, desconhecimento técnico de nogdes basicas de processo
do trabalho.

A titulo de exemplo envolvendo a fragilidade da regulamentacédo

Tribunais. Op. cit., p. 152.
34 CORREIA, Henrique e MIESSA, Elisson. Manual da reforma trabalhista. Op. cit., p. 641-642.
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do art. 702, I, f, da CLT, lembramos que o TST tem 29 sumulas
(...) e 51 Orientagdes Jurisprudenciais da Subsecdo 2 de Dissidios
Individuais (...) que versam sobre agdo rescisoria, nos seus mais
diversos aspectos. A prevalecer a nova redagdo trazida com a
Reforma Trabalhista, e considerando que as Turmas do TST
jamais julgam agdes rescisdrias, nem originarias nem na fase
recursal, tais verbetes estariam eternizados. Isso ocorre porque
a esdruxula alinea f do art. 702 s6 menciona julgamentos de
turmas como precedentes a serem utilizados na elaboragdo ou
alteracdo de verbetes.

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

Em segundo lugar, ha outro paradoxo, decorrente do problema aqui
apontado: como, pela defini¢do expressa do artigo 182 do Regimento Interno do
TST, as orientagdes jurisprudenciais e os precedentes normativos expressam a
jurisprudéncia prevalecente das respectivas Subsec¢oes, a obrigatdria aplicagao
dos novos requisitos para a edigdo ou para a alteragdo ndo s6 das sumulas
mas também de todos e quaisquer outros “enunciados de jurisprudéncia
uniforme” deste Tribunal tornarao praticamente inviavel a aprovacéo de novas
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos no dmbito do TST,
como bem acentuam Mauricio Delgado e Gabriela Neves Delgado.*

Em terceiro lugar, ainda que ndo se entenda rigorosamente
inconstitucional o estabelecimento de exigéncias tdo rigorosas e dificeis de
atender para que os tribunais trabalhistas possam desempenhar sua relevante
fungdo uniformizadora de jurisprudéncia, a ponto de inviabiliza-la na pratica,
é facil prever as consequéncias dai advindas, principalmente em relagdo aos
casos mais complexos e dificeis (os hard cases, na consagrada expressdao de
Ronald Dworkin) em que serd quase impossivel a forma¢ao da necessaria
maioria de dois ter¢os dos membros do Tribunal e a prévia existéncia de pelo
menos dez precedentes unanimes em cada uma de dois tergos de suas Turmas.

Nesse sentido, alias, é extremamente critico o Desembargador e
Diretor da Escola Judicial do TRT15 Manoel Carlos Toledo Filho:

35 SOUZA JUNIOR, Antdénio Humberto de Souza, SOUZA, Fabiano Coelho de, MARANHAO,
Ney e AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista - andlise comparativa e critica
da Lei n° 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. Op. cit., p. 427.

36 DELGADO, Mauricio e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil - com os
comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Op. cit., p. 318.
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“Quando do advento do CPC/2015, debateu-se, a exaustio,
acerca da necessidade de os Tribunais uniformizarem sua
jurisprudéncia, em ordem a propiciar maior previsibilidade ao
conteudo de suas decisdes e, como corolario, maior seguranga
juridica para os jurisdicionados. No campo trabalhista, este
anseio havia ademais sido ja previamente externado pela Lei n°
13.015/2014.” Vem agora o legislador reformista e, tomado por
uma sorte de arroubo vingativo que talvez somente a psicologia
explique, coloca, aparentemente, todo esse esfor¢co abaixo, na
medida em que, na pratica, impede aos Tribunais do Trabalho a
uniformizac¢éo de sua jurisprudéncia.

Como advertem Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado (2017, 317), “o novo critério restritivo ira
permitir, ao longo do tempo, a pulverizagdo da jurisprudéncia
trabalhista em um universo de ilhas interpretativas, formadas
por 24 Tribunais Regionais do Trabalho e, aproximadamente
1600 Varas do Trabalho (em que atuam em torno de 3600

Magistrados, titulares, auxiliares e/ou substitutos).” **

A esse respeito também se posiciona com muita propriedade Homero
Batista Mateus da Silva:

7

“O TST, com seus erros e acertos, é um tribunal de
ambito nacional que tenta impedir que o direito do trabalho
seja concretizado de formas diferentes entre as 27 unidades da
federagdo. Ha expressa promessa constitucional no sentido de que
o direito do trabalho seja monopélio da Unido e seja uno (art. 22,
I), evitando lutas fratricidas e tratamento discriminatério entre os

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

38 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentdrios ao art. 702, I, “f” e seus §S 3° e 4° da CLT.
In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira, et alli. Comentdrios a lei da reforma trabalhista — dogmatica,
visdo critica e interpretagdo constitucional. Op. cit., p. 170.
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cidadios pelo singelo fato de atuarem em Estados e regides distintas
do pais. Como o direito nao é formado apenas pela produgio das
normas, mas, sobretudo, pela aplicacdo delas no tempo e no espago,
a promessa somente podera ser cumprida se, além da produgido
ficar concentrada apenas nas leis federais, sua concretizagdo for
supervisionada por um 6rgao central. Bater forte no TST, como
fez a reforma de 2017, tende a debilitar a legislacdo trabalhista e
abre a perspectiva de proliferacido de entendimentos pulverizados,
disformes e regionalizados, aumentando a inseguranca juridica.
Empresa de atuagdo de ambito nacional devera sofrer muito com
essa inibi¢do jurisprudencial do TST, ao passo que os trabalhadores
provavelmente receberdo valores distintos por trabalho igual, dentro
da mesma nagdo. Demonstramos, assim, nossa preocupacio com a
obsessdo do legislador em restringir a atuagio do TST. ¥

Por fim, acrescente-se que todas essas imensas dificuldades irdo
se repetir no ambito de cada Tribunal Regional do Trabalho por for¢a do
novo § 4° do artigo 702 da CLT, também introduzido pela reforma, e serdo
ainda maiores no contexto das grandes cortes regionais, como também bem
pontuam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, que registram
que “sera simplesmente impossivel para os grandes TRTs do Pais realizar a
uniformizagdo de sua jurisprudéncia pelo caminho dos verbetes sumulares —
o mais democratico dos caminhos existentes, a propdsito.”*

Além das graves impropriedades ora apontadas, a apressada e
tecnicamente imprecisa redacao do art. 702, I, f, da CLT ainda suscita outras
davidas de dificil solugéo.

39 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista - andlise da Lei
13.467/2017 - artigo por artigo. Op. cit., p. 151-152.

40 DELGADO, Mauricio e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil - com os
comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Op. cit., p. 319.

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

“O legislador coloca os TRTs numa situagdo dificilima. Se forem seguir
a risca o manual de elaboracdo de simulas e enunciados, nunca mais vdo
processar recursos de revista, que ficardo todos a espera da formagéao do caldo
de cultura para o embasamento dos novos verbetes. Se ndo forem seguir a risca o
procedimento, poderao ser acusados de usurpagio de poderes e de produgio de
stumulas ao arrepio da lei. Como afirmam alguns doutrinadores, as simulas sdo
mais perenes e vinculativas (...). Tudo isso era realmente dispensavel, ficando
dificil esconder o carater retaliativo da reforma” (SILVA, Homero Mateus
Batista da. Comentarios a reforma trabalhista, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
22 ed. rev. e atual., 2017, p. 154)
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Cumpre indagar, inicialmente: na medida em que esse dispositivo
somente se refere aos casos de estabelecimento ou de alteracdo de simulas e
outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, as exigéncias e os requisitos por
ele instituidos também serdo aplicaveis para os casos de simples cancelamento
de verbetes jurisprudenciais ja existentes, especialmente no que se refere ao
quérum de dois ter¢os dos membros do Tribunal?

A resposta ndo é simples, a nosso ver. Se é bem verdade que, na
literalidade desse novo dispositivo da CLT, sé estdo previstas as hipdteses
de estabelecimento ou de alteracio de simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia uniforme, por outro lado os regimentos internos do TST
anteriores ao atual sempre exigiram, para o cancelamento desses verbetes
jurisprudenciais, o mesmo numero de votos exigido para sua edigdo ou
alteracdo, ou seja, a maioria absoluta dos membros do Tribunal. !

Além disso, é preciso também considerar que o simples cancelamento
de um verbete jurisprudencial ja existente nao significa necessariamente uma
tomada de posi¢ao definitiva da maioria (absoluta ou qualificada) do Tribunal
a respeito de uma questdo que, pelas mais variadas razdes, voltou a ser
controvertida em seu 4mbito, quer no sentido ja preconizado pelo enunciado
existente ou naquele a ele diametralmente oposto. Nessa perspectiva, o Tribunal
Pleno estara decidindo simplesmente reabrir a discussao acerca da matéria por
suas Turmas e demais 6rgdos fracionarios, para permitir o amadurecimento
a seu respeito antes de uma deliberagdo final do Plenario de editar nova
sumula, orienta¢do jurisprudencial ou precedente normativo sobre o tema.
Seria esse, entdo, um caminho intermedidrio para os rigores do artigo 702 da
CLT, que dispensaria a necessidade de ja existirem os numerosos precedentes
unanimes em pelo menos dois ter¢os das Turmas do TST no sentido oposto ao
consagrado naquele verbete jurisprudencial controvertido.*

Mantendo a mesma simetria de tratamento, os artigos 172 a 184 do
Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho em vigor tratam de forma

41 Artigo 166 do anterior Regimento Interno do TST.

42 Outra séria dificuldade logica e procedimental decorre da contradigdo entre as exigéncias
rigorosas do artigo 702 da CLT e a sistematica hoje estabelecida no artigo 72 do RITST para
os casos em que haja uma tnica decisio do Orgio Especial ou das Segdes ou Subsegdes
Especializadas do Tribunal que se inclinar por contrariar simula, orientagdo jurisprudencial
e precedente normativo, a qual deverd ser suspensa, sem proclamag¢do do resultado, com o
encaminhamento dos autos ao Tribunal Pleno, para deliberagao sobre a questdo controvertida.
Se, nesses casos, simplesmente nio existirem, no minimo, as 10 decisdes unidnimes em pelo
menos 2/3 das Turmas do Tribunal proferidas em 10 sessdes diferentes, nem mesmo com
a votacao favoravel de pelo menos 2/3 do Tribunal Pleno sera possivel alterar o verbete
jurisprudencial contrariado. Nesse caso, seu cancelamento (por maioria qualificada ou absoluta
do Tribunal Pleno) talvez possa ser considerado o inico caminho viavel restante para a solucdo
desse impasse.
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absolutamente conjunta e sem distingdo as hipdteses de edi¢do, de revisdo ou
de cancelamento de simula, de orientagao jurisprudencial e de precedentes
normativos.

Por outro lado, é de se reconhecer que o artigo 75, inciso VII, do
Regimento Interno vigente s6 prevé expressamente a aplicagao do disposto no
artigo em exame, inclusive quanto ao voto de pelo menos dois tercos de seus
membros, aos casos de edi¢do ou de alteracdo de sumulas e outros enunciados
de jurisprudéncia uniforme. Porém, o § 2° do inciso IV do artigo 68 do mesmo
Regimento, fazendo remissdo expressa ao artigo 702 da CLT, estabelece ser
necessario o nimero de pelo menos dois tercos dos votos ndo s6 para a edicdo e
a revisao de sumula, de orienta¢ao jurisprudencial e de precedente normativo,
mas também para o seu cancelamento.”

No ambito doutrindrio, parece claro para Mauricio Delgado e
Gabriela Neves Delgado que essas exigéncias do novo artigo 702 da CLT
para a formulagao e/ou alteragdo de stimulas, orientagdes jurisprudenciais e
precedentes normativos no ambito do Tribunal Superior do Trabalho também
se aplicam as hipoteses de seu cancelamento.*

Outra questdo conexa a antes examinada consiste nas situagdes
paradoxalmente provocadas pelas numerosas e profundas alteracoes das
normas de Direito Material do Trabalho efetuadas pela prépria reforma
trabalhista, que tornardo contrarias aos novos dispositivos da CLT varias
sumulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos hoje em
vigor.®

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

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

44 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
Brasil - com os comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Op. cit., p. 317. No mesmo sentido parece
inclinar-se Homero Batista Mateus da SILVA, ao pronunciar-se no sentido de ser aplicavel o
disposto no novo artigo 702 da CLT aos casos de aprovagao, de revisdo e de cancelamento das
orientagdes jurisprudenciais (OJs) do TST (In: Comentdrios a reforma trabalhista. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. Op. cit., p. 153-154).

45 Homero Batista da SILVA elenca, apenas exemplificativamente, varias sumulas e orientacoes
jurisprudenciais do TST que, na sua expressiva formulacao, “terao que ser revistas, moduladas
ou canceladas, pela pressdo contraria exercida pelo legislador de 2017” (In: Comentdrios d
reforma trabalhista — andlise da Lei 13.467/2017 - artigo por artigo. Op. cit., p. 152-153).
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as exigéncias do artigo 702 da CLT quanto a existéncia prévia de pelo menos
dez decisdes unanimes de cada uma de seis de suas Turmas (os dois ter¢os que
a lei exige) no sentido oposto aos referidos verbetes, ndo havera como eliminar
do mundo juridico estas sumulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos superados pela alteracao legal. E essa situacdo serd ainda mais grave
nas hipdteses, que certamente serao numerosas, em que a incompatibilidade
entre esses enunciados e os novos dispositivos legais nao for tao clara, impedindo
a renovagdo da jurisprudéncia uniforme do TST com a flexibilidade e a rapidez
que seriam necessarias, mesmo que para compatibiliza-la com o sentido e o teor
da propria reforma implementada.

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

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

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

“E ainda ha mais um gréao de sal: o art. 702 ndo podera ser
aplicado tampouco as novas figuras processuais de padronizacdo
de jurisprudéncia previstas pelo NCPC, a saber, o incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas (art. 976) e o incidente de
assunc¢do de competéncia (art. 947). Ambas figuras possuem
regramento proprio do NCPC, que colidem com o engessamento
da nova redagdo do art. 702 da CLT” *¢

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

46 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista - andlise da Lei
13.467/2017 - artigo por artigo. Op. cit., p. 154-155.
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“Inicialmente, cumpre registrar que a expressao enunciados
de jurisprudéncia ¢ entendida como as atuais orientagdes
jurisprudenciais, ndo alcangando, evidentemente, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, a assun¢do de competéncia ou
o recurso de revista repetitivo, que seguem disciplina constante,
respectivamente, dos arts. 976 a 987 do NCPC, 947 do NCPC e
896-C da CLT. (...)

De qualquer maneira e como ja dito, o legislador
desatualizado preocupou-se com as sumulas e orientagdes
jurisprudenciais (outros enunciados), mas se esqueceu de
que o Novo CPC introduziu outros mecanismos eficazes de
uniformizac¢io de jurisprudéncia, como é o caso do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, da assun¢do de competéncia
ou do recurso de revista repetitivo, que ndo se submetem ao art.
702, 1, f, da CLT” 7

Também entendem nesse sentido Anténio Humberto de Souza Junior,
Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhao e Platon Teixeira de Azevedo Neto,
afirmando que a fixagdo de tese juridica em caso concreto por meio desses
trés incidentes de litigiosidade repetitiva ndo atrai a incidéncia do art. 702, I,
f, da CLT, “porque as decisoes resultantes de tais institutos processuais nao se
enquadram no conceito de enunciados de jurisprudéncia’, acentuando ainda
que as normas do novo Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho
aprovado em 20/11/2017, ap6s a entrada em vigor da reforma trabalhista, nada
mencionam sobre a aplicagdo desse dispositivo consolidado ao julgamento
desses incidentes.*®

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

“Embora, como visto, a lei esteja esdruxulamente mal feita, seu
objetivo ¢ claro: qualquer intento de uniformizar ou padronizar
o entendimento jurisprudencial dos tribunais do trabalho
somente se podera ultimar mediante o alcance de um consenso
ou quérum especial. E o que facilmente se extrai da expressio
outros enunciados de jurisprudéncia uniforme. Nao haveria
como, a nosso sentir, excluir o IRDR deste dmbito, ilacio que
se refor¢a por conta da expressa revogacdo dos §$ 3° e 4° do art.

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

48 SOUZA JUNIOR, Antdénio Humberto de Souza, SOUZA, Fabiano Coelho de, MARANHAO,
Ney e AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista - andlise comparativa e critica
da Lei n° 13.467/2017 e da Med. Prov. N° 808/2017. Op. cit., p. 428.
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896 da CLT” #

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

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

Paralelamente, se é bem verdade que o novo Regimento Interno do
TST, aprovado por seu Tribunal Pleno em 20/11/2017, apds a entrada em
vigor da reforma trabalhista, foi expresso em estabelecer que a uniformizagao
de jurisprudéncia por meio de sumulas, orientagdes jurisprudenciais e
precedentes normativos, no ambito do TST, deve observar o disposto no art.
702, 1, f, da CLT (artigos 169, 172,177 e 179 do RITST),” todos os dispositivos
regimentais que disciplinam esses incidentes (IAC, IRDR e IRR) nesta Corte
Superior nao determinaram, nesses casos, a observancia deste dispositivo
consolidado.

49 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Comentarios ao art. 702, I, “f” e seus §§ 3° e 4° da CLT.
In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira, FELICIANO, Guilherme Guimaraes, SILVA, José Antonio
Ribeiro de OLIVEIRA e TOLEDO FILHO, Manoel Carlos Toledo Filho. Comentérios a lei da
reforma trabalhista - dogmadtica, visdo critica e interpretagdo constitucional, Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 171.

50 E preciso esclarecer que o Tribunal Superior do Trabalho, ao aprovar o seu novo Regimento
Interno em 20/11/2017, poucos dias depois da data em que entrou em vigor a Lei n°
13.467/2017, que promoveu a reforma trabalhista, optou por ndo suscitar a questdo altamente
controvertida aqui longamente exposta e que, naquele momento, impediria que o longo e
democratico processo de construgdo das suas novas normas regimentais se visse paralisado,
justo ao seu final. Como ¢ evidente, a evolugdo do debate doutrinario e jurisprudencial quanto
a inconstitucionalidade e a inconveniéncia do procedimento implantado pelo referido artigo
702 da CLT podera, no futuro, levar a alteragdo dos dispositivos regimentais que, em principio,
estabeleceram a sua aplicabilidade para a edigio, a alteracdo e o cancelamento de simulas,
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos do TST.
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Para concluir, basta observar que a aplicacao desse artigo da CLT ao
julgamento desses incidentes vai impedir que eles se deem por maioria simples
ou absoluta do drgao julgador (passando a ser necessaria a maioria qualificada
de dois ter¢os), inviabilizando, de forma automatica e absoluta, o julgamento
dos incidentes de recursos repetitivos (IRRs) pela prépria SbDI-1.

Além disso, extrai-se da simples leitura do caput do artigo 896-C
da CLT, que disciplina o IRR no 4mbito do Tribunal Superior do Trabalho,
sua instauragdo necessariamente devera ser aprovada pela propria SbDI-1,
quando esta também devera decidir se o incidente tramitard e serd julgado
em seu proprio ambito ou no ambito do Tribunal Pleno. S6 que a exigéncia
do artigo 702 consolidado de que seja alcangada a votagdo de pelo menos
dois tercos dos membros do Tribunal Pleno no sentido prevalecente do
enunciado de jurisprudéncia uniforme (ou seja, dezoito votos, no total de
vinte e sete Ministros) ndo sera alcangada nunca por um 6rgao fraciondrio
que ¢ composto de quatorze integrantes.

Essa elementar constatagdo, associada ao reconhecimento de que a
ideia da “existéncia de entendimentos divergentes entre os Ministros dessa
Se¢do ou das Turmas do Tribunal” (que é a propria razdo de ser da instauragio
do IRR, na expressa dicgdo do mesmo caput do citado artigo 896-C) também
entra em contradi¢ao frontal com o ja apontado requisito da existéncia
prévia de pelo menos dez precedentes unanimes de pelo menos dois tergos
das Turmas do Tribunal no sentido da tese afinal prevalecente, forcam-nos a
concluir, pedindo todas as vénias aos entendimentos em contrario, no sentido
da inaplicabilidade das exigéncias e restri¢oes do novo artigo 702 da CLT aos
incidentes de julgamento de processos repetitivos em tela.

Ainda que se conclua na forma aqui preconizada, restard um sério impasse
a ser superado: mesmo que, em matérias novas, nao objeto de sumulas, orientagdes
jurisprudenciais e precedentes normativos ja existentes, seja razoavel admitir a
aprovagdo de teses configuradoras de precedentes, no ambito dos incidentes em
tela, sem a obrigatoriedade de posterior edi¢ao, pelo Tribunal Pleno, de um desses
enunciados de jurisprudéncia uniforme (caso em que nao seria mesmo necessaria
a observancia das exigéncias do artigo 702 da CLT quanto ao quérum favoravel de
pelo menos dois ter¢os do Tribunal Pleno e da existéncia de precedentes anteriores
das Turmas no mesmo sentido), a questao sera tormentosa para os casos em que as
teses firmadas nos julgamentos desses incidentes, principalmente se julgadas em
um dos 6rgaos fraciondrios do Tribunal, forem contrérias a algum dos enunciados
jurisprudenciais ja existentes®" .

Nesses casos, por for¢a do disposto no ja citado artigo 72 e no artigo

51 Como ja aconteceu anteriormente nos julgamentos de IRRs pela SbDI-1 nos casos que
tinham por objeto a Simula 124 e a Orientagéo Jurisprudencial 191 da SbDI-1.
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171, caput e seu § 1°, do Regimento Interno, serd necessdrio suspender a
proclamacao do resultado do julgamento e encaminhar os autos ao Tribunal
Pleno, para sua deliberagdo sobre a questdo controvertida, momento em que
necessariamente incidira o disposto no multicitado artigo 702 da CLT para a
revisao ou o cancelamento do verbete jurisprudencial respectivo.*

7. CONSIDERACOES FINAIS E PROSPECTIVAS

De tudo o que foi até aqui exposto, verifica-se que a edi¢ao do novo
artigo 702, I, f, e seus §$ 3° e 4°, da CLT pela reforma trabalhista implantada
pela Lei n° 13.467/2017 trouxe muito mais problemas, duvidas e perplexidades
do que beneficios. A maneira apressada e superficial com que a discussao a
seu respeito foi travada no Congresso Nacional, permeada por preconceitos
e ma vontade contra a atuagao da Justica do Trabalho e de seus magistrados
e sem o contraditdrio, a maturagao e a prudéncia que a relevincia da matéria
exigiam, produziu um dispositivo que restringiu de forma exacerbada e
irrazoavel o exercicio da elevada fun¢ao uniformizadora de sua jurisprudéncia
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho.
Suas possiveis inconstitucionalidades e sua clara inconveniéncia, em muitos e
importantes aspectos, foram aqui salientadas.

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

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

52 O que ja ocorreu recentemente na sessio da SbDI-1, realizada em 14/12/2017, de julgamento
do IRR 10169-57.2013.5.05.0024, em que, por ampla maioria, prevaleceu tese contraria ao
entendimento consagrado na Orientagdo Jurisprudencial n° 394 da SbDI-1, suspendendo-se a
proclamacio do resultado para que, ap6s a oitiva da Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes
Normativos do TST, a matéria da revisdo ou cancelamento, se for o caso, da referida orientacido
jurisprudencial seja submetida ao Tribunal Pleno. A questdo estd suspensa na presente data,
aguardando a decisdo do Plendrio do Tribunal sobre a argui¢do de inconstitucionalidade do
artigo 702, I, f e seus §$ 3° e 4°, da CLT.
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indispensaveis padroes e critérios de razoabilidade e eficiéncia, sempre sob a
otica da preservagao de sua competéncia constitucional e legal e da concretizacao
do principio da efetividade da tutela jurisdicional, infelizmente desconsiderados
e até mesmo combatidos, nesse aspecto, pelo legislador da reforma.
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INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
NO PROCESSO DO TRABALHO

Claudio Branddo*
Resumo:

O presente artigo analisa a origem e evolugao do sistema de precedentes
judiciais obrigatdrios no Brasil, tanto na legislagdo processual civil quanto na
trabalhista, em cerda medida fonte inspiradora para aquela, com destaque
para o seguinte recorte: o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas no
processo do trabalho.

Palavras-chave: Precedentes obrigatdrios. Estabilidade, coeréncia e
integridade. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Origens. 3. Regras gerais. 4. Procedimento.
5. Julgamento e efeitos. 6. Revisdo de tese juridica. 7. Impugnac¢ao da decisao -
recurso cabivel. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

E voz corrente afirmar que o legislador brasileiro inspirou-se nos modelos
inglés e americano para construir o sistema de precedentes judiciais, inicialmente
introduzido pelas denominadas “reformas do CPC” ocorridas a partir dos anos
1990, mais particularmente pela Lei n. 11.418/2006, com a introdugao do incidente
de julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos.

No processo do trabalho, o marco histérico no caminho a implantagao
do sistema de precedentes judiciais dotados de cumprimento obrigatdrio
remete ao ano de 2014, em mais uma iniciativa na dire¢do do conhecido
sistema da common law.

A edigdo da Lei n° 13.015/2014, além de antecipar algumas das
novidades contempladas no CPC, introduziu-o de modo pioneiro e definitivo

* CLAUDIO BRANDAO. Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutorando em Ciéncias
Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa. Mestre em Direito pela Universidade
Federal da Bahia — UFBA. Membro da Associacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo,
da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, da Academia de Letras Juridicas da Bahia,
do Instituto Baiano de Direito do Trabalho ¢ do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
Professor convidado da Pos-Graduag¢do da Faculdade Baiana de Direito e da Universidade
Catolica do Salvador.
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na Justica do Trabalho e certamente inspirada na ideia de criar solugao de
massa para as demandas igualmente de massa, marca da sociedade brasileira
nos ultimos anos.

Essa norma consolidou o que se pode denominar de Unidade Sistémica,
relacionada a imprescindibilidade de fixagdo de tese juridica prevalecente nos
tribunais sobre uma mesma questdo juridica. A partir da analise dos novos
incidentes processuais por ela criados, ou dos antigos que foram alterados,
pode-se concluir que, uma vez provocado, caberd ao tribunal eliminar a
diversidade de interpretacdes possiveis em torno da questdo juridica posta
a0 seu exame e fixar uma Unica, a qual se impora, de modo obrigatério, nos
planos horizontal (internamente ao tribunal) e vertical (instincias inferiores).

A coeréncia e a for¢a normativa do precedente judicial, se duvidas
pudessem haver, foram expressamente previstas no art. 926 do CPC, que nao
apenas afirmou o dever de os tribunais uniformizarem a sua jurisprudéncia,
a semelhanga do que ocorre com o art. 896, § 3°, da CLT, como o ampliou
para que seja mantida “estavel, integra e coerente”

Tais predicados possuem relagdo intrinseca com a garantia de isonomia
na criagdo e interpretagdo dos precedentes. O primeiro, a estabilidade, diz
respeito a necessidade de sua fiel observancia, a fim de que sejam evitadas
mudangas ocasionais de posicionamentos ou julgados que destoem do
entendimento hegemonico, a exemplo do que se denomina, pejorativamente,
no jargao forense, de “jurisprudéncia de verdo’, ou ocasional. A integridade,
por sua vez, se relaciona com a preservagao, na sua inteireza, da ratio decidendi
neles contida; finalmente, a coeréncia toca a interpretacao de temas conexos,
pois, conquanto ndo decorram diretamente do que ja foi decidido, devem
guardar correspondéncia com os precedentes editados e seguir a mesma linha
deciséria neles adotada.

Evidentemente, também é necessario que os argumentos das partes
sejam coerentes entre si e guardem pertinéncia com a questdo juridica
controvertida. Argumentagio irrelevante, ainda que faga parte da defesa ou da
peticdo inicial, carecera de exame, pois nao sera capaz de alterar a decisdo; se o
for, a obrigac;éo sera a mesma: aprecié—la e nisso nao hd nada de novo.

O objetivo de uniformizar a interpretagdo sobre questdo juridica
no ambito do mesmo Tribunal é concebido no denominado Microssistema
de Formagao Concentrada de Precedentes Obrigatério' representado pelo
Incidente de Julgamento de Recursos de Revista Repetitivos — IRRR, pelo
Incidente de Assun¢ao de Competéncia — IAC e pelo e pelo Incidente de

1 Expressdo tomada de empréstimo da doutrina de Fredie Didier Jr. que aponta no sentido da
existéncia de dois microssistemas no Novo CPC: a) de gestdo, administrac@o e julgamento de
casos repetitivos, formado pelos Incidente de Julgamento de Demandas Repetitivas — IRDR
e Incidente de Julgamento de Recursos Repetitivos — IJRR, e; b) de formagao concentrada de
precedentes judiciais obrigatorios, o qual, além dos incidentes mencionados, também inclui o
Incidente de Assung@o de Competéncia — IAC.
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Resolu¢ao de Demandas Repetitivas — IRDR, este tltimo objeto de analise no
presente artigo.

E certo que, anteriormente a alteragio promovida pela Lei n°
13.467/2017, a denominada “reforma trabalhista® também compunha esse
sistema o Incidente de Uniformizagido de Jurisprudéncia Regional — IUJR,
previsto nos §§ 3° a 6° do art. 896 da CLT, suprimidos pela citada Lei. Tal
alteragdo pode levar o intérprete menos avisado ou mais apressado a supor
que, doravante, nao mais subsiste a obrigacdo de os TRT uniformizarem a sua
jurisprudéncia, remetendo — ou melhor, retrocedendo — ao periodo anterior
a Lein® 13.015/2014.

Trata-se, contudo, de interpretagdo que nao condiz com a manutengdo
das regras previstas no CPC, aplicaveis de modo expresso ao processo do
trabalho pelos arts. 769 da CLT e 15 do CPC, e de modo particular as que
disciplinam o citado microssistema processual, estas pela clara invocagdo
contida no art. 896-B da CLT, que ndo da margem a qualquer davida:

Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas
da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil), relativas
ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos. (Incluido
pela Lei n° 13.015, de 2014).

Portanto, a meu sentir, desta feita com amparo no CPC, ndo hd que se
falar na extingdo da obrigatoriedade de os Tribunais pacificarem a controvérsia
em torno de questdo juridica no ambito dos seus 6rgaos fracionarios e fixem
tese Uinica a ser observada de forma obrigatoria, nos planos vertical e horizontal.

2. ORIGENS

Embora originariamente previsto no projeto de lei e suprimido na
tramitacao no Congresso Nacional, o Incidente de Resolu¢ao de Demandas
Repetitivas - IRDR tem aplicagdo nos TRTs e no TST, com a vigéncia do CPC,
no qual é disciplinado.

Constava, no § 3°do art. 896 da CLT no projeto de lei enviado pelo TST,
a determinac¢do para que para os TRTs aplicassem o novo instituto, como se
constata na transcri¢do abaixo, com destaque para o trecho suprimido durante
a tramitagdo, em virtude de, a época, ainda ndo haver sido aprovado o CPC:

§ 3°. Os Tribunais Regionais do Trabalho procederio,
obrigatoriamente, a uniformiza¢do de sua jurisprudéncia (e
aplicardo, nas causas da competéncia da Justi¢a do Trabalho, no
que couber, o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas

2 Também conhecida como “deforma trabalhista”, pelas diversas mudangas que importaram em
supressdo de direitos dos trabalhadores.
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previsto no Cddigo de Processo Civil, ndo servindo a eventual
sumula ou a tese aprovada sobre a questdo juridica controvertida,
no julgamento do incidente, para ensejar a admissibilidade
do recurso de revista quando contrariar simula ou orientagdo
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho).

Superado o 6bice legislativo, ndo mais ha que se falar em qualquer
outro, em especial pelo disposto no artigo 15 do CPC e pelo também ja
mencionado art. 896-B da CLT.

Fecha-se, dessa forma, o ciclo relativo a obrigatoriedade dos precedentes
judiciais e, da mesma forma que o TST, os TRTs dispéem de uma importante
ferramenta destinada a viabilizar o exame das demandas de massa, como
também apta a pacificar o debate jurisprudencial nas instancias inferiores e no
ambito interno da Corte.

Destinado, igualmente, a formagao de precedentes, pode ser suscitado
quando se constatar a existéncia de repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e que ocasione
risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, desde que haja, pelo menos,
um recurso sob exame do Tribunal, exigéncia que se faz necessaria para que
nao se converta em espécie de avocatdria, como se examinard adiante.

Esse incidente em muito se assemelha aos demais anteriormente
mencionados, com a peculiaridade de referir-se as causas que tramitam nas
diversas instancias — e ndo a recursos —, cuja solugdo estara necessariamente
atrelada ]a questao juridica definida.

Por meio desses incidentes, deve-se buscar a pacificagio do
posicionamento sobre questdes juridicas submetidas ao crivo dos tribunais,
sejam os TRTs, seja o TST, e, uma vez fixada a tese, a novidade é a forga
obrigatéria que adquire junto ao proéprio tribunal que proferiu a decisao,
inclusive perante os seus 6rgdos fracionarios, como também nas instancias
inferiores, ressalvada a possibilidade de alteragdo por ele proprio ou por
instancia superior.

3. REGRAS GERAIS

Como destacado, o ordenamento juridico brasileiro passa por um
processo de transformagdo e nele sdo incorporados institutos proprios do
sistema da common law, em especial a for¢a obrigatdria dos precedentes
judiciais.

Assemelha-se, sobremaneira, ao julgamento dos recursos repetitivos.
Assim, muito do que se diz sobre esse incidente proprio dos tribunais superiores
aplica-se a este tltimo, no &mbito dos TRTs e do TST.
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a) Pressupostos

A instauracgdo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas —
IRDR, autorizado genericamente pelo art. 976 do CPC, exige, conjuntamente,
a presenca de dois pressupostos intrinsecos especificos:

a) efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo juridica unicamente de direito: caberd a jurisprudéncia precisar
o alcance desse conceito indeterminado (“efetiva repeticio de processos”).
Cheguei até afirmar, em trabalho sobre o tema, para fins de determinagéo da
quantidade, que pudesse ser instaurado a partir de quatro processos sobre o
mesmo tema. Contudo, melhor refletindo, tendo em vista as consequéncias
geradas pelo citado incidente, especialmente a possibilidade de suspensao dos
processos e o natural retardamento em sua solugao, o melhor caminho é nao
fixar um numero absoluto; deve-se deixar em aberto para que, aos poucos e
com a maturagdo do seu uso, a jurisprudéncia fixe o que considerar razoavel
e até mesmo podendo variar a partir da conjuga¢do dos demais pressupostos.
Quanto maior a relevancia da questdo juridica e a possibilidade de risco de
ofensa a isonomia e a seguranga, maior sera a possibilidade de ser instaurado e
menor poderd ser o numero exigido para as demandas ja em curso;

b) risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica: dois conceitos
juridicos indeterminados que passarao pelo crivo jurisprudéncia, quanto ao
seu alcance. A caracterizacdo de ofensa ao principio da igualdade pode ser
evidenciada por decisdes diferentes para a mesma questdo juridica, no 4mbito
da jurisdi¢ao do TRT; a ofensa a seguranga juridica pela diversidade de
posicionamentos, inclusive e até mesmo na mesma unidade judicidria, como
pode ocorrer entre titulares e substitutos ou em fun¢io da composicio do
quérum de julgamento do drgio colegiado.

Observe-se que, ao utilizar a palavra “demanda” e ndo “recursos’, o
legislador teve por objetivo conferir a possibilidade de o juiz de primeiro grau
também o provocar.

Esse foi o posicionamento adotado no Senado, ao alterar texto oriundo
da Camara dos Deputados:

Os §§ 19, 2° e 3° do art. 988 do SCD desfiguram o
incidente de demandas repetitivas. Com efeito, é nociva a
eliminagdo da possibilidade da sua instauracio em primeira
instancia, o que prolonga situa¢des de incerteza e estimula uma
desnecessaria multiplicagio de demandas, além de tornd-lo
similar a hipétese de uniformizac¢éo de jurisprudéncia.

O § 1° do mesmo dispositivo autoriza - digo eu, determina - o
prosseguimento do incidente, mesmo que o recorrente, ciente de que o recurso
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prosseguira no rito especial previsto no artigo comentado, desista da causa.
A regra se justifica em fungdo da necessidade de pacificagdo do debate e da
fixacdo da tese juridica prevalecente, ambos no ambito da regiao.

A intervenc¢do do Ministério Publico do Trabalho é prevista no § 2°,
que assumird a demanda, em caso de desisténcia ou abandono, mencionado
no § 1°. Devera ser intimado pessoalmente, assim que instaurado o incidente e,
se a parte desistir ou abandonar a causa, passara a figurar como titular.

Admite o § 3° a renova¢ao do incidente em momento posterior, na
hipotese de nao ser admitido, pela falta de observéancia dos pressupostos de
admissibilidade, caso seja superado o 6bice antes constatado.

No § 4° é instituida “clausula de barreira” para que possa ser suscitado
no TRT, que consiste no fato de o TST ja haver instaurado o incidente para
julgamento de recursos de revista repetitivos e houver afetado a mesma questao
juridica. A razdo se faz presente em virtude do alcance de ambos os institutos
juridicos: o IRDR tem abrangéncia regional, ao passo que o IRR alcangara
todo o territério nacional. Além disso, o primeiro solucionara o debate na
respectiva regido; o segundo, no TST e entre TRTs.

O § 5° ndo tem aplicagdo no processo do trabalho. Nao ha cobranca de
custas prévias e sdo elas calculadas sobre o valor final da condenagao.

b) Legitimidade

A legitimidade para suscitar o IRDR ¢é prevista no art. 977 do
CPC. Competira: a) ao desembargador relator, ao constatar a presenga dos
pressupostos nos recursos ordindrios, agravos de peti¢ao, remessas necessarias
ou agravos de instrumento; b) ao juiz de primeiro grau, diante dos mesmos
pressupostos, mas nos processos em tramitagao no primeiro grau; c) a qualquer
uma das partes, Ministério Publico do Trabalho ou Defensoria Publica, estando
0 processo nos trés graus de jurisdigdo.

No caso das partes, a peticao deve estar acompanhada dos documentos
que comprovem a presenca dos pressupostos do incidente propriamente dito,
como previsto no paragrafo tinico, ja mencionado.

O mesmo ocorre quando suscitado pelo juiz, hipétese em que deverao
estar anexados ao oficio em que noticiar o fato. Como as demandas estardo ainda
na primeira instancia, neste tltimo caso, o oficio deve ser enviado ao Presidente
do TRT, para que determine a instauragdo do incidente; se ja houver recurso
distribuido, no qual o tema esteja sendo discutido, o destinatario serd o relator.

Ainda em se tratando de iniciativa do juiz, cabe analisar se ha
necessidade de causa pendente no tribunal, especialmente em face da regra
prevista no art. 978 do CPC.

A doutrina, no particular, é controvertida.
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De um lado, autores como Sofia Temer sustentam ser dispensavel, a
comegar por vicio formal no citado dispositivo, por nao haver constado nas
versoes aprovadas pela Camara dos Deputados e do Senado Federal, passando
pela afirmacgdo de que, superado esse dObice, conteria ele regra de prevengao,
e ndo como determinacio da existéncia de causa pendente no tribunal, além
de também assinalar que o juiz de primeiro grau seria o melhor agente para
provocar a instauragao do citado incidente, “justamente por observar de perto
a repeticdo sobre a questao juridica’’ De outro, Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha afirmam o contrério.*

Apesar das respeitaveis e fundadas ponderagdes feitas pela citada autora,
fico com a segunda corrente. Compreendo que a possibilidade de o citado
incidente nascer a partir da provocagao de magistrado de primeiro grau ¢ salutar,
pois é quem primeiro percebe a multiplicidade de processos ajuizados que contém
idéntica questdo juridica relevante e também pode constatar a ocorréncia de
dissenso capaz de autoriza-lo. Contudo, representaria jurisdicdo per saltum ou,
em outras palavras, verdadeira avocatdria, causando prejuizos a condugdo regular
do processo e também ao salutar debate de teses pelos juizes responsaveis pela
compreensdo da matéria, o que produziria frutos positivos na fixacdo posterior
pelo tribunal.

¢) Competéncia

A competéncia para julgamento do incidente é objeto do art. 978 do
CPC, autorizada ao drgao indicado no regimento interno: Tribunal Pleno,
Orgéo Especial ou outro criado com tal finalidade. Mas, além disso, se confere
ao mesmo orgao interessante competéncia excepcional: a ele competira decidir
0 recurso, remessa necessaria ou a causa de competéncia originaria na qual o
incidente foi suscitado.

O julgamento sera duplo: fixarda a tese juridica prevalecente, no
incidente propriamente dito, e, na sequéncia, alcangara o recurso, a remessa
necessaria e a causa que se encontrava sob sua aprecia¢do, nesta ultima
hipotese, em se tratando de competéncia originaria do tribunal, na qual tenha
sido suscitado o incidente, o que vejo como de rara ocorréncia, considerando
a natureza excepcional das lides desta natureza.

Nesse ponto, o incidente guardasemelhanga comincidente de julgamento
dos recursos repetitivos e ambos se distanciam do incidente de uniformizagéo
de jurisprudéncia, cuja competéncia do Pleno ou Orgéo Especial se limita a fixar
a tese juridica, com posterior devolu¢do ao 6rgao no qual foi suscitado para
continuagdo do julgamento do recurso cuja tramitagao foi sustada.

3 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 103-108.

4 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3.
137 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 632.
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Veja-se o Parecer do Relator que chancela tal posicionamento:

Acontece que, para clareza textual, é importante deixar claro
que, no incidente de recursos repetitivos, o rgdo julgador néo se
limita a fixar a tese, mas também avanca no julgamento do caso
concreto. E verdade que tal procedimento ja esta implicito na
redagéo do SCD, do que da ilustra¢do o fato de o § 4° do art. 995
do SCD prever o cabimento de recursos especial e extraordinario
contra o veredito firmado sobre o incidente.

d) Divulgacao e publicidade

Garantia da legitimidade da decisdo que firma o precedente, a ampla
divulgagdo, desde a instauragao do incidente, ¢ mais uma dos seus requisitos, o
que, na Justica do Trabalho, é preenchido por intermédio do “Banco de Teses”,
tratado no artigo 6° do Ato n®491/2014 (TST), é previsto no § 1° do dispositivo,
que deve também ser divulgado no sitio do Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho - CSJT na internet, do qual pode se valer o TST para caracterizar a
relevincia da questdo e ele proprio suscitar o incidente de recursos repetitivos,
quando apreciar o primeiro recurso de revista que a veicular.

A regulamentacdo do dispositivo ocorreu por meio da Resolugdo n.
235, de 13.7.2016, do Conselho Nacional de Justica, a qual dispde sobre a
padronizacao de procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos
de repercussao geral, de casos repetitivos e de incidente de assungdo de
competéncia, no Superior Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral,
no Tribunal Superior do Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais
Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, cujos dados comegarao a ser alimentados
a partir de 1°.9.2016 (art. 13, § 1°).

A referida norma define os tribunais gestores dos incidentes de
formagdo de precedentes, de acordo com as respectivas competéncias, e lhes
atribui a responsabilidade pela criagdo dos temas e divulgacao das informagoes
a eles pertinentes, além de criar, no ambito do CNJ, o banco nacional de dados
com informagdes da repercussdo geral, dos casos repetitivos e dos incidentes
de assungdo de competéncia do STE, do STJ, do TST, do TSE, do STM, dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho e dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal (art. 5°).

As informagdes serdo padronizadas segundo regras definidas pelo
CNJ, com destaque para a criagio do Nimero Unico dos Temas (NUT) e do
Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP).

De acordo com o § 4° do art. 5° da Resolu¢ao mencionada, o primeiro,
NUT, segue a regra geral da composi¢ao da numeragao tnica de processos
descrita nos §$ 4° e 5° do art. 1° da Resolucio n. 65/2008 do CNJ, “além de um
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nimero sequencial tnico gerado por ordem cronoldgica de cadastro, que sera
vinculado a descrigdo do tema, enviada pelos Tribunais Regionais Federais,
Tribunais Regionais do Trabalho e pelos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal”.

O segundo, o NUGEDP, ¢é organizado segundo as regras tragadas no art.
6° da mesma Resolugdo n. 235/2016, cujas atribui¢des sdo definidas no art. 7°.

Além disso, a divulgacao dos incidentes instaurados e das teses fixadas
pelos tribunais obedecera padrdes uniformes definidos no mesmo ato e os
tribunais deverdo criar “grupos de representativos” — GR, os quais conterdo
o conjunto de processos enviados ao STF, ao STJ ou ao TST, em observéncia
ao procedimento previsto no § 1° do art. 1.036 do CPC, equivalente ao § 4° do
art. 896-C da CLT.

e) Prazo para julgamento

A precedéncia para julgamento do IRDR e a fixagdo do prazo (um ano)
sdo tratadas no art. 980 do CPC, superada, a primeira, apenas pelo habeas
corpus no processo do trabalho, diante da inexisténcia da outra hipétese nela
tratada (réu preso).

Findo o prazo sem que tenha sido julgado o incidente, os recursos ou
processos que se encontravam sobrestados retornarao ao seu curso normal,
embora se permita ao relator, mediante decisdo fundamentada, prorrogar o
prazo.

A dilagdo do termo final do prazo, embora possivel, deve ser evitada ao
maximo, considerando que podem estar paralisados centenas ou milhares de
processos no ambito da Regido aguardando o desfecho pelo TRT. Ao invés de
agilizar a tramitagao, produz efeito inverso. Portanto, o relator deve justificar a
decisdo mediante a indicagao dos motivos que o levaram a descumprir o limite
fixado pelo legislador para defini¢do da tese juridica prevalecente.

Nao se menciona novo limite, mas, por coeréncia légica, deve ser de,
no maximo, um ano.

4. PROCEDIMENTO

a) Juizo de admissibilidade

O art. 981 do CPC trata da competéncia para verificagdo da presenca
dos pressupostos do incidente, de modo especial, dos pressupostos intrinsecos
mencionados no artigo 976 do CPC, ou seja, efetiva repeticdo de processos que
contenham a questdo juridica controvertida e risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.
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E o ato inicial necessirio para que se constate a viabilidade do
processamento do incidente, requerido na forma prevista no citado artigo 977.
Caso o rejeite, determinard o retorno dos autos a Turma na qual foi suscitado
para julgamento do recurso ou a primeira instancia.

Se constatar que ndo se encontram presentes, o relator, de pronto,
podera indeferir o processamento, decisao que comportara impugnagao por
meio de agravo interno (art. 1.021 do CPC).

b) Providéncias preliminares

Uma vez admitido o incidente, diversas providéncias preliminares
deverdo ser adotadas pelo relator (art. 982 do CPC). Trata-se de regra impositiva
e ndo de mera faculdade, semelhante ao despacho saneador, destinada a evitar
o prosseguimento dos feitos em que a questdo juridica esteja sendo debatida,
como também reunir informacdes necessarias ao aparelhamento do incidente.

Assim, devera ele:

a) determinar o sobrestamento de todos os processos que, na regiao,
tenham como objeto a mesma questao juridica definida na decisdo que admitiu
o incidente, medida que se destina a evitar que os magistrados continuem
produzindo decisdes que mais ainda alimentardo o debate em torno do tema e
causardo inseguranca juridica as partes as quais se dirige;

b) requisitar, se necessario, informagdes aos 6rgaos nos quais haja
processos cujo objeto se assemelhe aquele discutido no incidente, que deverao
presta-las em quinze dias. O objetivo é subsidiar o relator, de maneira mais
ampla possivel, de todos os aspectos fatico-juridicos que fundamentam a
demanda e, com isso, construir decisdo que tenha igual alcance, na linha da
formacao de precedentes judiciais;

c) intimar, pessoalmente, o Ministério Publico do Trabalho para,
querendo, manifestar-se, também em quinze dias, o que deve ocorrer ao final
da instrugao;

d) comunicar aos juizes diretores dos foruns de cada localidade onde
haja Vara do Trabalho. Embora ndo mencione o motivo, essa comunicagao
certamente se destina a permitir que, caso sejam ajuizados novos processos
com a mesma questao juridica afetada, deva ser informado ao relator para, de
igual modo, determinar a sua paralisagdo.

Nada impede — alids, é recomendavel para evitar maiores prejuizos —
o proprio juiz, diante do ajuizamento de novos processos que versem sobre a
mesma questdo juridica, determinar, de imediato, a suspensdo e informar ao
relator para que tenha conhecimento.

Caso haja tutela de urgéncia a ser decidida, o pedido devera ser
encaminhado a cada um dos juizes onde tramitam os processos sobrestados.
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Nio se transfere a competéncia para apreciagdo para o relator. Veja-se que
a regra menciona “o pedido [...] devera ser dirigido ao juizo onde tramita o
processo suspenso.”

Medida excepcional é autorizada no § 3°, por meio do qual as partes,
0 Ministério Publico do Trabalho e a Defensoria Publica poderdo enviar ao
TST (tribunal competente para conhecer do recurso de revista que, na regra
em foco, se equipara ao recurso especial) pedido para que todos os processos
individuais ou coletivos em tramitacao no territdrio nacional que versem sobre
a mesma questdo juridica objeto do incidente sejam sobrestados (suspensos,
na dicgdo legal).

Essa providéncia igualmente é prevista no § 4° do art. 1.029 do CPC, ao
disciplinar o procedimento dos recursos extraordinario e especial.

Em virtude de grave efeito que pode ocasionar, com a paralisagdo de
até centenas de milhares de processos, somente deve ser deferida em situagoes
excepcionalissimas, mas pode ser extremamente util, especialmente nos casos
de empresas com quadro de pessoal organizado em carreira de ambito nacional
ou normas coletivas de alcance nacional que estejam ensejando interpretagdes
dispares entre os tribunais.

Vale ressaltar, ainda quanto ao disposto no § 3°, que o sobrestamento
diz respeito ao tema objeto do incidente. Nada impede, por conseguinte, que o
juiz promova a formagdo de autos suplementares quanto as demais pretensoes
contidas no processo, prossiga a instrugao e posteriormente prolate a sentenga,
diante da autorizagao contida no art. 355 do CPC para o julgamento parcial
de mérito.

Outro efeito negativo que pode produzir é impedir que o debate sobre
a questao ndo amadureca o suficiente para permitir a diversidade de teses.
Muitas vezes a inquestionavel verdade inicial se transforma em entendimento
superado pelas decisoes conflitantes proferidas por juizes de diferentes regioes
do Pais; o debate é sempre salutar, especialmente quando seja oriundo de
decisoes proferidas pelos diferentes Tribunais, com o olhar diversificado de
seus magistrados.

De qualquer modo, pode ser, como dito, util e até necessario no novo
cenario juridico e jurisdicional em que a seguranca juridica, a protecdo da
confianga e a garantia da isonomia de tratamento de todos perante a decisao
judicial constituem a sua base valorativa encampada pelo legislador.

¢) Instrucao do incidente

O objetivo do art. 983 do CPC ¢é fornecer ao relator meios capazes
de permitir coletar a maior quantidade de informagdes em torno da questao
juridica objeto do incidente. Assim, podera ele ouvir as partes e demais
interessados, admitir o ingresso na lide do amicus curiae (pessoas, drgaos e
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entidades com interesse na controvérsia —ver comentario sobre tal figura
juridica) e determinar a realizagdo de audiéncias publicas (§ 1°).

A autorizagdo para ingresso dos “amigos da corte” é prevista de modo
genérico no art. 138 do CPC e a sua contribui¢do pode ser muito importante
para fornecer ao tribunal elementos que podem nio estar presentes nas
argumentagoes das partes ou nos elementos probatérios contidos no processo.
Néo deve atuar na defesa de interesse de qualquer dos litigantes, mas em
colaboragao para a edi¢do da norma juridica mais qualificada, em termos de
conteudo e alcance.

Todos poderao requerer a juntada de documentos e diligéncias
necessarias ao esclarecimento da questdo juridica e deverdo fazé-lo, diz a lei,
no prazo comum de quinze dias. E claro que, para tanto, deverao ser intimadas
para a produgido da prova mencionada.

Concluida a instrugéo, o relator solicitara a inclusdo do processo em
pauta para julgamento, apds a manifestagdo do MPT.

O procedimento, como visto, é bastante semelhante ao adotado no
incidente de julgamento de recursos repetitivos.

5. JULGAMENTO E EFEITOS

A ordem dos trabalhos no julgamento ¢ disciplinada, com detalhes, no
art. 984 e os efeitos no art. 985, ambos do CPC.

Principia-se com a exposigdo, pelo relator, da questao juridica. Deve
fazé-lo de forma minuciosa, para que os demais membros do colegiado tenham
a exata nogdo de todas as variaveis nela postas e das implica¢des produzidas
pelo julgamento.

Na sequéncia, haverd a oportunidade para sustentagdo oral na seguinte
ordem: autor e réu do processo originario e representante do Ministério
Publico do Trabalho, cada um pelo prazo de trinta minutos.

O mesmo prazo, desta vez de forma conjunta, é assegurado para a
sustentacdo dos demais interessados, desde que o requeiram com dois dias de
antecedéncia. O requerimento prévio niao é novidade; é comum constar dos
regimentos internos e geralmente é feito pela internet. Nova é a regra inserida
em lei e, como se definiu o prazo, entendo que é preclusivo e, se desatendido, o
interessado ndo mais podera fazé-lo, ja que o seu ingresso na lide tem apenas o
objetivo de fornecer informagdes a respeito do contetido e alcance da questao
juridica controvertida. Observe-se que a lei menciona a expressdo “exigida a
inscrigdo com dois dias de antecedéncia’, o que revela o cardter impositivo da
observéncia do prazo.

Se forem muitos — e ficard a critério do presidente da sessao avaliar
—, 0 prazo podera ser ampliado (§ 1°) e, conquanto nada se mencione, de
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forma prudente pelo periodo que julgar adequado aos esclarecimentos ao
6rgao julgador.

Uma vez julgado, o contetido do acérdao deve ser o mais abrangente
possivel, quanto as teses discutidas, argumentos contrarios e favoraveis (§ 2°),
paraque se possa aquilatar a ratio decidendi, diante do seu carater de observancia
compulséria no ambito de alcance da decisdo (regional ou nacional, conforme
o caso). Quanto mais ampla for a decisdo e mais detalhados forem os aspectos
fatico-juridicos que nortearam a questdo juridica, melhor sera para todos
aqueles a quem se destina.

Nao se deve esquecer que o precedente é norma juridica expressa em
texto e, por isso mesmo — tal como ocorre com qualquer diploma normativo
— ¢é sujeito a interpretagdo, a qual deve ser facilitada.

A grande mudanga da legislagao reside no procedimento referente ao
julgamento e nos efeitos que produz, tema objeto do dispositivo em analise.
A tese definida sera aplicada nos recursos objeto do incidente, nos demais
recursos sobrestados e nas causas em tramitagdo na primeira instancia. Nao
ha espaco para debates quanto ao acerto da tese ou possibilidade de nao
ser adotada, seja no ambito do proprio tribunal (eficacia horizontal), seja
nas demais instancias (eficacia vertical). O legislador vale-se de expressao
de contetido imperativo: “a tese juridica sera aplicada” (ndo menciona, por
exemplo, “podera ser aplicada”).

Essa é das maiores inovagdes do Cddigo e representa, com todo vigor,
a adog¢do no ambito dos TRTs e do proprio TST, das mesmas premissas que
orientam o julgamento dos recurso repetitivos pelo TST: a forca obrigatoria do
precedente judicial, respaldada nos principios da seguranga juridica, protegao
da confianca e tratamento isondmico entre pessoas que se encontrem na
mesma situagao frente a lei.

Os processos que vierem a ser ajuizados estardo vinculados a mesma
tese e podem ser decididos, quanto a esse aspecto, pelos juizes, ressalvada a
possibilidade de superagao (overruling ou, na referéncia contida no inciso
II, “revisdo na forma do art. 986”), para cuja compreensio remete-se ao
comentario especifico.

Convém ponderar que a revisao do posicionamento cabe ao Tribunal,
de oficio ou a requerimento das partes, do Ministério Publico do Trabalho
ou Defensoria Publica. Ao magistrado de primeiro grau cabera decidir em
consondncia com a jurisprudéncia firmada em torno da questao juridica.

E evidente que, também aqui, se permite a adogdo da técnica do
distinguishing; cabera a parte demonstrar ao magistrado, fundamentadamente,
a possibilidade de nao aplicagdo do precedente em virtude de o caso que se
encontra sob sua apreciagdo conter elementos de distingdo que o afastam dos
elementos fatico e juridicos que ensejaram a construgdo do precedente.

Nio pode o magistrado simplesmente deixar de aplicar a tese porque
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com ela nao concorda ou algo semelhante; trata-se, sim, de afirmar - e
fundamentar, friso mais uma vez - que o caso ¢é distinto, diverso, diferente,
portanto, daqueles que permitiram fosse gerado o precedente e, por isso, nao
estara a ele vinculado.

A for¢a vinculante da decisao dos TRTs passa a ser dotada de um
eficaz instrumento auxiliar, previsto no § 1° a reclamagdo. Originada da
jurisprudéncia do STF e posteriormente incorporada ao texto constitucional
(artigo 102, I, “i”), a denominada “reclamagéo constitucional’, agora também
contemplada na lei ordindria, destina-se a preservar a competéncia do Tribunal
e garantir a autoridade de suas decisoes.

A regulamentagdo no STF ocorreu por meio da Lei n°® 8.038/1990
(artigos 13 a 18) - revogada pelo CPC (art. 1.072, IV) e, em linhas gerais, foi
transportada e ampliada no CPC. Dentre os seus aspectos positivos, encontra-
se a possibilidade de imediata suspensdo do processo ou do ato impugnado
e o imediato cumprimento da decisdo, independentemente da lavratura do
acordao que a materializa.

A regra prevista no § 2°, em principio, é de dificil aplicagdo na Justica
do Trabalho, que néo resolve questdes pertinentes a concessao, permissao ou
autorizagdo de servigos, muito embora possa envolver discussdes em torno
da validade de terceirizagdo de servicos. Cabivel, em termos de competéncia
a demanda, e fixada a tese, competird ao Tribunal comunicar aos 6rgaos e
empresas envolvidas o resultado do julgamento.

6 . REVISAO DA TESE JURIDICA

A possibilidade de o Tribunal rever a tese juridica é prevista no art.
986 do CPC, provocado que tenha sido pelas partes, pelo Ministério Publico
do Trabalho ou Defensoria Publica, além de também poder fazé-lo de oficio.

O ineditismo da Lei n. 13.015/2014, que antecipou institutos do CPC,
também ¢é constatado na autorizagao para superagdo do precedente, técnicas
conhecidas como overruling e overriding, previstas no § 17 do art. 896-C:

Mais uma vez, o recurso a doutrina abalizada permite identifica-las
e diferencia-las.” A primeira, o overruling, se caracteriza quando o préprio
tribunal que firmou o precedente ou tribunal superior decide pela perda de
sua forca vinculante, por haver sido substituido (overruled) por outro.

E imprescindivel, no sistema de precedentes judiciais obrigatérios, para
garantir o desenvolvimento do direito, implementar as mudangas necessarias e
essenciais a jurisprudéncia solidificada em decorréncia de alteragoes legislativas
ou mesmo mutagdes sociais que a torne incompativel com a realidade,
ultrapassada mesmo.

5 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 9* ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2, p. 409-411.
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Luiz Guilherme Marinoni,® ao analisar essas mudancas, afirma, com
base na doutrina de Melvin Eisenberg, que “um precedente esta em condigdes
de ser revogado quando deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia
social e consisténcia sistémica e, a0 mesmo tempo, os valores que sustentam
a estabilidade — basicamente os da isonomia, da confianca justificada e da
vedagdo da surpresa injusta — ndo justificam a sua preservagao’.

Continua, ao explicar os fundamentos autorizadores da superacéo, que
a primeira hipdtese existe quando o precedente “passa a negar proposi¢oes
morais, politicas e de experiéncia™: as primeiras “determinam uma conduta
como certa ou errada, a partir do consenso geral da comunidade; as segundas,
“caracterizam uma situagdo como boa ou ma em face do bem-estar geral”; as
ultimas “dizem respeito a0 modo como o mundo funciona” e a maior parte
delas descreve as tendéncias de condutas seguidas por subgrupos sociais.

Diz, quanto ao segundo pressuposto, que “o precedente nido tem
consisténcia sistémica quando deixa de guardar coeréncia com outras
decisdes””

Assemelha-se a revogagdo de uma lei por outra e pode ocorrer de
forma expressa (express overruling), quando resolve, expressamente, adotar
uma nova orientagdo e abandonar a anterior, ou tacita (implied overruling),
quando essa nova orientacao é adotada em confronto com a anterior, embora
sem que o faca de modo expresso.

Em ambos os casos, exige-se uma carga de motivagdo maior, que
contenha argumentos até entdo ndo suscitados e justificac¢io complementar
capaz de incentivar o Tribunal a modificar a tese juridica — ratio decidendi,
razao de decidir ou fundamento determinante —, o que, convenha-se, ndo
deve ocorrer com frequéncia, em virtude da necessidade de preservagao da
seguranga juridica.

A natureza da motivagao foi identificada objetivamente no citado § 17
do art. 896-C da CLT, que pode ser invocado de modo analdgico: “alteracao
da situagdo economica, social ou juridica’, mas ha que se exigir elemento
qualitativo que justifique a mudanga; ndo é, portanto, o simples desejo do
Tribunal ou mesmo a alteragdo em sua composicao que a legitimara: deve ser
significativa e, ainda assim, preservada a seguranca juridica.

E mais um exemplo de norma que insere, no seu texto, conceitos
juridicos indeterminados, cuja densificagdo ficara a cargo do Poder Judiciario,
especialmente no que toca a relevancia.

Possivel do ponto de vista tedrico, a substituicdo com eficacia ex tunc
(retrospective overruling) — mudanga retroativa, portanto —, nao ¢ admitida,

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2016. p. 251.
7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2016. p. 252.
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por dic¢do da prépria Lei, quando atinja as relagdes juridicas firmadas a partir
da tese encampada anteriormente.

A segunda, o overriding, também pode ser identificada na norma
da CLT. E a técnica de superagio que se diferencia da anterior por ser de
menor alcance. Neste caso, o tribunal apenas limita o 4mbito de incidéncia
do precedente, em fun¢do da superveniéncia de uma regra ou principio
legal. Nao ha superagdo total, mas parcial do precedente, semelhante ao
que ocorre com a revisdo das simulas vinculantes.®

Mais um alerta se faz necessario, aplicivel as duas hipoteses

mencionadas:

Cabe reiterar aqui que a superagio somente pode ser
feita pelo Tribunal Superior do Trabalho; os demais tribunais
e juizes ndo podem superar entendimento de érgdo superior
na hierarquia judicidria — havendo dissenso, ele deve ser
consignado na fundamentagéo, apontando as respectivas razdes.
Além disso, o TST precisa fazer a superagdo de acordo com os
parametros argumentativos-procedimentais ja enumerados,
respeitando os seguintes aspectos: 1) o substancial, o tribunal
precisa demonstrar que a ratio decidendi em voga causa
injusticas ou ¢é inadequada, e que determinado principio
determina sua mudanga por uma norma que demonstre ser
mais adequada ou justa para a situagdo; 2) o formal, o tribunal
precisa demonstrar que as razdes substanciais para a mudanga
superam as razdes formais para a continuidade, isto é, que é
mais importante a prevaléncia do principio material do que a
seguranca juridica fornecida pela continuidade da tese; 3) o da
seguran¢a na mudanga, aspecto final, que consiste na protecdo
da confianca legitima, ou seja, depois de o tribunal posicionar-se
pela necessidade de mudanca, deve passar a se preocupar com
a protecdo dos jurisdicionados que atuaram com expectativa
legitima na aplicacio dos precedentes, seja determinando
um regime de transi¢do ou aplicando o chamado prospective
overruling, fazendo a nova tese incidir apenas sobre relagoes
juridicas que se deem a partir de certo momento.’

De maneira didatica, Lucas Buril de Macedo destaca alguns aspectos

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2, p. 409-411.

9 DIDIER JR., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro
em direc¢ao aos precedentes obrigatorios: a Lei n. 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, v. 21, n. 1, p. 159, 1947.
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importantes em rela¢ao a superagao'’:

a) superar significa retirar o precedente do ordenamento juridico
como direito vigente e colocar outro em seu lugar;

b) pode ocorrer com a exclusdo do precedente em si ou a eliminagdo
de sua ratio decidendi;

c) pode ocorrer de duas formas: pelo préprio Judiciario, ao proferir
nova decisdo que supere a anterior, com fundamentos distintos, ou pelo
legislador, ao dispor de modo contrario ou promulgando lei que repita a
norma contida no precedente do Judicidrio, passando a ser o novo referencial
normativo;

d) deve observar o paralelismo entre a forma¢do e a modificacao
ou extingdao da norma, observando-se, por conseguinte, o procedimento
especifico;

e) somente pode ocorrer por outro 6rgdo se se tratar de tribunal
superior.

Novidade também ¢é a adogdo da técnica da modulagdo dos efeitos da
decisdo, prevista no § 3° do art. 927 do CPC e também no § 17 do art. 896-C
da CLT (embora destinado aos incidente de recursos de revista repetitivos,
também tem lugar no IRDR). O sistema recursal trabalhista passa a contar
com regra de mitigacdo dos efeitos temporais da decisdo para fixa-los para
momento posterior e, com isso, preservar as situagdes juridicas consolidadas
ao tempo da tese juridica anteriormente consagrada pelo TST.

Esse importante instrumento de politica judicidria, para uns, ou
de controle de constitucionalidade, para outros, é destacado por Eduardo
Talamini:

A possibilidade de excepcionalmente restringir os efeitos
retroativos ou mesmo atribuir apenas efeitos prospectivos a
declaracao de inconstitucionalidade — ao contrario do que possa
parecer — confere maior operacionalidade ao sistema de controle
abstrato. A regra da retroatividade absoluta e sem exce¢des acaba
fazendo com que o tribunal constitucional, naquelas situagdes
de conflito entre os valores acima mencionados, muitas vezes
simplesmente deixe de declarar a inconstitucionalidade da
norma, para assim evitar gravissimas consequéncias que
adviriam da eficacia ex tunc dessa declaracio."

10 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Jus-
podivm, 2015. p. 484-487.

11 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p- 439.
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7. IMPUGNACAO DA DECISAO - RECURSO CABIVEL

A transposi¢ao da regra contida no art. 987 do CPC para o processo
do trabalho assegura o cabimento do recurso ordindrio da decisao do TRT que
julgou o mérito do incidente. Nao se admite, de logo, recurso extraordinario,
em face da competéncia do TST para examinar matéria constitucional,
inexistente no A&mbito do ST7.

Evidente que, provido o recurso pelo STE o efeito substitutivo da
decisdo por ele proferida gerara a substitui¢do da tese juridica por aquela que,
por ele, vier a ser adotada, em todo o territério nacional.
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AS SETE CAMADAS DA CONSTITUICAO NO TEMPO LIQUIDO

Francisco Meton Marques de Lima’

Resumo:

O presente artigo, apds um panorama sobre os diversos conceitos
de Constitui¢do, indo do classico ao mundo liquido, demonstra que a Carta
Politica, conquanto componha um texto normativo consistente e harmodnico,
produz normatividade variada conforme o extrato social aonde ela vai
chegando. Assim, enquanto a ciipula politica a lé como uma relagao de poder, os
ricos a demandam como um catdlogo de direitos e garantias, os trabalhadores
a recebem como um contrato social inadimplido, restando as classes sociais
mais baixas a borra dos direitos, sem, no entanto, se olvidar que, assim como
ha os fatores reais do poder a guiar a eficacia da norma constitucional, deve ser
considerada também a for¢a normativa dos fatores sociais do poder.

Palavras-chave: Constituicio. Camadas sociais. Efetividade fatiada.
Mundo liquido.

Sumirio: 1. Introdugdo. 2. As camadas sociais de que fala Gurvitch. 3. O
que é a Constituicao? 4. As sete camadas sociais e as sete leituras da Constituicio de
1988. 4.1 A Constitui¢do da ctipula dos Trés Poderes 4.2 A Constitui¢io do topo da
piramide social 4.3 A Constitui¢do dos trabalhadores 4.4 A Constitui¢io da pequena
burguesia 4.5 A Constituigao dos pequenos parassubordinados 4.6 A Constitui¢ao
dos miseraveis 4.7 A Constitui¢do do Tempo Liquido. Referéncias bibliogréficas.

1. UM MESMO TEXTO COM MUITAS LEITURAS?

A realidade

Sempre € mais ou menos

Do que nds queremos.

S6 nds somos sempre

Iguais a nds proprios.

(Fernando Pessoa. In: Odes a Ricardo Reis)

* Prof. Titular da UFPI, Ex-Prof. Assistente da UFC, Doutor em Direito Constitucional pela
UFMG, Mestre em Direito e Desenvolvimento pela UFC, Desembargador do TRT da 22*
Regido, Escritor.



REVISTA EJUD22 | 93

Damelane, catadora de material reciclavel, engravidou e, ja no
sétimo més, no ambiente do seu trabalho de rotina, ela sentiu uma fraqueza,
o mundo girou, as contragdes vieram repentinamente. Damelane encostou-
se ao tronco de uma arvore onde costumava descansar ali mesmo no lixdo
e desmaiou. Retomou os sentidos uma hora depois, viu-se rodeada de caes
e de sangue. Aturdida, desorientada, nao sabia o que se passara, pois caes
misturados com imundicie era um painel muito normal na sua visdo diaria.
Nesse interim, por ali passava Joana dos Cocos, que a socorreu e alardeou
que sua colega havia parido e jogado o recém-nascido para os cachorros.

A policia foi acionada e velozmente chegou ao local, efetuando
energicamente a prisio em flagrante da desventurada. Sim, porque para os
humildes a presenca oficial mais imediata é a policia repressiva. A assisténcia
social e a saude é tarda e escassa e a educagdo nem existe. A desventurada foi
posta no camburao ainda sangrando e fora da consciéncia. Nao entendia nada
do que estava se passando. Também néo estranhava muito, porque lhe parecia
achar normal a desgraga no desgragado.

Interrogada, nem respondia e a declaragdo ja estava diligentemente
registrada. Confissao evidente. Infanticidio. Concluido o inquérito policial ra-
pidamente. O caso foi solucionado no ambito policial e encaminhado para o
Ministério Publico. Sem duvida do ato antijuridico, da materialidade do cri-
me e da autoria, a representacao criminal foi automatica, formatada por um
diligente estagiario. Até aqui, a miseravel nao fora sequer ouvida de verdade.
O juiz também nao teve dificuldade de pronuncia-la. Um defensor apenas for-
malmente havia assinado os atos de sua defesa.

Enfim, depois de dois anos, aparece uma jovem magrinha, tez clara,
cabelos cacheados, trajando uma cal¢a jeans e camiseta estampada, com um
tablet. Identifica-se e solicita que tragam a acusada a sua presenga.

— Bom dia, Damelane, eu sou a Sabrina, sua advogada.

— A senhora? Eu ndo tenho advogado. Sou uma pobre que ja nasceu
condenada. Quem haveria de pagar advogado para mim?

— O Estado. Eu sou defensora publica. Sou paga para defender os
pobres na justica.

— Doutora, seja bem vinda. Foi um anjo que a mandou. Até hoje, dois
anos aqui dentro, ndo sei o que se passou nem sei o que fiz de mal. Mas me
explique, como ¢é essa lei que o governo fez: pagou o delegado para me prender,
pagou o promotor para me acusar, pagou o juiz que vai me julgar e agora pagou a
senhora para vir me defender? Néao bastava so6 a lei e o delegado? Nao é a mesma
lei? Para que o Estado pagar tanta gente para aplicar a mesma lei?
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— Vocé tem certa razdo. Mas é que ninguém pode ser julgado sem
defesa. A Constituigdo garante a ampla defesa e o contraditério. A mesma lei
suscita varias leituras e cada leitura produz um resultado diferente, de acordo
com os fatos e as provas.

— Huuum! — resmungou Damelane, franzindo a testa, sem entender
nada - e cada um pde nessa balanca dos direitos o peso que quer... ou que
convém...

Esse dialogo foi longo. A empatia se estabeleceu entre a defensora e a
prisioneira.

Sabrina, mesmo em inicio de carreira, percebeu o abismo cultural,
social e econdmico entre elas.

Qual, entdo, a Constituicdo de Sabrina e a de Damelane? Qual a do
delegado, a do promotor de justica e a do juiz?

Dai invocar-se a oragdo de Voltaire: “Mestre, vimos implora-lo que nos
diga porque foi formado um animal tdo estranho quanto o homem?” (1994, p. 93).

Pois bem. A Constitui¢do brasileira de 1988 é uma carta de principios e
um catalogo de valores — principios volateis, é certo, e valores ainda vaporosos,
sem duvida -, que se realiza em cascata, de acordo com os estratos sociais
aonde ela vai chegando. Os principios sdo normas cuja vocagao ¢ a realizacao
em alto grau de generalidade; os valores, por sua vez, substancializam os
principios e tém por virtude a inexauribilidade e inexorabilidade, como uma
cacimba d’agua, que quanto mais dela se tira mais ela cria (ou revela).

2. AS CAMADAS SOCIAIS DE QUE FALA GURVITCH

Como a sociedade é estamentada, conquanto ancorada numa ordem
de valores fundamentais, nao se pode olvidar, viceja e pulula uma ordem
propria de valores de cada estamento social, que orienta o viver e agir dos
individuos desse grupo.

O jurista, antes de fazer a justificacdo interna do direito, precisa
aprofundar seu conhecimento dos insumos socioldgicos, filosoficos,
psicolégicos, dogmaticos, politicos, que, conquanto ndo componham a
estrutura formal do direito, integram-lhe o contetido. Necessita embrenhar-
se no interno mais profundo das camadas sociais, segundo o “método de
inversao” de Bergson, assim descritas por Georges Gurvitch (Sociologia
Juridica, pp 68/73), ao levantar subsidios para definir a sociologia do espirito
noético (ou do espirito humano):
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a) na superficie da realidade social encontramos, exteriormente,
coisas perceptiveis e individuos: as bases geograficas e demograficas - a
superficie material da sociedade, como os edificios, os meios de comunicagéo,
os instrumentos, os géneros alimenticios. Essa superficie torna-se social no
momento em que se transfigura pela acdo humana coletiva e ¢ inoculada pelos
simbolos, ideias e valores que lhe sdo atribuidos pelo espirito coletivo;

b) um pouco mais abaixo da realidade social deparamo-nos
imediatamente com organizagoes, superestruturas organizadas — “condutas
coletivas, hierarquizadas, centralizadas, segundo padrdes rigidos e refletidos,
estabelecidos exteriormente”, que exercitam coercitividade, que péem um
abismo entre a realidade social formal e a vida social espontanea;

¢) logo abaixo, encontramos o nivel de padroes de espécies diferentes,
de imagens estandardizadas, de condutas coletivas, nio necessariamente
rigidos ou estabelecidos antecipadamente, podendo ser elasticos, flexiveis,
sujeitos a modificagdes emanadas de ritos ou tradi¢des, de praticas didrias,
abrangendo modas em constante transformagao, que, contudo, nao afetam os
padroes simbdlicos-culturais, vinculados a regido noética (valores espirituais
e ideias);

d) sob esse universo de vdrias espécies de padrdes, encontramos
as condutas coletivas desorganizadas, tendentes a se tornarem praticas,
competindo com os padrdes ou até modificando-os, fato verificado
particularmente quando os padrées culturais simbdlicos cessam a capacidade
de simbolizagdo daquilo que sao chamados a simbolizar;

e) sob a quinta camada, a mais central, impdem-se os simbolos sociais,
responsaveis pelas organizacoes, condutas e padroes culturais coletivos. Os
simbolos tomam lugar entre as simples aparéncias e as coisas em si e dependem
de ambas, a0 mesmo tempo em que revelam por combinagdo e combinam por
revelagdo. Sao a0 mesmo tempo produtos e produtores da realidade social. A
linguagem é composta de simbolos, as bandeiras sao simbolos de valores atribuidos
a um grupo, o guarda-civil ¢ um simbolo da ordem estabelecida, as normas do
direito e o processo sao simbolos dos valores juridicos. Nao se confundem com os
padroes nem sdo necessariamente estandardizados e generalizados;

f) em seguida, vém os comportamentos coletivos inovadores,
que quebram padrdes e criam outros. Aqui se registra a permanente luta
entre a tradicdo e a revolugdo. Essas condutas inovadoras, mais notorias
nas situagdes de efervescéncia social, como guerra, revolugédo, perturbagdes
religiosas, reformas etc., guardam dependéncia minima dos simbolos,
suprimindo uns e enfraquecendo ou modificando outros;
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g) logo abaixo, depara-se com uma regido de valores e ideias coletivas
que, como motivos-motores, inspiram a base espiritual dos simbolos;

h) a mais profunda é a camada sedimentar da realidade social, ou
do préprio espirito coletivo. “Aqui, os valores espirituais e as ideias, definidas
em relacdo a épocas sociais e a estrutura, devem ser apreendidos, aprovados e
experimentados — o que evidencia a existéncia de mentalidades coletivas que
aspiram a esses valores e ideias, por meio dos quais se explicam e resistem”

Decerto, as camadas sociais para efeito do fatiamento da eficacia da
Constituic;éo nao corresponde exatamente ao escalonado acima, no entanto,
o estudo de Gurvitch evidencia a normatividade dos fatos, sobre o que expde
Rabenhorst (2003). Com efeito, sdo estes que ddo vida ao direito, porque o
enunciado normativo ¢ higido, o movimento estda nos fatos e respectiva
valoracéo.

Lembrando Fustel de Coulanges, é a mao invisivel da sociedade que
vai escrevendo e modificando ad infinitum as regras de conduta, restando ao
poder constituido ir codificando-as e interpretando-as. Pois se é certo que
a norma inscreve-se entre os conceitos deontoldgicos, os quais abrigam um
mandar, um permitir, ou proibir e o valor constitui um conceito axioldgico,
caracterizado pela ideia do bom e do melhor, antropologicamente ambos se
fundem no momento em que o contetido do “poder”, do “dever”, do “proibido”
¢ matizado pelo valor, segundo e na medida das circunstancias, racionalmente
perscrutadas. Até mesmo como corolario da liberdade, que desatou os grilhoes
que subjugavam o homem na antiguidade aos seus arquétipos.

As demandas e respectivos tamanho e natureza, portanto, dependem
da base axioldgica do grupo social, que extrai das normas juridicas o contetido
conforme aos seus valores. Pois bem, cada camada social tem o tamanho da
sua demanda e extrai da Constituiciao o substrato correspondente de sua base
axioldgica.

Numa alegoria, é como se o governador se instalasse por um dia numa
pequena cidade do seu Estado para ouvir as demandas daquela comunidade,

prometendo atendé-las. Logicamente, cada faixa social faria demandas de
naturezas diferentes, umas viaveis, outras nem tanto e a maioria jamais.

3.0 QUE E A CONSTITUICAO?

A resposta académica vem da pena de grandes luminares do Direito.
LASSALLE (1995, p. 29) definiu a Constitui¢ao segundo os fatores reais do poder
(monarquia, aristocracia, grande burguesia, pequena burguesia e classe operaria).
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Assim, a Constitui¢ao de papel sé teria eficacia até onde se alinhasse aos fatores
reais do poder. Dissociada desses fatores, nao passaria de uma folha de papel.

KELSEN poe a Constituicdo no topo de piramide normativa, a norma
superior do ordenamento juridico, pendurada na norma hipotética fundamental,
que, embora nao assumido pelo ilustre jusfilésofo, nada mais ¢ do que o baldrame
axiolégico, a média dos valores de todos os estamentos sociais.

HESSE (1991, p. 15), um século depois de Lassalle, propala a forca
normativa da Constitui¢ao. No entanto, pondera que a norma da Constituicao
nao pode ser reduzida aos fatores reais do poder nem tampouco pode ignora-
los se quiser ter eficacia.

A pretensdo de eficicia da norma juridica somente Serpa
realizada se levar em conta essas condigdes. Ha de ser igualmente
contemplado o substrato espiritual que se consubstancia
num determinado povo, isto é, as condi¢des sociais concretas
e o baldrame axiolégico que influenciam decisivamente a
conformacio, o entendimento e a autoridade das proposi¢oes
normativas.

SCHMIDT (1992) comenta a Constituicdo como a norma que
condensa a decisao de um povo. Confunde-a com o poder politico, com a
decisdo de carater politico.

SMEND (1985) teoriza a Constituicdo como uma carta de valores a
promover a integragdo nacional. Concebe-a como uma unidade de sentido,
decorrente de um conjunto de fatores integrativos, porém com diferentes
graus de legitimidade, cuja interpretacao é inseparavel da ordem de valores.
Sua doutrina é adotada, em certa medida, pela Corte Constitucional Alema,
que segue a teoria concreta dos valores de Nicolai Hartmann e Max Scheler,
ironizada por Jiirgen Habermas como “ditadura de valores”

CANOTILHO escreveu a Constitui¢do Dirigente (1994). Em outra
obra, considera-a uma Carta de Principios estruturantes e outros principios
(1992).

WOLFE (1991, p. 456) anota que na era moderna a Constitui¢do
se converteu em uma série de presun¢des baseadas em principios gerais
supostamente vagos, tais como o devido processo legal, a igual protecao, a
liberdade de expressdo, a livre circulagdo do comércio etc.
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Sin embargo, estas presunciones non son absolutas y requieren
cierto tipo de amplio processo de “equilibrio” para determinar
se los principios contrapuestos de los que se trata em El caso
sobrecargan los principios presuntivos.

MENDES, COELHO E BRANCO (2008, p. 6) desfiam um conjunto
de doutrinas sobre a Carta Politica: a Constitui¢do como garantia do status
quo econdmico e social, de Forsthoff; como instrumento de governo, de
Hennis; como processo publico, de Haberle; como ordem fundemental e
programa de a¢ao, de Baulin; como programa de integragdo e representagao
nacionais, de Kriiger; como legitimac¢do do poder soberano, segundo a ideia
de direito de Burdeau.

Especificamente sobre a Constituicdo brasileira de 1988, Marcelo
Neves a denomina de Constitui¢ao Simbdlica (1994), definida pelo autor como
um conjunto de simbolos com pretensio de normatividade.

MOREIRA a considera como Simulacro (1997, xiii), assim entendida
porque mais simula uma novidade do que de fato a representa. Segundo
o autor, a Constituicdo de 1988 tem elevado contetido retérico, tendo na
verdade consolidado tudo de antigo, segundo trés enfoques que ele ressalta:
a) quanto a génese do Estado; b) quanto a secularidade; e ¢) quanto a
legitimidade pelo exercicio de suas fun¢des. Muito oportuno o seguinte
excerto, que parece estar cada vez mais em evidéncia na (pseudo)Republica

que vem se instalando nos ultimos anos:

O segundo diz respeito a pretensa secularidade. Parece for¢oso
admitir que o Estado carrega marcas indeléveis dos preceitos
religiosos, e essas marcas se revelam na fixacdo de dreas
indisponiveis no ordenamento juridico, mais especificamente nas
constituicdes, caracterizadas por sua suposta irrevogabilidade.

CLEVE (2006, p. 35) comenta uma dogmdtica constitucional
emancipatoria, também chamada de dogmadtica constitucional da efetividade,
ou dogmidtica constitucional transformadora, vinda a luz com a Constituigao
de 1988, em que todo ato normativo tem que passar pelo filtro da
Constitucionalidade:

Tratava-se de apostar nas virtualidades dirigentes do novo
texto e de irrigar a ordem juridica com os valores plasmados
no documento constitucional. Para isso, importava reler todo
o direito a luz da principiologia da Constituicdo, através do
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processo conhecido como filtragem constitucional. Trata-se,
portanto, de uma doutrina amiga da Constitui¢cdo, enfim, de
uma doutrina constitucional amorosa, vinculada até a medula a
ideia de normatividade integral da lei fundamental.

STRECK (2007, p. 386) filosofa sobre o sentido contemporaneo
da Constituigdo para concluir pela sobreposicao do principio da
constitucionalidade sobre o principio da maioria:

O que significa entender a Constituigdo como um remédio
contra maiorias, 0 que, consequentemente, implica discutir a
legitimidade politica da previsdo nos textos constitucionais de
regras contramajoritdrias.

BARROSO (2009, p. 95) historia toda a sedimentacao do carater
normativo das normas constitucionais para anotar que:

7

O direito contemporineo ¢é caracterizado pela passagem da
Constitui¢do para o centro do sistema juridico, onde desfruta
ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também
de uma supremacia material, axioldgica. Compreendida como
uma ordem objetiva de valores e como um sistema aberto de
principios e regras, a Constitui¢io se transforma no filtro através
do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional.

Millor Fernandes (2009, 118), na sua fina ironia, define a Constitu¢do
como “a Carta Magna, a lei mais sagrada do pais - soberana, inviolavel e
incompreensivel”.

Para muitos é uma carta de ilusdes e operada por ilusionistas, que,
habil prestidigitadores das leis, a torcem, retorcem e extorsem para adequa-la
a todas as conveniéncias.

Por isso, eu prefiro dizer que a Constitui¢do brasileira de 1988 é tudo
isso e muito mais. E uma Carta dos Sonhos (1995), um documento onirico, um
catalogo de valores e de promessas que ainda se encontra em estado gasoso,
longe da sua condensagdo. Aos fatores reais do poder de que fala Lassalle,
acrescento os fatores sociais do poder. Dai, a leitura da Constituigdo ndo dever
dissociar-se dos fatores reais e dos fatores sociais do poder.
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4. AS SETE CAMADAS SOCIAIS E AS SETE LEITURAS DA CONSTI-
TUICAO DE 1988

O aspecto da sociedade brasileira é uma singular fisionomia de
decrepitude e infantilidade.

E a falta de homogeneidade serad talvez a maior causa desse
desequilibrio, dessa instabilidade.

(Graga Aranha. In: Canad)

A Constituicdo Federal é um documento politico elaborado para
todos os tempos, enquanto a Carta durar, para todos os governos e para todos
os cidadaos. Cumpre registrar que, pelo menos a do Brasil ndo se pode creditar
o titulo de contrato social, mas de corrupgdo social, assim entendida como
o consenso inconsciente, comprado e manipulado. Dai, conquanto seu texto
seja hirto e unico, diversas sio as normas que sobressaem de cada um dos seus
enunciados, de acordo com a camada social em que sera aplicada. Ou seja, a
Constitui¢ao se realiza por camadas sociais.

Poder-se ia dividir a sociedade em duas camadas, classe alta e classe
baixa; em trés, alta, média e baixa; ou em dez... No entanto, preferimos
expressar a vontade social por meio de sete classes sociais.

4.1 A Constitui¢iao da ciipula dos Trés Poderes

Para a cupula politica, econdmica e burocratica, a Constitui¢ao é uma
relagdo de poder. Os individuos dessa faixa social ndo se preocupam com
necessidades materiais basicas da sobrevivéncia. Eles s6 leem a Constitui¢do na
dimensdo do poder que ela lhes possibilita. Que poder eu tenho? Qual o poder
do meu adversario? Como potencializar o meu poder? Como neutralizar o
poder dos outros? Em consequéncia, tais individuos extraem como direito seus
privilégios, as grandes isengoes fiscais, os megaperddes de dividas fiscais ou os
parcelamentos sem fim de tais dividas. Na dindmica dessa arena, tudo é realizavel
e instavel. Nesse espaco se disputam competéncias e atribuigdes, bem como se
disputa a transferéncia de responsabilidades. Tudo ancorado na Constitui¢ao.
Segurando-se uns aos outros com as maos e chutando-se com os pés.

Aqui, a Constituicdo nido representa o contrato social de que
fala Rousseau, mas um pacto de poder, que assegura o poder dos grupos
encastelados enquanto conveniente a conivéncia da cupula da politica e da
economia.



REVISTA EJUD22 | 101

4.2 A Constituicdo do topo da piramide social

Para os cultos e os ricos, a Constituicdo Federal é um documento de
Primeiro Mundo, plena de garantismo e de eficicia quase total. Isso porque ela é
uma carta de valores, vai se revelando na propor¢ao da demanda, inexaurivelmente.
Dela eles extraem o mais fino sumo da sua normatividade, pela maior proximidade
entre os campos axioldgicos da Constituicdo e dessa faixa social. Propriedade,
entendida também como apropriacdo do que puder; liberdade em todos os seus
sentidos, de pensamento, de religido, de locomogao; seguranga; educa¢do maxima,
com o patrocinio das instituigdes de ensino superior publicas; as melhores
ocupagdes; as melhores aposentadorias; as melhores residéncias em bairros bem
cuidados. Amplo acesso a Justica, as liminares, as tutelas de urgéncia. Nas maos
dos experts da alta advocacia, essa Carta faz prodigios para essa faixa social. Baixa
é a tensdo entre as pretensdes e a faticidade.

No entanto, mesmo com acesso a muitos bens e direitos, essa faixa
se ressente da falta de participa¢do nas decisdes estatais, pois, com efeito, as
grandes decisdes que lhes afetam o cotidiano sdo adotadas por 6rgaos nao
democraticos, como Conselho Monetirio Nacional, Comissio de Valores
Mobilidrios, Conselho Curador do FGTS, agéncias reguladoras etc. E, com
isso, a Constituicdo escrita, em boa parte, escorrega-lhes das maos. Boa por¢ao
dela ndo vai funcionar segundo as demandas dessa faixa.

Também aqui a Constituicdo nado representa o contrato social, mas
um pacto de elite, visto que o grande contingente da popula¢ao nio tera
participado conscientemente do processo de sua elaboragao e de sua mutagao,
nem usufrui de suas potencialidades de realizagao.

4.3 A Constituicio dos trabalhadores

Para os trabalhadores, a Constituicao é a garantia de emprego, salario
e estabilidade, seguro-desemprego; moradia, transporte, seguro social,
assisténcia a saude e a educagido basicas. Portanto, os obreiros esperam muito
da Carta Politica, nada porém relacionado ao poder ou a forma de obté-lo, a
forma de Estado ou de Governo etc. Todavia, essa Constitui¢do obreira, mesmo
representando o basico para se viver, encontra muitos adversarios poderosos, de
modo que suas normas vao operando num mar de tensdes entre as pretensoes
e sua realizabilidade. Entao, a Constitui¢ao sonhada e diuturnamente invocada
revela-se de fragil normatividade. E vai se distanciando da realidade esse
povo, tornando-se cada vez mais utopica. O emprego sumindo, a estabilidade
sonegada, a saude sem menos nem mais medico nem remédios, a moradia
caindo, a aposentadoria as vésperas da morte.
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Mais uma vez, o contrato social ndo se materializou na Constitui¢do,
visto que essa faixa da sociedade se sente traida na hora da interpretagio e
efetivagdo dos direitos proclamados em letras garrafais. Na mesma propor¢ao
que se aproxima do contrato social no seu aspecto formal, se distancia na sua
aplicagdo. E um contrato fraudado, cheio de obrigagdes inadimplidas. O caule
da arvore dos direitos sociais comega a ser carcomido por parasitas fogosos
e famintos, representados pela sanha neoliberal, que vem patrocinando
verdadeira mutagdo constitucional in pejus, destruindo o paradigma
constitucional social.

Nessa faixa a tensdo constitucional se evidencia em elevada
temperatura, movimentos, greves e ameagas de rupturas institucionais. Alids,
¢ nessa faixa que se fermenta todo o processo de rupturas institucionais.

4.4 A Constituicao da pequena burguesia

A pequena burguesia, assim entendida a classe dos pequenos
empreendedores, pessoas de saber médio, porém influentes em seu grupo
social, artesdos, artistas de menos expressdo. Para esse estamento social,
a Constituicdo é uma promessa descumprida, um documento cheio de
contradi¢des, que s6 serve aos poderosos. Contudo, dela tais individuos
esperam previdéncia, protecdo e seguranca policial, isen¢des tributarias,
pouca fiscalizagao de suas atividades e aposentadoria cedo. O Estado para essa
gente é um trambolho, que s existe para perseguir os que trabalham. Tanta
fiscalizagdo e pouca agao. Essa faixa tem carro velho, paga colégios simples e
planos de saude baratos, acompanha os noticidrios e as redes sociais. Deve
ser a faixa para quem o Estado menos serve. Seguranga Publica, probidade
administrativa e tolerancia fiscal é a sua Constitui¢do. No entanto, tem que
trabalhar detras de grades de ferro, fazer transporte clandestino de pessoas,
pagar propina para montar seu barraco de venda.

Outra vez a piada do contrato social se dilui nas calendas. E o pacto
social se poe a servigo do ndo-social.

4.5 A Constituicdao dos pequenos parassubordinados

Os pequenos auténomos, parassubordinados, trabalhadores sem
vinculo de emprego, cameld, ambulante, olhador de carro, passeador de
cachorro, limpador de piscina, guardador de fila etc. a Constituigao é a escola
publica, a assisténcia a saude, comida barata, moradia, a aposentadoria pela
LOAS, flexibilidade policial e muito lazer patrocinado pelo Estado.

Esses, conquanto absolutamente informais e ausentes dos registros
econdmicos do Estado, se sentem integrados a atividade econdmica, exercem
alguma atividade remunerada que lhe garante o sustento.
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A propriedade imdvel nessa faixa social é legitimada sem escrituras
nem registro em cartério. As ocupagdes sdo coordenadas por um lider, que
se encarrega de documentar as posses dos lotes. O proprietario aparecera
e terd o aparato do Estado para tanger os “invasores”. Na verdade, ndo sdo
invasores, pois ndo expulsaram ninguém do terreno. Sao ocupantes do imével
desocupado, que ndo cumpre nenhuma func¢ao social. Advogados, justigas
liminares (interessante, contra posses velhas!), policia, imprensa. E o terreno,
agora desocupado, vai ser murado e ficar para “deleite do seu dono’, sem
utilidade alguma. Contudo, eles ndo desistem de procurar imével abandonado.
De tantas tentativas, vez por outra da certo.

Sim, cumpre registrar que as ocupagdes sdo feitas por gente muito
humilde, mas que tem certa nogao de organizagao social e de direitos.

Todavia, essa classe também vé a sonhada Constituicio sendo
substituidas pelo salve-se-quem-puder. E uma luta em campo aberto de todos
contra todos. A presenca do Estado fica cada vez mais reduzida a alguma
viatura policial. E aquela linda declaragao de direitos se restringe ao papel, ha
anos-luz desse micro fator real de poder.

4.6 A Constituicao dos miseraveis

Para os miseraveis, aqueles que vivem abaixo da linha de pobreza,
sobraaborra dos direitos. Os miseraveis sao passivos, aguardam a providéncia
divina e das autoridades. Essa gente vive em condi¢des subumanas, como
catadores de lixo, moradores de rua, criangas em situacao de perigo, idosos
desamparados, jovens sem um gancho certo de sobrevivéncia. Para essa
faixa social a Constituicdo se resume em dois verbos: comer e morar. Essa
classe social ndo tem a minima nogao de haver participado desse, digamos,
contrato social. Para os estratos sociais mais baixos, a CF/88 é a Carta dos
Sonhos, da fada-madrinha, em contrafrente a maldicao da bruxa malvada.
Assim se diz em relacdo a distdncia do contetido onirico da Constituicdo
formal e uma dura realidade de fome, doenga e desabrigo. Alias, esse estrato
social ignora a nossa organizagdo politica e juridica, que é complexa, coisa
de primeiro mundo.

Por outro viés, a Constituigdo ¢ vista como algo que da esperanca de
uma vida melhor, com seguranga alimentar, assisténcia a saiide e aposentadoria
social. Direitos humanos ainda estdo reduzidos a direitos animais: um prato
de comida e uma toca para morar. Nessa faixa, ficam distantes as discussdes
sobre formas de Estado e de Governo, sobre regime ou sistema de Governo,
sobre a reparticdo de poderes e de competéncias, sobre o sistema tributario, a
organizac¢ao da Justica.
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Lembro-me do Sr. Chico Ful6 quando eu era menino. Era ele pescador
e tarrafeiro. Tinha sete filhos com a esposa Lidia. Na casa deles nao havia mesa,
comiam numa esteira de palha redonda no chao. Quando ele chegava no fim
da tarde, com uma cuia de piabas era aquela festa dos meninos: o Floréncio,
o Raimundo, a Francisquinha, a Maria, outro que fora embora, o Antonio, o
Zequinha. Comiam piaba assada com farinha em redor da esteira. Nao usavam
talheres. Comiam com as maos, lambendo os dedos. Era uma felicidade!
Aquela familia tagarelando e sorrindo. Dona Lidia morreu de tuberculose e
ele se casou com outra vitiva, que ja trouxe o Nonato. E nova prole se iniciou.

Qual seria a Constituicdo Federal para essa familia?

Cumpre registrar que democracia e direitos humanos sao privilégios
de poucos. A Terra possui mais de seis bilhdes de habitantes, mas apenas dois
bilhoes habitam as democracias. Dois tergos dos humanos vivem sob os regimes
tribais africanos, ortodoxia religiosa islamita e oriental e ditatorial chinés, norte-
coreano e outros. Ai, direitos humanos sdo ficcdo. Mesmo entre as chamadas
democracias, os excluidos compdem a maioria. Apenas 10% dos moradores da
Terra sao usudrios reais dos direitos fundamentais da pessoa humana. “Direitos
Humanos” pressupdem ja satisfeitos os direitos animais do ser humano.

A legido de desvalidos encontra-se no estagio inicial de sobrevivéncia.
Essa leva de famintos alimenta a falsa democracia ao votar num governo que
lhe da esmolas com o sacrificio dos que morrem de trabalhar. Os direitos
fundamentais constituidos sdo letra morta para os estratos inferiores da
sociedade, dado que as autoridades ndo os observam em relacio a estes.

Nessa faixa de operacao, a Constitui¢ao de papel ndo encontra tensao
alguma com o fator real do (des)poder. Sua leitura é rasa e simples, sem esfor¢o
de aplicacéo, porque pouco demandada. A pouca tensdo que se verifica entre
a faticidade e a validade calha nas a¢oes voluntarias exteriores em defesa dos
excluidos.

Em geral, as policias nao respeitam a inviolabilidade de domicilio nem a
presuncao de inocéncia. Os direitos humanos sao direitos burgueses, oponiveis
s6 por pessoas instruidas e/ou abastadas, que tém acesso ao processo e a Justica.

O artigo 5° da Constitui¢ao Federal é interpretado pelas autoridades
assim:

o - Todos os pobres sio culpados de sua pobreza, porque sdo vagabundos
e preguicosos;

o - Todos os pobres sdo livres para morrer de fome e morar debaixo da
ponte, com direito a frio, doengas, surra da policia e até incéndio pelos
vadios da sociedade;

e - todos os necessitados tém o direito de ser preso sem motivo ou sem
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flagrante, com tortura e até morte oficial;

e - todos os pobres tém o direito a jogar os seus filhos na rua para cheira-
rem cola e prostituz’rem-se;

e - todos os necessitados em protesto pela sobrevivéncia tém a criminali-
zagdo dos seus movimentos e a pronta e violenta repressio policial, com
ferimentos graves e morte;

e - osoperdrios tém o direito a espoliagdo e a baixissimos saldrios;

e todos os trabalhadores tém direito a instabilidade no emprego, para
permitir a lucratividade do capital;

® - todos os trabalhadores tém o sagrado direito a demissdo injustificada,
sem (ou quase) indenizagdo;

e todos os brasileiros pobres tém direito de morrer nos corredores dos
hospitais, a falta de assisténcia;

e todos os favelados tém o sagrado direito de invasdo dos seus barracos
pela policia a qualquer hora do dia ou da noite sem autorizagdo judicial;

e - todos os favelados tém direito a ser despejados liminarmente pela
justica de suas possessoes, mesmo em se tratando de posse velha;

e - éassegurado a todo cidaddo pobre o rigor e a presteza da justiga,
quando acusado, e a lentiddo, quando for autor da agdo;

o Todos os idosos pobres tém direito a ndo se aposentar mais.

e Pardgrafo tinico - Além dos direitos acima declinados, é assegurado a
todo brasileiro pobre outras garantias que se deduzam dos principios
gerais, inclusive o de virar bicho.

E os pobres coitados ainda levardo o brado patronal, conforme
registrou Emile Zola:

A culpa ¢ da gente, empregar vagabundos que se servem
dos bragos como porco do rabo...

(In: Germinal)

Por sua vez, os que ja viraram feras estdo alimentando as fileiras do
crime profissional, descendo o morro e atacando os indefesos cordeirinhos do
bairro nobre, disseminando o terror, através de assalto, sequestro, furto, roubo,
saque e homicidio. Essas criaturas suprimem o sabor da riqueza, o prazer do
gozo dos bens materiais, tiram o sossego dos banhistas, dos turistas e dos
transeuntes em geral.

E a solugio j4 vem pronta: cadeia, bala, chibata, E como o jumento de
Luiz Gonzaga: pau nas costas, pau nas orelhas, pau nas pernas.
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Por ultimo, cumpre salientar que todas as faixas sociais compoem
fatores reais do poder: as faixas superiores da hierarquia social se sentem
parte desse contrato social, atuam (ativamente) no processo de mutagio
constitucional mediante a legislagdo e por meio da interpretagdo. Ja as faixas
inferiores da hierarquia social nem se sentem parte desse pacto social, nem
tomam conhecimento de tal coisa, nem participam do processo mutacional da
Constituicao. Atuam passivamente, esperando que facam por elas. A pirdmide
social se inverte quando se trata de usufruir os direitos e as benesses do Estado.

Assim como Campannela registra o desprezo que os moradores da
Cidade do Sol tém pelos outros de outros reinos:

Nao posso exprimir-lhe quanto desprezo [os moradores da
Cidade do Sol] tém por nds, por chamarmos de ignébeis os
artifices e de nobres os que, ndo sabendo fazer coisa alguma,
vivem do écio e sacrificam tantos homens que, chamados
servos, sao instrumentos da preguica e da luxuria.

A Piramide social

Piramide de gozo dos direitos

Até quando, enfim,

4 Catilina, abusaras

de nossa paciéncia?

Por quanto tempo ainda

esse teu rancor nos enganara?
Até que ponto

a tua auddcia desenfreada

se gabara?

(Cicero. In: Catilinarias)
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4.7 A Constituicao do Tempo Liquido

Cumpre anotar que tudo o que se comentou no item 3 acima provém
das consideragdes classicas, modernas e pds-modernas da Constitui¢ao.

No entanto, tudo isso cede lugar a um admiravel monstro novo: o
tempo liquido, plugado, conectado, da informagéo rapida e instantaneamente
comunicada, das fake news, da ma formacéo telematica, da geragdo Z', aqueles
nascidos ja na era da popularizagao da internet, do narcisismo, do que se
sente sabio operando um aparelho de comunicagéo eletronica, em que tudo é
segundo o Google, o Watt Sap., o Instagran, o Face book, o controle eletronico
de todos e dos presos, o poder de influéncia dos mais mediocres nessa rede.
Tudo isso ndo pode passar ao largo do sentido de Constituicao.

Destarte, a Constituicao de 1988 ja sofreu mais de uma centena de
emendas ou remendos. Os governos, em vez de governarem com a Constituigao,
preferem adaptd-la a suas conveniéncias. O pior de tudo é a qualidade do
nosso legislador, pessoas da mais alta honorabilidade e boa parte portadora de
muitos saberes, menos de historia institucional e de processo legislativo, que
nos fazem lembrar a frase de Madison em 1788: “Quando um homem que s6 é
apto a remendar um sapato tenta remendar o Estado, imagina-se um Sélon ou
um Licurgo’, registra Isaac Kramnik (1993, p. 16).

Por fim, cumpre salientar que todas as camadas sociais interpretam a
Constituicdo ao seu modo e segundo os seus interesses. Ademais, convivemos
com as realidades antigas - lixdes, doengas de museu (sarampo, lepra,
tuberculose), fome, miséria - rivalizando-se com realidades liquidas.

E os intérpretes oficiais (juizes, advogados, Ministério Publico) tém
o dever de se abeberar da hermenéutica dos interesses de cada estamento
social, conforme doutrina de Haberle (1997), para que, nos casos concretos, a
Constitui¢ao se aproxime, digamos, dos fatores reais e dos sociais do poder e
da falta de poder.

1 Na comparacdo baseada em dados da ONU, os millennials foram definidos como os nascidos
entre 1980 e 2000, enquanto os membros da geraciio Z foram classificados como aqueles que
nasceram a partir de 2001. O Departamento de Censo dos EUA também delimita as geragdes
no final de 2000.

A geracdo Z, nascida no século XXI, representara 32% da populagdo mundial em 2019,
superando a geragao conhecida como millennials, que respondera por 31,5%. As estatisticas
sdo baseadas em dados da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), que utiliza 2000/2001 como
divisdo geracional.

Os nascidos em 2001 completam 18 anos em 2019, o que significa que muitos entrardo na
universidade, poderdo votar e, dependendo de onde moram, fumar ou consumir alcool
legalmente. Eles ndo conhecem um mundo que néo seja digital e, nos EUA, sdo a geragdo mais
diversa da historia do pais em termos raciais e étnicos.

Disponivel em: www.google.com/search?q=geragao+z&ie=utf-8&oe=utf-8&client=firefox-b.
19/05/2019.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS NA JUSTICA DO TRABALHO:
DIALOGO ENTRE O CPC E O ART. 791-A DA CLT

Arnaldo Boson Paes*

Resumo:

A Lei n° 13.467/2017, ao introduzir multiplas e profundas alteragoes
no processo do trabalho, orientou-se precipuamente pela ideia de restringir, ao
maximo, o acesso a justi¢a (CF, art. 5°, XXXV). Essa restri¢ao se manifesta de
diversas maneiras, mais acentuadamente pela descaracteriza¢do do instituto da
gratuidade da justica (CF, art. 5°, LXXIV). A mais grave esta na institui¢ao dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia reciproca (CLT, art. 791-A, caput e §
3°), potencializada pela possibilidade de reten¢ao de honorérios dos créditos
obtidos pelo trabalhador, ainda que em outro processo (CLT, art. 791-A, § 4°).
Nesse quadro, o presente artigo objetiva analisar o novo regime de honorarios
advocaticios aplicaveis na Justica do Trabalho. Por meio do exame paralelo
das normas da CLT e do CPC, intentara contribuir para a concep¢ao de um
modelo de honorérios advocaticios de sucumbéncia que garanta o livre acesso
a justica, assegure a assisténcia judicidria gratuita e contribua a efetividade dos
direitos trabalhistas.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Acesso a justica. Processo.
Honorarios advocaticios.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A Lei n° 13.467/2017 e a garantia do acesso
a justiga. 3. A incompletude do art. 791-A da CLT. 4. Honorarios advocaticios
contratuais, arbitrados, sucumbenciais e assistenciais. 5. Honordrios advocaticios
de sucumbéncia no CPC. 6. A gratuidade da justica no CPC e na CLT. 7. O
regime de honorérios advocaticios anterior a inser¢ao do art. 791-A a CLT. 8. Os
honorérios de sucumbéncia nas disposi¢oes do art. 791-A da CLT. 9. Causalidade

* Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido (Piaui). Doutor em Direito
do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Doutor em Direito das Relagdes
Sociais pela Universidad de Castilla La Mancha, Espanha. Mestre em Direito Constitucional
pela Universidade Federal do Ceara. Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela Universidad de
Castilla La Mancha, Espanha. Professor da Faculdade de Direito Mauricio de Nassau - Unidade
Teresina.
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vs. sucumbeéncia: necessaria complementagdo para compreensao do art. 791-A
da CLT. 10. Inaplicabilidade de retenc¢do dos honorarios de crédito trabalhista
obtido em juizo. 11. Conclusdes. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017, designada Lei da Reforma
Trabalhista, com a inser¢do do art. 791-A a Consolidagao das Leis do
Trabalho (Decreto-Lei n° 5.452/1943), alterou substancialmente o regime
de honorarios advocaticios na Justica do Trabalho. Ao produzir grave
restri¢ao a garantia do amplo acesso a justica, descaracterizando inclusive
o instituto da justiga gratuita e impactando negativamente a efetividade dos
direitos trabalhistas, a introducao do sistema de honorarios advocaticios de
sucumbéncia reciproca tem suscitado muitas incertezas e elevados riscos
nas causas trabalhistas.

Interpretagao literal tem conduzido segmentos justrabalhistas
a proclamar que as novas disposi¢cdes legais implicariam a instituicdo
generalizada de honorarios sucumbenciais reciprocos, proporcionais,
dedutiveis dos créditos trabalhistas obtidos em juizo e devidos
independentemente do deferimento da justiga gratuita'. Decorreria dessa
compreensao tratamento mais rigoroso ao sucumbente na esfera trabalhista,
desconsiderando o necessario didlogo de complementaridade entre os
microssistemas do processo civil e do processo do trabalho.

Ocorre que, para compreensio e determina¢ao do sentido e extensao
do enunciado normativo contido no art. 791-A da CLT, necessario submeté-
lo ao filtro constitucional, confrontando-o com as garantias constitucionais
fundamentais, na medida em que o processo, seja comum, seja especial, deve
ser ordenado, disciplinado e interpretado em conformidade com os valores e
as normas fundamentais contidas na Constituicio da Republica (CPC, art. 1°).

Além de as disposigdes do art. 791-A da CLT nido poderem ser
compreendidas sem o confronto com o texto constitucional, igualmente
necessario submeté-las aos diversos métodos de interpretagdo juridica, em
especial a0 método sistematico. Isso porque “as normas juridicas e o proprio
diploma normativo tém de ser integrados ao conjunto normativo mais amplo
a que pertencam, sob pena de exalarem certos exotismo e desarmonia, que
sdo incompativeis com o carater sistematico, logico e racional do fendmeno

1 Cite-se, entre outros, TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O processo do trabalho e a reforma
trabalhista - as alteragdes introduzidas no processo do trabalho pela Lei n° 13.467/2017. Sao
Paulo: LTr, 2018, p. 84-92.
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juridico”?.

Nesse contexto, indispensavel recorrer ao didlogo das fontes
normativas, buscando compreender o novel dispositivo celetista a partir
de diversas normas e distintos diplomas existentes acerca dos honorarios
advocaticios. Isso porque, por meio do didlogo das fontes préprias do
processo do trabalho com as fontes oriundas do processo comum, sera
possivel revitaliza-lo e conferir-lhe maior efetividade, a partir do influxo
de novos valores, principios, técnicas, institutos e ferramentas que lhe
conservem sua celeridade e viabilizem o alcance de seus objetivos®.

Assim, o presente artigo objetiva analisar o novo regime de honorarios
advocaticios aplicaveis na Justica do Trabalho a partir da melhor luz que se
extrai das disposi¢cOes constitucionais e do processo civil, observando os
principios e limites especificos do processo do trabalho. Por meio do exame
paralelo das normas da CLT e do CPC, tendo como premissa a relagdo de
circularidade existente entre o direito material e o direito processual®, intentar-
se-a contribuir para a concepgao de um modelo de honorérios advocaticios
de sucumbéncia que garanta o livre acesso a justica, assegure a assisténcia
judicidria gratuita e contribua a efetividade dos direitos trabalhistas.

2. A LEI N° 13.467/2017 E A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA

A Lei n° 13.467/2017, ao introduzir multiplas e profundas alteracoes
no processo do trabalho, orientou-se precipuamente pela ideia de restringir,
a0 maximo, o acesso a justica, conspurcando a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdi¢ao (CE, art. 5°, XXXV). Essa restri¢ao se manifesta de
diversas maneiras, mais acentuadamente pela descaracterizagdo do instituto da
gratuidade dajustiga (CFE art. 5°, LXXIV), por meio da cria¢do de variaslimitagoes
ao seu deferimento. A mais grave esta na instituicdo dos honorarios advocaticios
de sucumbéncia reciproca (CLT, art. 791-A, caput e § 3°), potencializada pela
possibilidade de reten¢do dos honorarios de créditos trabalhistas obtidos em
juizo, ainda que em outro processo (CLT, art. 791-A, § 4°).

Como se sabe, diversos dispositivos contidos na Lei n° 13.467/2017
sdo objeto de agdes declaratdrias de inconstitucionalidade pendentes de analise

2 DELGADO, Mauricio Godinho; e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no
Brasil - Com os comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 93.

3 CHAVES, Luciano Athayde. Interpretagao, aplicagdo e integragdo do direito processual do tra-
balho. In: CHAVES, Luciano Athayde (org). Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo:
LTy, 2012, p. 69.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Ed. Jus Podium, 2015, p. 39.
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no Supremo Tribunal Federal. Em relacdo ao tema da gratuidade da justica, a
Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a ADI 5766, formulando pedido de
suspensdo da eficacia em relagdo aos seguintes dispositivos: i) da expressao
“ainda que beneficidria da justica gratuita’, inserida no caput, e do § 4° do art.
790-B da CLT; ii) da expressdao “desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda
que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa’, no § 4° do art.
791-A da CLT; e iii) da expressao “ainda que beneficidrio da justica gratuita’,
no § 2° do art. 844 da CLT.

Iniciado o julgamento em 10/5/2018, o Relator, Ministro Roberto
Barroso, votou pela procedéncia parcial da ADI para assentar interpreta¢do
conforme a Constitui¢cdo, com as seguintes teses: i) o direito a gratuidade de
justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigdncia abusiva, inclusive
por meio da cobranca de custas e de honordrios a seus beneficidrios; ii) a
cobranga de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir: (ii.a)
sobre verbas nao alimentares, a exemplo de indenizagdes por danos morais, em
sua integralidade; e (ii.b) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder
ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a
verbas remuneratorias; e iii) é legitima a cobranga de custas judiciais, em razao
da auséncia do reclamante a audiéncia, mediante prévia intimagao pessoal
para que tenha a oportunidade de justificar o ndo comparecimento.

O Ministro Edson Fachin votou pela procedéncia integral da ADI,
sustentando as seguintes teses: i) os dispositivos questionados mitigaram em
situagdes especificas o direito fundamental a assisténcia judicidria gratuita e o
direito fundamental ao acesso a justica; ii) as restrigdes impostas trazem como
consequéncia o esvaziamento do interesse dos trabalhadores em demandar na
Justica do Trabalho, tendo em vista a pouca perspectiva de retorno; iii) ha
a imposigdo de barreiras que tornam inacessiveis os meios de reivindicagdo
judicial de direitos a hipossuficientes econdomicos; iv) verifica-se, a partir
dessas restrigdes, uma possibilidade de se negar direitos fundamentais
dos trabalhadores; e v) hd também desrespeito a outros direitos, como os
relacionados a cidadania, a dignidade da pessoa humana, ao objetivo de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacao da pobreza
e da marginalizacao e da reducao das desigualdades sociais.

Apds esses dois votos, o julgamento da ADI foi suspenso em
razdo de pedido de vista antecipada dos autos do Ministro Luiz Fux.
Inconcluso o julgamento, perplexidades e incertezas persistem. Mas a
eventual superveniéncia de julgamento pela Suprema Corte ndo terda o
condéo de solucionar diversas questdes processuais desencadeadas pela
Lei n° 13.467/2017. Diversos aspectos relacionados a aplicagdo concreta
na pratica judicial das novas disposi¢des legais continuardo a exigir
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ampla e profunda reflexdo dos operadores juridicos, de modo a construir
respostas adequadas, legitimas e justas para o sensivel tema do acesso do
hipossuficiente a Justica do Trabalho.

Como parte significativa das demandas trabalhistas no Brasil
sdo propostas por trabalhadores desempregados que litigam contra seus
ex-empregadores ou por trabalhadores com renda salarial relativamente
modesta, marcados pela condi¢ao de hipossuficiéncia e vulnerabilidade, as
novas barreiras erguidas implicam dramatico fechamento do acesso a justica.
Essas limitagdes, conjugadas com outras previsbes normativas tendentes
a eliminar créditos trabalhistas ou a restringir os mecanismos para cobra-
los judicialmente, produzem o impactante efeito de restringirem, de forma
exacerbada, o sistema judicial de tutela de direitos trabalhistas, transformando
0 processo em “tortuoso calvario de riscos e apenagdes” para o trabalhador’.

O acesso a justiga constitui o mais fundamental de todos os direitos
fundamentais, na medida em que, quando questionada a existéncia ou negada
a efetividade de algum direito, a tutela jurisdicional abre-se como caminho
para buscar o seu reconhecimento e concretizagao. Nessa perspectiva, “o acesso
a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario,
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos™. Isso se
mostra mais essencial no &mbito das relagdes de trabalho, em especial no Brasil,
em que prevalece a informalidade, a precarizagdo e a sonegacao de direitos,
descortinando-se com a Lei n° 13.467/2017 um cenario de muitas incertezas e
elevados riscos econdmicos para o autor de qualquer demanda trabalhista.

Como garantia constitucional fundamental, o acesso a justica (CE
art. 5°, XXXV) constitui limite & elevagao de barreiras objetivas de acesso ao
Poder Judicidrio. Essa garantia, conjugada com a da justi¢a gratuita (CE art. 5°,
LXXIV), obstaculiza qualquer alteragdo legislativa ou interpretagdo juridica
que conduza a negagdo do acesso a ordem juridica justa pelo hipossuficiente
economico. Confrontadas as novas disposi¢oes legais com tais garantias
constitucionais, nao ha como extrair de modo racional, sistemdtico e finalistico
conclusdo que justifique a imposi¢do de vultosas condenagdes ao pagamento
de honorarios advocaticios ou que autorize a dedugdo de valores a esse titulo
dos créditos obtidos em juizo pelos trabalhadores.

Isso porque a compreensdo dos enunciados contidos na Lei n°
13.467/2017 submete-se necessariamente ao filtro constitucional. Como as

5 DELGADO, Mauricio Godinho; e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Bra-
sil - Com os comentdrios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 289.

6 CAPPELLETTI, Mauro; Gart, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabril,
1988, p. 12.
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normas processuais infraconstitucionais objetivam concretizar as disposigoes
constitucionais, ha entre elas uma relagdo de reciprocidade, de modo que “o
conteido da norma inferior deve corresponder ao contetido superior, assim e ao
mesmo tempo em que o conteudo da norma superior deve exteriorizar-se pelo
conteido da norma inferior””. Assim, os novos textos legais sobre honorarios
advocaticios somente adquirem sentido e concretude quando confrontados
com as garantias constitucionais do processo, definindo-se a partir dai a norma
juridica que deles se extrai e que deve ser aplicada aos casos concretos.

Nesse contexto, as barreiras levantadas ao acesso a Justica do Trabalho
pela Lei n° 13.467/2017 devem ser removidas por meio do exercicio por juizes e
tribunais de seu papel criativo e normativo, recorrendo a diversos mecanismos
disponiveis, a exemplo do controle de constitucionalidade, da interpretacao
conforme a Constitui¢ao, do controle de convencionalidade (CF, art. 5°, § 2°) e da
interpretacao logico-racional, sistematica e finalistica. Como texto e norma nao se
confundem, pois esse é o resultado da interpretacao de todo o sistema normativo,
impoe-se a construgio e a reconstrucgio dos sentidos das disposi¢coes do art. 791-A
da CLT, de modo a assegurar um sistema de justica “igualmente acessivel a todos”
e que “deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos™.

3. AINCOMPLETUDE DO ART. 791-A DA CLT

A aplicagao do processo civil ao processo do trabalho ¢ autorizada
pelos arts. 769 da CLT e 15 do CPC. Isso pressupde existéncia de lacunas e
compatibilidade com o processo do trabalho. E possivel a configuragio
de lacunas normativas (auséncia de norma para o caso concreto), lacunas
ontoldgicas (a norma existente esta desatualizada) ou lacunas axiologicas
(a norma existente é injusta ou insatisfatoria). A compatibilidade implica a
necessidade de observancia da principiologia e das singuralidades do processo
do trabalho, “que sempre estara presente quando ela estiver agasalhada pelos
principios do acesso a justica, da duragao razoavel do processo trabalhista e da
efetividade das decisdes judiciais™.

A aplicagdo subsididria ou supletiva do processo civil justifica-se em
diversas hipdteses. Havendo insuficiéncia na CLT, serd possivel aplicar de
modo complementar normas do processo civil. Ainda que nao omissa a CLT,
mas quando as normas do processo civil forem mais efetivas, desde que haja

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 140-141.

8 CAPPELLETTI, Mauro; Gart, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabril,
1988, p. 8.

9 MEIRELES, Edilton. O novo CPC e sua aplicagio supletiva e subsididria ao processo do traba-
Iho. In: O novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no processo do trabalho. 2. ed. Salvador:
Juspodium, 2016, p. 76.
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compatibilidade, também sera aplicavel. Também incidird quando o processo
do trabalho regular de modo incompleto a matéria. Nesse sentido, “mesmo
diante da existéncia de regra na CLT, mas desde que essa seja incompleta, cabe
fazer incidir o novo CPC”*°. O filtro reside na compatibilidade com as normas
do processo do trabalho, cuja concretizagdo deve considerar as necessidades
do direito material do trabalho reveladas no caso concreto.

O art. 791-A da CLT altera substancialmente a sistematica até entdo
vigente no processo do trabalho, mas nao disciplina diversas hipdteses tratadas
pelo CPC. A Instru¢ao Normativa TST n° 39/2016, que dispde sobre as normas
do CPC/2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo do trabalho, é inteiramente
omissa quanto a aplicagdio ou ndo de normas do CPC sobre honorarios
advocaticios. Por sua vez, a IN TST n° 41/2018, ao dispor sobre a aplicagdo
das normas processuais da CLT alteradas pela Lei n° 13.467/2017, limitou-se
a estabelecer que o novo regime de honorarios advocaticios aplica-se apenas
aos processos iniciados apds 11/11/2017", data da vigéncia da nova lei, nada
dispondo sobre a aplicagdo de normas contidas no processo civil'>.

H4 clara insuficiéncia da CLT no tratamento da matéria, mas essa
incompletude nao significa que o processo laboral passe a assimilar o principio
da sucumbéncia de forma incondicionada. Nesse contexto, observada a exigéncia
de compatibilidade com as regras e a principiologia do processo do trabalho,
abordam-se mais adiante hipéteses de aplicagao de disposicoes do processo civil
acerca dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, procedendo-se as adaptagoes
necessarias a fim de atender as especificidades do processo do trabalho.

4. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS, ARBITRADOS,
SUCUMBENCIAIS E ASSISTENCIAIS

Oshonorarios advocaticios sdo a remuneragao devida aos profissionais
da advocacia em raziao dos servicos realizados e assumem na atualidade trés
modalidades, a saber, contratuais, arbitrados e sucumbenciais, cada uma delas
sujeita a regime juridico proprio.

10 Ob. cit., p. 80.

11 Incide a ultratividade das regras processuais antigas, a partir do sistema da unidade proces-
sual, de modo que o regime de honorarios advocaticios do art. 791-A da CLT somente se aplica
as agoes ajuizadas a partir de 11/11/2017, data da vigéncia da Lei n° 13.467/2017. Essa orienta-
¢ao decorre da natureza hibrida das normas sobre honorarios advocaticios, que incidem sobre
a relagdo processual, mas sdo dotadas de contetido material, com efeitos para além do processo.
12 O TST tem reconhecido transcendéncia juridica no recurso de revista interposto contra
acérdao que faz incidir o novo regime de honorarios advocaticios nas agdes ajuizadas antes
da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, provendo o apelo para afastar a condenagéo, cf. ARR-1500-
17.2017.5.12.0012, 22 Turma, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 13/6/2019.
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Os honorarios advocaticios contratuais tém natureza juridica de
contraprestagdo. Decorrem do contrato privado firmado entre o advogado e
o cliente para a prestacao dos servigos. Fundados na autonomia da vontade,
podem ser livremente pactuados, em valor fixo, dividido ou nao em parcelas
sucessivas. A contratagdo nao se sujeita a tabela elaborada pela OAB, simples
parametrizacdo para o ajuste. E possivel também a contratagdo por meio de
estipulacdo de percentual sobre o éxito da demanda (contrato quota litis). Em
todo caso, configurada a estipulagdo abusiva, por sua desproporcionalidade
em relagdo ao servigo prestado, impde-se sua redugdo aos limites do razoavel.
Os honorarios contratuais constituem obrigacao do cliente em relagio ao
advogado que ndo se transfere ao vencido na causa.

Na auséncia de estipula¢do, os honorarios advocaticios sdo devidos
na base de um ter¢o no inicio da prestagdo dos servicos, outro terco até a
decisdo de primeira instincia e o restante ao final de todas as fases do processo,
incluida, se for o caso, a fase de cumprimento da sentenca (Lei n° 8.906/1994,
art. 22, § 3°). Na hipdtese de o advogado juntar aos autos o seu contrato de
honorarios antes de expedir-se o mandado de levantamento ou precatorio, o
juiz deve determinar que lhe sejam pagos diretamente, por dedugdo da quantia
a ser recebida pelo constituinte, salvo se este provar que ja os pagou (Lei n°
8.906/1994, art. 22, § 4°). O contrato de honorarios possui natureza de titulo
executivo extrajudical (Lei n° 8.906/1994, art. 24, caput), sujeito a execugdo na
Justica Estadual (STJ, Simula n° 363).

Os honorarios advocaticios arbitrados sao os fixados judicialmente.
Essa modalidade incide na falta de estipula¢ao ou de acordo, quando serdo
fixados por arbitramento judicial, em remuneragao compativel com o trabalho
e o valor econdmico da causa, observados os parametros indicados na tabela
elaborada pela OAB (Lei n° 8.906/1994, art. 22, § 2°). A decisao judicial que
arbitrar os honorarios constitui titulo executivo (Lei n° 8.906/1994, art. 24,
caput), podendo a execug¢ao ser promovida nos mesmos autos da agdo em que
tenha atuado o advogado (Lei n° 8.906/1994, art. 24, § 1°).

Os honorarios advocaticios sucumbenciais decorrem da atribuiciao
legal ao vencido da obrigagio pelo custo financeiro do processo.
Corresponde a verba que uma das partes deve desembolsar a outra pelas
despesas suportadas para remunerar seu proprio advogado na causa. Parte
da premissa de que “o processo deve propiciar a quem tem razdo a mesma
situagao econdmica que ele obteria se as obrigacoes alheias houvessem sido
cumpridas voluntariamente ou se seus direitos houvessem sido respeitados
sem a instauracdo do processo” . Deriva do principio da sucumbéncia,
consagrado nos arts. 82, § 2°, e 85, caput, do CPC, de acordo com o qual

13 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. v.II. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 648.
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o vencido pagara ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios.

O principio da sucumbéncia estd associado ao principio da causalidade,
mais abrangente, sendo a sucumbéncia simples aplicagdo especifica, mas nao
a unica. Assim, “a sucumbéncia ndo é assim mesmo um principio, senido
apenas um indicador do verdadeiro principio, que é o da causalidade”, de
modo que “responde pelo custo do processo aquele que haja dado causa
a ele”. Na maioria das vezes, o principio da sucumbéncia é suficiente para
definir a obrigacdo pelos custos do processo, na medida em que o sucumbente
¢ geralmente aquele que deu causa a instauragao do processo. Ha casos, no
entanto, em que a parte, mesmo vencida, nio tem a obrigaqéo de arcar com
os custos do processo. “Isso acontece sempre que de algum modo o préprio

vencedor haja dado causa ao processo™"”.

Essa distingdo entre causalidade e sucumbéncia para efeito de
determinac¢io da responsabilidade pelas despesas do processo é especialmente
relevante na Justica do Trabalho. A responsabilidade civil pela obrigacao
de indenizar o dano pressupde um nexo causal, que ¢ a vinculagdo entre
determinada a¢do ou omissao e o dano experimentado (CC, art. 186). Como
isso implica a necessidade de analisar a relagdo causal entre o dano e a atividade
praticada, a delimitagdo da responsabilidade pelos honordrios advocaticios
passa pelo exame de quem deu causa ao ajuizamento da demanda trabalhista,
dai a possibilidade de ocorrer situagdes em que, mesmo sucumbente, a parte
vencida ndo tem a obriga¢ao de arcar com os custos financeiros do processo.

Por sua vez, além dos honordrios contratuais, arbitrados e
sucumbenciais, havia ainda, na disciplina anterior a Lei n° 13.467/2017, os
honorarios assistenciais, derivados da assisténcia judiciaria gratuita e devidos
ao sindicato. Por for¢a do art. 16 da Lei n° 5.584/1970, revogado pela Lei n°
13.725/2018, os honordrios pertenciam ao sindicato, que poderia reverter
ao advogado. Agora, decorrendo os honorarios da mera sucumbéncia,
constituindo parcela autonoma e devida ao proprio advogado, os honorarios
assistenciais deixaram de existir (CLT, art. 791-A, caput; Lei n° 8.906/1994,
art. 23, caput; CPC, art. 85, caput; Lei n° 13.725/2018, art. 1°). Tratando-se de
direito disponivel, nada obsta que o advogado ajuste contratualmente que os
honorarios, no todo ou em parte, serdo revertidos ao sindicato.

5. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA NO CPC
O CPC/2015, diploma subsididrio e complementar a CLT, aperfei¢oou
a disciplina dos honorarios advocaticios sucumbenciais, trazendo em relagido

14 Ob. cit., p. 648.
15 Ob. cit., p. 648.
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ao CPC/1973 um conjunto de inovagdes, alteragdes e supressoes. Preserva o
principio da sucumbéncia (CPC, artigo 85, caput), indicando a necessidade de
conjuga-lo com o principio da causalidade, quando dispde que os honorarios,
nos casos de perda de objeto, serdo devidos por quem deu causa ao processo
(CPC, art. 85, § 10). Prevé expressamente que o pagamento dos honorarios
sera feito ao advogado do vencedor, incorporando a regra do art. 23 da Lei n°
8.906/1994. Inova ao dispor que serdo devidos honorarios no cumprimento
provisorio e na fase recursal, este de forma cumulativa, e reafirma o cabimento
na reconvengao, no cumprimento provisorio e em outras hipoteses ja previstas
no CPC/1973 (CPC, art. 85, § 1°).

Estabelece que “a senten¢a condenara o vencido a pagar honorérios ao
advogado do vencedor” (caput do art. 85). Inclui o termo proveito econémico,
ao lado do termo condenagido, como parametro para a fixacao dos honorarios
advocaticios (art. 85, § 2°). Fixa que “os limites e critérios previstos nos §§ 2° e 3°
aplicam-se independentemente de qual seja o contetido da decisao, inclusive aos
casos de improcedéncia ou de sentenga sem resolu¢do de mérito.” A CLT ndo traz
semelhante dispositivo, o que poderia ser interpretado como opgao legislativa,
configurando siléncio eloquente. Essa interpretagdo legitimaria a conclusao
de que no processo do trabalho sao incidiriam honorarios sucumbenciais nos
casos de improcedéncia ou de sentenga sem resolucdo de mérito. Mas esta
interpretagao nao se sustenta, conforme se demonstrara adiante.

Por sua vez, 0s §$ 3°, 4°, 5°, 6° e 7° disciplinam as regras de condenagao
em honorarios quando uma das partes for a Fazenda Publica. Inova-se aqui
com a criagdo de uma tabela para fixacdo dos honorarios advocaticios, com
prévia definicdo de percentuais a partir do valor da condenagao, do proveito
econdmico ou do valor da causa (§$ 3°, 5° e 6°), observadas regras especificas
quanto ao momento da fixagdo (§ 4°). Indevidos honorarios no cumprimento de
sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicao de precatdrio, desde que
nao tenha sido impugnada (§ 7°). Nas causas em que for inestimavel ou irrisério
o0 proveito econdmico, bem como quando o valor da causa for muito baixo, os
honorarios serdo fixados por apreciagdo equitativa ($ 8°).

O CPC/2015,em outros paragrafos doart. 85, incorpora entendimentos
jurisprudenciais ja consagrados e traz também para seu bojo normas ja
existentes no ordenamento juridico. Esclarece que os honorarios constituem
direito do advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios
dos créditos oriundos da legislagdo do trabalho, vedada a compensagao dos
honorarios (§ 14). Prevé também a possibilidade de ajuizamento de agao
auténoma para a defini¢do e cobranca de honorarios advocaticios na hipdtese
de decisdo transitada em julgado que tenha sido omissa quanto ao capitulo dos
honorarios ou ao seu valor ($ 16). Ha ainda previsao do direito os advogados
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publicos ao recebimento dos honorarios de sucumbéncia (§ 19).

Além destas novidades, o CPC/2015 inovou ao estabelecer serem
devidos os honorarios advocaticios na fase recursal. O propésito da inovagao,
além de remunerar o advogado pelo trabalho extra perante os tribunais, foi
evitar a interposi¢ao de recursos protelatérios ou infundados. Estabelece a
novel disposi¢do que o tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios
fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em
grau recursal, sendo vedado, no computo geral da fixagao de honorarios
devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os limites legais fixados para a
fase de conhecimento, entre os quais o de 20% para as causas em geral (CPC,
art. 85, §§ 1° e 11). A fixacdo de honorarios advocaticios constitui dever do
juiz e do tribunal, de sorte que a omissdo deve ser suprida com o manejo de
embargos de declaragdo'.

6. A GRATUIDADE DA JUSTICA NO CPC E NA CLT

Os honorarios sucumbenciais guardam estreita conexao com o
tema da justica gratuita. No processo civil, a pessoa natural ou juridica, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s
honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justi¢ca (CPC, art. 98,
caput). Presume-se a insuficiéncia de recursos declarada por pessoa natural
(CPC, art. 99, § 3°). O pedido de gratuidade da justica somente podera
ser indeferido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais, devendo o juiz, antes de indeferir o pedido, determinar
a parte a comprovagdo do preenchimento dos requisitos (CPC, art. 99, §
2°). A gratuidade da justica compreende, entre outros custos do processo,
os honorarios de advogado (CPC, art. 98, § 1°, VI). Os honorarios periciais
devidos pelo beneficidrio da justi¢a gratuita sdo de responsabilidade da
Fazenda Publica (CPC, art. 99, §$ 3°a 5°).

Nadicgaodoart. 790, § 3°,da CLT, introduzido pela Lein® 13.467/2017,
o deferimento da gratuidade da justica ao trabalhador dependeria de
recebimento de “saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”. De acordo com
0 § 4°, “o beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo.” Ocorre
que, a partir da melhor luz que se extrai do art. 5°, LXXIV, da CF, que assegura

16 Constitui pedido implicito na peti¢do inicial o de pagamento de honorarios advocaticios
(CPC, art. 322, § 1°). Assim ja dispunha a Simula n® 256 do STF: “E dispensavel pedido expresso
para condenagao do réu em honorarios, com fundamento nos arts. 63 ou 64 do Cédigo de
Processo Civil”
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a assisténcia judicidria gratuita e integral, as novas disposigoes celetistas devem
ser interpretadas em conjunto com o disposto no art. 99, § 3°, do CPC.

O processo civil presume a insuficiéncia de recursos baseada na
simples declara¢ao da pessoa natural, que somente pode ser indeferida se
houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos (CPC,
art. 99, § 2°). Em face da tutela juridica superior conferida pelo processo
civil, a hipdtese é de lacuna axioldgica, que afasta a aplicagdo da regra
do art. 790, § 3°, da CLT e justifica a aplica¢ao da regra do art. 99, § 3°,
do CPC. Assim, a declaragao de insuficiéncia de recursos por qualquer
pessoa natural, inclusive o trabalhador, é suficiente para o deferimento da
gratuidade da justica, sendo irrelevante o salario auferido e desnecessaria a
prova da hipossuficiéncia.

No processo civil, a gratuidade da justica isenta o beneficiario de
pagar seu proprio advogado, mas ndo o da parte adversa, na medida em que
a concessao nao afasta a responsabilidade pelas despesas processuais e pelos
honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia (CPC, art. 98, §
2°). Vencido o beneficiario da justica gratuita, as obrigacdes decorrentes de
sua sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessido
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do
beneficiario (CPC, art. 98, § 3°).

Como se v&, no processo civil, mesmo sendo beneficiario da justica
gratuita, a parte vencida fica responsavel pelo pagamento dos honorarios
advocaticios, garantindo-se, no entanto, a suspensao da exigibilidade diante
da insuficiéncia de recursos. Observe-se que a decisdo condenatdria em
honorarios sucumbenciais constitui titulo executivo judicial, viabilizando sua
execugdo nos proprios autos. Inexiste no processo civil previsdo, como sugere
o art. 791-A, § 4°, da CLT, de deducio ou desconto em relacdo ao crédito
obtido em juizo. H4, sim, condi¢do de suspensao da execugdo dos honorarios
até prova da extin¢do da situagdo de miserabilidade pelo credor, solugdo esta
que, como se demonstrard adiante, ha de ser aplicada igualmente ao processo
do trabalho.

Em sintese, no processo civil o deferimento da assisténcia judiciaria
gratuita corresponde a um facilitador de acesso a justi¢a, afastando a
responsabilidade proviséria de arcar com a antecipagdo das despesas
processuais. Mas isso ndo significa que o beneficiario ficara isento do pagamento

das despesas ao final do processo (CPC, art. 98, § 2°). No processo do trabalho
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a ldgica era diversa, pois ndo se tratava de mero facilitador do acesso a justica,
mas de isen¢ao total do pagamento das despesas processuais (CLT, art. 790-
A). A Lei n° 13.467/2017, no entanto, rompe com esse modelo, impedindo
a obrigacdo de antecipagdo das despesas, mas afastando a isengdo completa.
Interpretado o texto legal em sua literalidade, o beneficiario da justica gratuita
teria que suportar as despesas com honorarios periciais (CLT, art. 790-B, § 4°),
honorarios advocaticios (CLT, art. 791-A, caput e § 4°) e custas processuais
(CLT, art. 844, § 2°)".

7. O REGIME DE HONORARIOS ADVOCATICIOS ANTERIOR A
INSERCAO DO ART. 791-A A CLT

Antes do advento da Lei n° 13.467/2017, o regime de honorarios
advocaticios na Justica do Trabalho regia-se pelas disposicdes contidas nos
artigos 14, 16 e 18 da Lei n° 5.584/1970, com a interpretagio dada pelas
Stimulas n° 219 e 329 do Tribunal Superior do Trabalho — TST. Em razao da
instituicdo do jus postulandi (CLT, art. 839, “a”), firmou-se o entendimento
jurisprudencial de que, ainda que a parte seja representada por advogado,
ndo seriam devidos honorarios advocaticios nas demandas trabalhistas em

decorréncia da mera sucumbéncia.

Com a Lei n° 5.584/1970, o seu art. 14 passou a atribuir aos sindicatos
da categoria profissional o encargo de prestar a assisténcia judicidria
disciplinada pela Lei n° 1.060/1950. Assim, a assisténcia passou a ser devida
a todo aquele que perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo
legal, assegurando-se igual beneficio ao trabalhador de maior salario, uma vez
provada sua insuficiéncia de recursos. O art. 16, recentemente revogado pela
Lein° 13.725/2018, estabelecia que os honorarios advocaticios seriam devidos
pelo vencido e em favor do sindicato assistente.

Desde entao a jurisprudéncia consolidou-se no sentido de que,
na Justica do Trabalho, em conformidade com a Simula n° 219 do TST,
reforcada pela Simula n° 329, a condenagdo em honorarios advocaticios,
inicialmente nao superiores a 15%, nao decorre da mera sucumbéncia,
sujeitando-se a observancia de requisitos especificos. Assim, deveria a
parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a percep¢do de saldrio inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em situagao econdmica que nao lhe permita
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia (art.
14, § 1°, da Lei n° 5.584/1970).

17 MIESSA, Elisson. Normas processuais da reforma trabalhista — comentdrios a Instrugdo
Normativa n° 41/2018 do TST. Salvador: Juspodium, 2018, p. 76-77.
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Nada obstante o advento do art. 133 da Constitui¢ao Federal, que
estabeleceu ser o advogado essencial a administragdo da justiga, o TST, em
face da interpretacdo que lhe foi conferida pelo Supremo Tribunal Federal
- STE por meio da ADIN 1.127-8, manteve seu entendimento acerca dos
requisitos para o deferimento de honordrios advocaticios na Justica do
Trabalho (TST, Simula n° 329). Esse entendimento foi objeto de progressivos
ajustes, emergindo novas orienta¢des interpretativas em decorréncia da
superveniéncia da EC n° 45/2004, que ampliou a competéncia da Justica
do Trabalho, e do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°
13.105/2015), que propiciou melhor sistematizagio ao regime de honorarios
advocaticios.

Destarte, além da hipdtese de configuragio concomitante de
assisténcia sindical e insuficiéncia de recursos, passou-se a admitir o cabimento
de honorarios advocaticios em acio resciséria (TST, Stmula n° 219, II), nas
causas em que o ente sindical figure como substituto processual e nas lides
que ndo derivem da relagdo de emprego (TST, Simula n° 219, III), observada
a disciplina constante dos arts. 85, 86, 87 e 90 do CPC (TST, Sumula n° 219,
IV). Em caso de assisténcia sindical ou de substitui¢do processual sindical, os
honorarios seriam devidos entre o minimo de 10% e o maximo de 20% sobre
o valor da condenagéo, do proveito econdmico obtido ou, nao sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, nos termos do CPC, art. 85, §
20 (TST, Stimula n° 219, V). Nas causas em que a Fazenda Publica for parte,
a condenacdo deve respeitar os percentuais do art. 85, § 3°, do CPC (TST,
Samula n° 219, VI).

Outras hipdteses foram adicionadas. Passou-se a admitir a incidéncia
de honorarios advocaticios pela simples sucumbéncia na a¢do de indenizagio
por danos materiais e morais ajuizada pelo espdlio, herdeiros ou sucessores do
empregado falecido. Isso porque nao ha relagao de emprego entre os envolvidos,
apenas e tdo somente o pedido tem origem naquela relagdo originaria, nao
sendo possivel exigir dos herdeiros e sucessores que venham a juizo assistido
por sindicato da categoria profissional's.

No entanto, em linhas gerais, o regime de honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho permaneceu vinculado a observancia dos requisitos
do art. 14, § 1°, da Lei n° 5.584/1970. Nessa linha, a jurisprudéncia do TST
firmou-se no sentido de serem incabiveis honorarios em razdo da aplicagdo
subsididria de normas insertas na Constituigdo Federal, Cédigo de Processo
Civil, Cédigo Civil, Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil ou Lei de

18 E-RR-227-89.2013.5.03.0045, SBDI-I, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT
10/12/2015; E-ED-ARR-5320-42.2011.5.12.0016, SBDI-I, Relatora Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, DEJT 30/10/2018.
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Assisténcia Judiciaria. Isso porque, segundo a Corte Superior Trabalhista,
havendo regéncia legal especifica a regular a matéria, ndo ha como admitir
a aplicagdo subsidiaria desses diplomas normativos com o fim de tornar
sustentavel o direito a indenizacdo para reparar perdas e danos oriundos da
contratagdo de advogado particular®.

Destarte, na Justi¢a do Trabalho, como regra, ndo incidiam honorarios
advocaticios sucumbenciais, fixados pelo juiz na decisao e devidos pelo vencido
como simples decorréncia do fato objetivo da derrota na causa. Os honorarios
somente seriam pertinentes em casos pontualmente tratados nalegislagao. Com
oadvento da Lein° 13.467/2017, alterou-se significativamente esse quadro, mas
ndo a ponto de assimilar de forma incondicional o principio da sucumbéncia,
como sugere interpretacao literal do art. 791-A da CLT. Para a compreensao e
determinac¢io do sentido e extensdo desse dispositivo, examinam-se hipoteses
especificas, indicando as solugdes mais adequadas a conformagao do regime
de honorarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia trabalhista.

8. OS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA NAS DISPOSICOES DO
ART. 791-A DA CLT

Com a redacdo conferida pela Lei n° 13.467/2017 ao art. 791-A,
caput e §$ 1°, 2°, 3° e 4°, da CLT, interpretada apenas em sua literalidade, a
condenagdo em honorarios advocaticios no processo do trabalho teria passado
genericamente a decorrer da mera sucumbéncia. O novel dispositivo estabelece
que ao advogado sdo devidos honordrios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% e o maximo de 15% sobre o valor que resultar da liquidagdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa (caput). Esclarece que sao igualmente devidos
nas acdes contra a Fazenda Publica, nas agdes em que o sindicato atue como
assistente ou substituto de sua categoria (§ 1°) e na reconvengéo (§ 5°). Dispoe
ainda que a fixa¢do dos honorarios advocaticios deve observar o grau de zelo
do profissional, o lugar da prestacao dos servigos, a natureza e a importancia
da causa e o trabalho realizado e o tempo exigido (§ 2°).

O novo dispositivo pretende instituir a sucumbéncia reciproca®,
dispondo que “na hipdtese de sucumbéncia reciproca, o juizo arbitrara
os honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensagdo entre os

19 AgR-E-RR-1225-84.2012.5.04.0006, SBDI-I, Relator Ministro Augusto César Leite de
Carvalho, DEJT 30/10/2017; E-ED-RR-70600-73.2007.5.03.0137, SBDI-I, Relator Ministro José
Roberto Freire Pimenta, DEJT 11/4/2019.

20 A doutrina tem buscado estabelecer distin¢do entre sucumbéncia reciproca e sucumbéncia
parcial, mas ha entendimento de que “Nao conduz a resultado prético algum a discussdo sobre
se é mais correto dizer sucumbéncia parcial ou sucumbéncia reciproca. Ambas as locugdes sdo
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honorarios” (§ 3°). A condenagido alcangaria até mesmo o beneficidrio da
assisténcia judiciaria gratuita, hipotese em que haveria a suspensdo de sua
exigibilidade pelos dois anos subsequentes ao transito em julgado, salvo se
obtidos créditos em juizo, ainda que em outro processo, que estariam sujeitos
a reten¢do para quitacao dos honordrios advocaticios devidos em razao da
sucumbéncia reciproca (§ 4°)*..

Postos sinteticamente os novos textos legais, necessario enfatizar que
o fendmeno juridico ndo se restringe ao momento de sua produgao, sendo
essencial reconhecer que a construgéo e a reconstrugdo dos sentidos das novas
disposi¢des ocorrerdo no momento de sua aplicagdo, convertendo-se assim
varas e tribunais trabalhistas nos espagos em que se determinarao os sentidos
das mudangas introduzidas pela Lei n° 13.467/2017. Como Direito ndo é texto
legal, os processos decisorios e as configuragdes normativas que se estabelecem
por meio da atuagdo judicial podem contribuir para mitigar os excessos
contidos nos novos enunciados normativos, propiciando-lhes interpretagiao
constitucionalmente legitima e adequada aos principios tutelares do direito
material e do direito processual do trabalho, cujos fundamentos repousam na
propria Constituicao da Republica.

9. CAUSALIDADE VS. SUCUMBENCIA: NECESSARIA COMPLE-
MENTACAO PARA COMPREENSAO DO ART. 791-A DA CLT

A responsabilidade pelo pagamento das despesas do processo
¢é determinada pela incidéncia de dois principios complementares. O da
sucumbéncia indica que o encargo ¢é da parte vencida na pretensao objeto
da demanda, decorrendo a responsabilidade, portanto, do fato objetivo da
derrota na causa. O da causalidade, mais abrangente que o da sucumbéncia,
indica que responde pelo custo financeiro do processo aquele que lhe haja
dado causa, ensejando a judicializacao do conflito?”. Nesse caso, ndo se trata
de atribuir ilicitude ao exercicio do direito de agdo ou de defesa, tampouco
de onerar excessivamente a quem foi a juizo formular uma pretensao ou

inteligiveis e razoaveis e, portanto, fungiveis”, conf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes
de Direito Processual Civil. v. I1. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 650.

21 Ha manifesta contradigdo entre o § 4° do art. 791-A e 0 § 2° do art. 819, ambos da CLT. Pelo
primeiro, tratando-se de beneficidrio da justica gratuita, em relagao aos honorarios advocati-
cios, haveria retengao de crédito obtido em juizo ou suspensao da exigibilidade. Pelo segundo
dispositivo, introduzido pela 13.660/2018, posterior, portando, a Lei n° 13.467/2017, o benefi-
cidrio da justica gratuita, sendo sucumbente, estard isento das despesas com deslocamento de
testemunhas e com intérprete de libras.

22 BEBBER, Julio César. Honordrios advocaticios sucumbenciais em demandas trabalhistas (apos
a inser¢do do art. 791-A a CLT). Sao Paulo: Revista LTr 82-11/1306-1320, vol. 82, n° 11, novem-
bro de 2018, p. 1308.
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deduzir uma resisténcia®. Em certas situagdes, mesmo vencida, a parte ndo
tera obrigagdo de pagar as despesas processuais, como na perda de objeto,
quando serdo devidas por quem deu causa ao processo (CPC, art. 85, § 10).

O principio da causalidade comporta ampla aplicabilidade no processo
do trabalho, haja vista que grande parte das demandas trabalhistas decorre
do ndo pagamento de parcelas contratuais e rescisorias, sendo o trabalhador
frequentemente compelido a demandar em juizo para obter a materializagido
de seus direitos.

Em diversas hipoteses sera impossivel ao demandante precisar
antecipadamente as circunstancias faticas em que se desenvolveu a relagdo
de trabalho. E natural que formule pedidos convencido da configuracio
dos pressupostos faticos, mas que ao longo da instrucgdo sua existéncia nao
ficou demonstrada. Detendo o empregador o registro dos atos pertinentes
ao contrato de trabalho (CLT, arts. 464 e 74, § 2°), torna-se dificil, sendo
impossivel para o trabalhador prever antecipadamente as obrigagdes que
teriam sido adimplidas. Em muitas demandas o reconhecimento do direito
depende de uma prova técnica, como nas situagdes envolvendo acidente de
trabalho ou doenga ocupacional. Nesses casos de clara indeterminagao fatica,
a improcedéncia da pretensdo nao significa necessariamente que o reclamante
tenha dado causa ao processo.

A aplicagdo do principio da causalidade também se aplica nas
hipoteses de clara indetermina¢ao juridica. Como se sabe, os textos legais
ndo determinam completamente as decisoes de juizes e tribunais, na medida
em que o Direito compde-se cada vez mais de principios, clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, como ocorre com categorias juridicas
como nexo de causalidade ou concausalidade, responsabilidade objetiva ou
subjetiva do empregador e violagdo a direitos de personalidades. Em situagoes
como estas, mas sobretudo nos “hard cases”, “se no se encuentra el derecho,
hay que inventarlo”*. Conquanto esse aspecto seja comum ao processo civil,
sua desconsideragao conduziria maior distor¢ao no ambito trabalhista, haja
vista a incidéncia quase generalizada da condi¢do de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade do trabalhador.

Pela prépria natureza do direito do trabalho, que alberga conjunto

23 Os honorarios sucumbenciais ndo constituem indeniza¢do por perdas e danos ou san¢do
processual, decorrentes de eventual litigancia de ma-fé, pois esses institutos cumprem objetivos
distintos e estdo sujeitos a regimes juridicos diversos. A CLT, com a redagao dada pela Lei n°
13.467/2017, trata da responsabilidade por dano processual e por litigdncia de ma-fé nos arts.
793-A,793-B e 793-C.

24 LUHMANN. Niklas. El derecho de la sociedade. México: Universidad Iberoamaricana, 2002,
p. 379.
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variado de obrigacdes e direitos, ¢ comum que a demanda contenha pedido
composto. Aplicada simplesmente a sucumbéncia parcial, em que cada
litigante é parcialmente vencedor e parcialmente vencido, os custos financeiros
do processo seriam distribuidos reciproca e proporcionalmente (CPC, art.
86, caput). Nesses casos, o principio da causalidade justifica a mitigagdo do
principio da sucumbéncia, de modo que, havendo procedéncia da maioria das
pretensdes, o demandado respondera inteiramente pelos custos do processo,
considerando que a sucumbéncia deve ser apreciada em relagdo a causa, e ndo
no tocante a cada um dos pedidos. Solugao semelhante é adotada em relagao
as custas, cuja obrigagao sempre foi da parte vencida, independente de haver
sucumbéncia reciproca, como ainda hoje dispde o art. 789, § 1°, da CLT,
segundo o qual “as custas serdo pagas pelo vencido”.

Essa mitigagdo ja é prevista no CPC, ao dispor que “se um litigante
sucumbir em parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas
despesas e pelos honorarios” (art. 86, paragrafo tinico). Como a expressao
“sucumbéncia minima” constitui conceito juridico indeterminado, cabe
a jurisprudéncia conforma-lo as peculiaridades do processo do trabalho,
segundo um juizo de razoabilidade em cada caso.

Como as demandas trabalhistas sdo marcadas pela cumulagdo simples,
com deducdo de varios pedidos independentes, sdo frequentes as hipdteses
de sucumbéncia reciproca. Nesses casos a decadéncia em parte minima do
pedido ndo deve considerar cada pedido isoladamente, mas compreendé-los
em seu conjunto. Destarte, havendo acolhimento substancial dos pedidos, o
indeferimento de outros implica o reconhecimento de que uma das partes
decaiu em parte minima, de modo que a parte vencida deve ser atribuido
integralmente o pagamento dos honorarios advocaticios. Caberd o julgador,
a partir das circunstancias, considerando a totalidade do pedido, justificar o
reconhecimento da sucumbéncia minima®.

O principio da causalidade também se aplica as situacoes de
acolhimento da parcela, mas em expressdo numérica ou monetaria inferior
a postulada. Exemplificativamente, pleiteadas duas horas extras diarias, mas
deferidas apenas uma, a hipéotese nao configura sucumbéncia reciproca.
Nos casos em que a individualizagdo ou a quantificagao da pretensdo, em
decorréncia de sua propria natureza, se torna muito dificil ou impossivel, a
incidéncia dos honorérios advocaticios exige adequagdes, afastando-se a
aplicagao automatica do regime da sucumbéncia reciproca, na medida em que
o acolhimento do pleito, ainda que parcial, implica o reconhecimento de que o

25 BEBBER, Julio César. Honordrios advocaticios sucumbenciais em demandas trabalhistas (apds
a inser¢do do art. 791-A a CLT). Sao Paulo: Revista LTr 82-11/1306-1320, vol. 82, n° 11, novem-
bro de 2018.
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ajuizamento da agdo trabalhista resultou de comportamento do demandado®.

O principio da causalidade deve ser interpretado considerando
a propria natureza dos honordrios advocaticios, que constituem, em si
mesmos, a remuneracao devida aos profissionais da advocacia. Em relagao
aos honorarios sucumbenciais, “o que legitima a imposi¢do dessa obrigagdo
¢ o fato de o sujeito haver dado causa ao processo, com isso gerando para
o adversario a necessidade de contratar patrono e pagar’”. Nesse sentido,
os honorédrios ndo sdo mero custo do processo para punir a procedéncia
ou a improcedéncia da pretensido deduzida em juizo. Como se destinam
a remuneragdo do trabalho realizado, a quantificacio deve observar os
parametros do § 2° do art. 791-A da CLT. Mas outros fatores devem ser
considerados, entre os quais a particularidade de que a remuneragido dos
advogados de trabalhadores é vinculada ao proveito econémico obtido no
processo, enquanto a remunera¢ao dos advogados de empregadores, em
geral, ndo depende do resultado da lide?.

Nessa linha, o caput do art. 791-A da CLT, com redagdo semelhante
a do § 2° do art. 85 do CPC, estabelece que a fixacdo dos honorarios
sucumbenciais observard “o valor que resultar da liquidagdo da sentenca,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa” Assim, havendo procedéncia total ou parcial da
pretensao do trabalhador, a “liquidagao da sentenga” e 0 “proveito econémico”
constituirdo a base de calculo dos honorarios sucumbenciais. A utiliza¢do do
“valor atualizado da causa” sera possivel quando ndo houver “liquidacdo da
senten¢a” ou nao for possivel definir o “proveito econdmico’, como ocorre nas
obrigac¢des de fazer ou nas a¢des meramente declaratorias.

Na improcedéncia total ou extingdo do processo sem resolugdo de
mérito, nas hipdteses em que o trabalhador é o demandante, ha entendimentos
no sentido de que ndo incidiriam honordrios advocaticios”. Parte-se do
argumento de que o art. 791-A da CLT ndo contém disposi¢ao semelhante a do

26 Esta solugao encontra-se sedimentada na jurisprudéncia dos tribunais, conforme consta da
Stumula n° 326 do STJ: “Na agdo de indeniza¢do por dano moral, a condenagido em montante
inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca”. O TST adota semelhante
solugdo para o caso de sucumbéncia reciproca no objeto da pericia, atribuindo a reclamada
integralmente a responsabilidade pelos honorarios periciais, cf. RR-3038000-42.2008.5.09.0008,
22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena Mallmann, DEJT 4/4/2019.

27 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. v.II. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 634.

28 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, no texto “A negagdo do acesso d justica pelas condenagoes traba-
Ihistas de trabalhadores ao pagamento de honordrios advocaticios sucumbenciais”. Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-negacao-do-acesso-a-justica-pelas-condenacoes-de-
-trabalhadores-ao-pagamento-de-honorarios-advocaticios-sucumbenciais.

29 Esta tese é defendida por DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentdrios a lei da reforma
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§ 6° do art. 85 do CPC, que determina a observancia dos critérios dos §$ 2° e 3°
para efeito de quantificagao dos honorarios nas situagdes de improcedéncia ou
sentenca sem exame do mérito. Essa omissao da CLT deveria ser interpretada
como decorrente de op¢ao do legislador celetista, resultado de um siléncio
eloquente da lei. Nao sendo o caso de lacuna normativa, ndo seria possivel
aplicar interpretagdo extensiva, o que afastaria a aplicagao do § 6° do art. 85 do
CPC.

Essa tese ndo se sustenta do ponto de vista logico-racional e sistematico.
Devidos honorarios advocaticios na sucumbéncia reciproca, justifica-se
igualmente sua incidéncia na improcedéncia total ou na exting¢ao do processo
sem resolu¢do de mérito. Como nessas hipdteses inexiste “liquidagdo de
sentenga” ou “proveito econdmico’, a quantificagdo deve ter como premissa
a remuneragdo do trabalho realizado pelo advogado, independente dos
percentuais do caput doart. 791-A e dos valores atribuidos aos pedidos ou dados
a causa. Nesses casos, assim como na sucumbéncia parcial do trabalhador, a
quantificagdo deve ser realizada por meio de apreciaciao equitativa, observados
os parametros do § 2° do art. 791-A da CLT e a capacidade econdmica do
sucumbente, como prevé o art. 223-G, XI, da CLT, ao estabelecer a “situagdo
social e econdmica das partes envolvidas” como critério para mensuragao do
dano extrapatrimonial.

10. INAPLICABILIDADE DE RETENCAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS DE CREDITO TRABALHISTA OBTIDO EM JUIZO

O § 4° do art. 791-A da CLT interpretado isoladamente sugere que as
obriga¢des decorrentes da sucumbéncia sdo exigiveis do trabalhador, “desde
que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes
de suportar a despesa”. Essa disposicao, ao pretender instituir a possibilidade
de desconto ou deducdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais dos
créditos obtidos pelo trabalhador em juizo, em qualquer processo, exige uma
interpretacao adequadamente conforme a Constitui¢ao da Republica, a partir
das garantias do acesso a justi¢a (CE art. 5°, XXXV), da assisténcia juridica
integral e gratuita (CF, art. 5°, LXXIV) e da isonomia (CF, art. 5°, caput).

Pela literalidade do preceito, se o trabalhador receber créditos pela via
judicial, por menores que sejam, por maior que seja sua debilidade econémico-
financeira e por mais que nio esteja em condigoes de arcar com os custos do
processo sem comprometer sua subsisténcia e a de seus dependentes, ainda
assim tera que pagar os honordrios de sucumbéncia. Nesse caso, haveria a
esdruxula figura da “justica gratuita paga’”, em que o beneficiario da assisténcia

trabalhista: dogmdtica, visao critica e interpretagao constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 188.
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juridica gratuita e integral (CF, art. 5°, LXXIV) estaria obrigado a suportar os
honorarios advocaticios da parte adversa. Pela redagdo do art. 791-A, § 4°, da
CLT, ndo se aplicaria sequer o regime da automatica suspensao da exigibilidade
previsto pelo CPC, art. 98, § 3°.

Como se sabe, as normas constitucionais servem para interpretar,
bloquear e integrar as normas infraconstitucionais existentes. Nao pode o
aplicador da lei, em razdo de suas preferéncias pessoais, desconsiderar, deixar
de lado ou pular uma norma legal. Mas tem o poder-dever de aferir sua
compatibilidade com o modelo constitucional, afastando-a quando se tratar de
norma inconstitucional, conferir-lhe interpretagdo conforme a Constitui¢do
ou atribuir-lhe interpretagdo légico-racional, sistematica e finalistica. A
Constitui¢ao da Republica, ao instituir o Poder Judiciario e disponibilizar
os instrumentos para o cidaddo defender seus interesses em juizo, leva em
consideracio a real possibilidade de demandar, sem que a improcedéncia de
pretensdes implique gravosas condenagdes em honordrios sucumbenciais
como puni¢io pelo exercicio do direito de agdo.

Os arts. 11 e 12 Lei n° 1.060/1950, revogados pelo CPC, art. 1.072,
III, ndo contemplavam a possibilidade de o vencido arcar com as despesas
com honorarios advocaticios, mas ja considerava devidas as custas, prevendo,
no entanto, a suspensdo da inexigibilidade nos cinco anos subsequentes. A
condenagdo em honorarios sucumbenciais do beneficiario da justica gratuita
ja estd prevista no CPC, como se extrai do art. 98, § 2°, segundo o qual “a
concessdo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas
despesas processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua
sucumbéncia’. Assim, a condenagdo dos beneficidrios da justica gratuita
em honordrios sucumbenciais, conquanto ndo se ajuste as especificidades
do processo do trabalho, amolda-se as disposi¢des do processo civil, sendo
aplicavel na Justica do Trabalho.

Mas a imposi¢do automatica de desconto ou dedugdo dos honorarios
sucumbenciais em relagdo a créditos trabalhistas obtidos judicialmente, ainda
que em outro processo, esteriliza na pratica os efeitos da justica gratuita (CF,
art. 5°, LXXIV). Por inibir o trabalhador de ingressar em juizo diante do temor
real e concreto de ter seu crédito alimentar constrito para pagar honorarios
sucumbenciais, também nao se adéqua a garantia de acessibilidade a justica
(CF, art. 5°, XXXV).

Ademais, por conceber tratamento mais rigoroso ao sucumbente
trabalhista, ndo se compatibiliza com o principio da isonomia (CF, art. 5°,
caput). O CPC, no art. 98, § 3°, ao dispor sobre honorarios sucumbenciais
devidos pelo beneficidrio da justi¢a gratuita, ndo cogita de desconto
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ou dedugdo. Prevé apenas que “vencido o beneficiario, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva de
exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos 5 (cinco) anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obriga¢des do beneficiario”.

Como se vé, o CPC, ao contemplar a suspensdo automdtica da
exigibilidade dos honordrios advocaticios, sem autorizar a dedugio ou
desconto em relagdo ao crédito obtido em juizo, confere tutela juridica superior
aquela prevista na CLT. Nesse caso, a luz das garantias do art. 5°, caput, XXXV
e LXXIV, da Constitui¢ao da Republica e a partir de uma interpretagao légico-
racional, sistematica e finalistica do sistema processual, aplica-se ao processo
do trabalho a diretriz do art. 98, § 3°, do CPC, garantindo-se a suspensao
da exigibilidade dos honorarios sucumbenciais. Nesta hipotese, devera ser
observado o prazo da norma trabalhista de dois anos do transito em julgado
da decisdo, assegurada a possibilidade de execugao nos proprios autos quando
demonstrada concretamente a superacio da situacdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessao de gratuidade da justica.

Como a suspensao da exigibilidade ocorre com a simples concessao dos
beneficios da justiga gratuita, enquanto permanecer a situa¢ao de hipossuficiéncia
econdmica do devedor dos honorarios sucumbenciais, nio hd necessidade de
se proceder a liquidagao, tampouco sera possivel dar inicio aos atos executorios.
Cabera ao advogado titular do crédito peticionar nos autos provando previamente
a existéncia de capacidade econdémica do devedor para suportar a obrigagao,
hipdtese em que, convencido o juizo da superagio da hipossuficiéncia, sera iniciada
a liquidagdo e subsequente execugdo, observadas as regras de impenhorabilidade
do art. 833 do CPC, ressalvada a hipétese do § 2°, haja vista a natureza alimentar
dos honorarios advocaticios (CPC, art. 85, § 14; STE SV n° 47).

11. CONCLUSOES

Em razdo do estudo realizado, evidencia-se que a garantia de acesso
a justica (CE art. 5°, XXX), conjugada com o direito a assisténcia juridica
integral e gratuita (CF art. 5°, LXXIV), constitui importante instrumento para
remocao dos obstaculos impostos pela Lei n° 13.467/2017 para acesso a Justica
do Trabalho. Por meio de mecanismos como controle de constitucionalidade,
interpretacao conforme a Constitui¢do, controle de convencionalidade (CF,
art. 5°, § 2°) e interpretagdo logico-racional, sistemadtica e finalistica, sera
possivel a construgdo e a reconstrugio dos sentidos das disposicoes do art.
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791-A da CLT, de modo a configurar um modelo de honorarios advocaticios
compativel com as especificidades do processo do trabalho.

A insuficiéncia do art.791-A CLT no tratamento dos honorarios
advocaticios de sucumbéncia, em decorréncia de lacunas normativas,
ontolégicas ou axioldgicas, implica a necessidade de aplicagdo supletiva e
subsidiaria do CPC. A incompletude da CLT, no entanto, nao significa que
o processo laboral passe a assimilar o principio da sucumbéncia de forma
incondicionada. Nesse contexto, observada a compatibilidade com os
principios e singularidades com o processo do trabalho, a incidéncia deve ser
feita promovendo-se as adaptacdes necessarias, incidindo as normas do CPC
quando forem mais adequadas e mais efetivas a tutela jurisdicional trabalhista.

Na fixacdo da responsabilidade pelos honorarios advocaticios
sucumbenciais, deve ter ampla aplica¢do o principio da causalidade, mais
abrangente que o da sucumbéncia, de acordo com o qual responde pelo
custo financeiro do processo aquele que lhe haja dado causa. Nao se trata de
atribuir ilicitude ao exercicio do direito de acdo ou de defesa, tampouco de
onerar excessivamente a quem foi a juizo formular uma pretensdo ou deduzir
uma resisténcia. Isso implica a necessidade de considerar que grande parte
das demandas trabalhistas decorre do ndo pagamento de parcelas contratuais
e rescisorias, forcando o trabalhador a submeter o conflito a apreciacido
judicial.

Na quantificagdo da verba de sucumbéncia, deve ser considerada
a propria natureza dos honorarios advocaticios, que constituem, em si
mesmos, a remunera¢do devida aos profissionais da advocacia. Nesse sentido,
os honorarios nao siao mero custo do processo para punir a procedéncia
ou a improcedéncia da pretensiao deduzida em juizo. Como se destinam
a remunera¢ao do trabalho realizado, a quantificagdo deve observar os
parametros do § 2° do art. 791-A da CLT. Mas outros fatores devem ser
considerados, entre os quais a particularidade de que a remuneragido dos
advogados de trabalhadores ¢ vinculada ao proveito econémico obtido no
processo, enquanto a remunera¢ao dos advogados de empregadores, em geral,
nao depende do resultado da lide.

Assim, havendo procedéncia total ou parcial da pretensio do
trabalhador, a “liquidagdo da sentenca” e o “proveito econdmico” constituirao
a base de calculo dos honordrios sucumbenciais. Na improcedéncia total,
na sucumbéncia parcial do trabalhador ou na extingao do processo sem
resolucao de mérito, a quantificagdo tera como premissa a remunera¢iao do
trabalho realizado pelo advogado, independente dos percentuais do caput do
art. 791-A e dos valores atribuidos aos pedidos ou dados a causa, por meio de
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apreciagdo equitativa, observados os parametros do § 2° do art. 791-A da CLT
e a capacidade econdmica do sucumbente.

Por fim, 0 CPC, ao contemplar a suspensdo automatica da exigibilidade
dos honorarios advocaticios, sem autorizar a dedugdo ou desconto em relagido
ao crédito obtido em juizo, confere tutela juridica superior aquela prevista
na CLT. Aplica-se assim ao processo do trabalho a diretriz do art. 98, § 3°,
do CPC, vedando-se a reten¢do dos honordrios sucumbenciais de créditos
trabalhistas obtidos em juizo e garantindo-se a suspensao de sua exigibilidade.
Nesse caso, fica assegurada a possibilidade de execu¢do nos proprios autos
quando demonstrada concretamente a superacio da situacao de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessao de gratuidade da justica, seguindo-se
sua liquidagédo e execugdo, observadas as regras de impenhorabilidade do art.
833 do CPC.
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A FORMACAO HISTORICA E POLITICA
DO DIREITO DO TRABALHO MUNDIAL

“La injusticia es

la madre legitima

de todas las rebeliones”
(Alfredo Palacios)

Manoel Carlos Toledo Filho'

Resumo:

O artigo objetiva facilitar a compreensao das razdes sociais, politicas
e econOmicas que determinaram o surgimento e o desenvolvimento da
legislacdo do trabalho mundial, passando pela sua evolu¢ao histdrica, seus
fatos geradores materiais e a polémica juridica que os acompanhou.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Formagao histdria e politica.
Expanséo e consolidagao.

Sumario: l.Introdu¢do. 2. Antecedentes remotos 3. Formagio
embrionaria 4. Formagdo fundamental 5. A OIT e a questao social 6. O debate
juridico-econdmico 7. A expansdo do Direito do Trabalho 8. Conclusao.

1. INTRODUCAO

As relagdes entre trabalhadores e tomadores de servigos, desde seus
primdrdios, sempre possuiram um potencial componente conflituoso, cuja
explosdo poderia gerar, em maior ou menor dimensiao, uma ameaga concreta
a paz e a estabilidade social.

Por conta disso, ao longo e com o passar dos séculos, foram se criando
e aprimorando regras, preceitos e métodos destinados a, em alguma medida,

* Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido. Bacharel, Mestre e Doutor
em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo. Membro efetivo das Associagoes
Argentina e Uruguaia de Direito do Trabalho e da Seguridade Social.
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minimizar essa sua dimensao politica, na mesma propor¢ao em que igualmente se
transformavam as relacdes econdmicas e sociais.

Sem embargo, nos ultimos anos, recrudesceu ou reavivou-se a
corrente liberal segundo a qual, na atualidade, esta questdo poderia ou mesmo
deveria ser abandonada as forcas do mercado, que saberiam satisfatoriamente
disciplina-la por sua propria conta, dispensando-se, assim, limites ou garantias
minimas asseguradas mediante atos explicitos de interven¢ao estatal, como o
seriam as normas integrantes do direito material do trabalho.

O objetivo deste artigo ¢, analisando a formagdo e a origem histdrica e
politica da legislacao laboral, verificar se a inferéncia acima pode ser reputada
consistente ou ndo.

2. ANTECEDENTES REMOTOS

Na Antiguidade, a escravidido desempenhava o papel de forca motriz
fundamental nas economias nacionais.

Roma utilizou largamente o trabalho escravo. O nimero destes era
consideravel, exerciam as mais distintas e variadas atribui¢des, desde as mais
singelas tarefas manuais até assessoramentos técnicos complexos. Muitos
circulavam livremente pelas cidades, misturando-se aos cidaddos comuns,
com 0s quais interagiam didria, direta e rotineiramente.

Como sabemos, a Reptblica Romana, assim como o vasto e
monumental Império que a ela se seguiu, tem um lugar de destaque superlativo
na formagéo politica e social da civilizagdo ocidental. Seu idioma, o latim,
serviu de base para o portugués, o espanhol, o francés, o italiano, o romeno,
ademais de diversas outras linguas e dialetos, e o seu direito foi ainda mais
longe, influenciando também os povos invasores, disto resultando o que hoje
se denomina de sistema juridico romano-germanico.

Pois tudo isso poderia ter sido diametralmente diferente, por conta
exclusiva de um conflito trabalhista, que passou a histéria como a rebelido de
Spartacus (73/71 A.C.).

A saga de Spartacus é bem conhecida: ex gladiador, reuniu e formou
um exército de escravos que enfrentou e derrotou sucessivamente efetivos das
legides romanas enviados ao seu encontro, até ser definitivamente esmagado
em uma batalha final. Spartacus, como antes dele ja o fizera o general cartaginés
Anibal, colocou a poderosissima Republica Romana em um verdadeiro estado
de panico.

Sebem que tenha fracassado, a insurreigdo servilliderada por Spartacus
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inspirou revoltas e intentos revolucionarios outros ao longo da histéria, e mais
além disso, deixou patenteado um fato irrefragavel: trabalhadores que tenham
consciéncia de seu nimero e de sua for¢a, minimamente organizados, podem
derrotar mesmo os melhores soldados do mundo e colocar abaixo os alicerces
daquela sociedade que os explore.!

Passando ja para a Idade Média, o fato histérico relevante a destacar
tem a ver com o advento da Peste Negra, que devastou cerca de metade da
popula¢ao da Europa no lapso de 1346 a 1353.

O exterminio por ela ocasionado gerou grande escassez de méo
de obra. Com isso, a ldgica natural do mercado inverteu-se: havia muita
oferta para pouca procura. E, por conta disso, os salarios inflacionaram
espetacularmente, gerando um inédito e curioso fendmeno socioecondémico:
a exploragao dos patroes pelos seus trabalhadores.

Para responder a esta inusitada situagdo, os Estados Medievais
editaram Leis especificas, servindo de exemplo a Lei da Lavoura de Portugal
- (1349 - Rei Afonso IV), que é considerado como o primeiro conjunto de
normas trabalhistas daquele pais, a Ordenanga dos Trabalhadores da Inglaterra
(1349 - Rei Eduardo III), também considerada como a primeira Lei Trabalhista
Inglesa, e que veio a ser ratificada pelo Estatuto dos Trabalhadores de 1351,
formalmente vigente até 1863.2

O conteudo da legislagao inglesa ¢ assim resumido por Michael
Bennet:

“Na nova Ordenanca, foram estabelecidos niveis maximos de
salarios para diferentes formas de mao-de-obra agricola, para as varias
secdes da industria da construgdo e para uma série de empregos na
industria e no comércio. Mais marcantes talvez sejam os aspectos da
legislagdo que visavam o controle da forga de labor. Todos os homens e

1 Nao por acaso, portanto, como informa Brent D. Shaw, Spartacus era um dos herdis de
Marx: “ No dia da mentira de 1865, a filha mais velha de Karl Marx, Jenny, apresentou ao pai
um questionario ludico. Diferentemente das pesquisas de marketing de nossos dias, ele fazia
perguntas sobre seus gostos e desgostos: as qualidades que ele mais preferia em uma pessoa, sua
comida favorita (peixe), sua cor favorita (ndo surpreendentemente, vermelho) e varias outras
preferéncias. A pesquisa também perguntou sobre seu heréi, ao que Marx respondeu: “Spartacus
e Kepler”. O fato de Marx ter escolhido Spartacus sugere quao bem conhecida se tornara, em
meados do século XIX, a histéria de um unico escravo que liderou dezenas de milhares de
seus companheiros de escravos em uma guerra contra seus mestres romanos”. Brent D. Shaw.
Spartacus: The Man, the Myth, and the Modern Symbol of Rebellion. https://link.springer.com/
chapter/10.1007/978-1-137-12161-5_2. Acesso em 27/03/2019. Tradugio livre.

2 Também ha referéncias a Ordenanca dos Trabalhadores editada pelo Rei Jodo IT da Franga, em
1351, que se teria inspirado na legislagao inglesa.
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mulheres fisicamente aptos deveriam se disponibilizar para o trabalho;
eles deveriam trabalhar, se convocados, para os senhores que primeiro os
requisitassem e dentro das aldeias em que residiam; os trabalhadores sem
emprego deveriam aceitar qualquer encargo oferecido pelo preco fixado;
os contratos de servigo deveriam ser por um ano ou outro prazo razoavel,
e nao por dia; os servos ndo deveriam deixar seus senhores dentro do
prazo de seus contratos sem permissao; e jurariam perante os juizes dos
trabalhadores observar as ordenangas.”

Um dado deveras interessante, que consta da transcri¢do acima, tem
a ver com a figura dos “Juizes dos Trabalhadores” (Justices of Labourers).
Criados especificamente com o objetivo de fazer cumprir os preceitos das
normas trabalhistas recém-criadas, chegaram, segundo informa Bertha
Havam Putnam, ao niamero de 501 juizes entre os anos de 1352 e 1359, cifra
nada desprezivel para a época.! Estes antepassados dos juizes do trabalho
da atualidade, portanto, surgiram, indiscutivelmente, para atender a uma
genuina necessidade patronal.

3. FORMACAO EMBRIONARIA

O advento cronologicamente simultineo de duas importantes
revolugdes, uma de ordem politica - a revolugdo francesa - e outra de natureza
econdmica - a revolugdo industrial - modificaram de forma permanente a
estrutura das relacoes de trabalho subordinado ou dependente.

O maquinismo e a expansao dos mercados transformaram a economia
de consumo em uma economia de produgdo, na qual a quantidade de bens
era maximizada em ordem a expandir os ganhos e superar a concorréncia.
Isto naturalmente acarretou uma consideravel intensificagdo do regime de
trabalho, sem que houvesse, ainda, um instrumental juridico adaptavel aquela
nova realidade, o que conduziu a ado¢do da ideia de contrato, tal como previsto
para o Direito Civil. Mas a liberdade entre partes desiguais, como ja advertira
Lacordaire, apenas conduz a uma escravizagio dissimulada. Como explica
Mario Garmendia Arigon:

“A Revolugdo Francesa havia iniciado uma nova era de ilusoria
confianga na justica e no advento de um futuro melhor. A nobreza havia
perdido seus privilégios e se havia produzido a liberta¢ao tedrica dos

3 The Impact of the Black Death on English Legal History. In: http://classic.austlii.edu.au/au/
journals/AUJILawSoc/1995/1.pdf. Acesso em 19/03/2019, pagina 197, tradugdo livre.

4 The enforcement of the statutes of labourers during the first decade after the black death 1349-
1359. In: https://socialsciences.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/putnam/StatutesLabourers.pdf .
Acesso em 19/03/2019, pagina 21.
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camponeses. Além disso, tinham sido destruidos os entraves a liberdade de
trabalho. Mas acabou a esperanga que geravam essas ideias quando a crescente
massa proletaria comecou a ser envolvida pela miséria e submetida a uma
desenfreada exploragao por parte dos empregadores.”

A perplexidade derivada de tal triste e inusitado estado de coisas,
porém, era também demasiado evidente para passar despercebida. Assim, os
Estados nacionais comecaram a, paulatina e circunstancialmente, editar normas
de protecio estabelecendo limites para a utilizacdo da mao de obra assalariada.
Na doutrina de Maria do Rosario Palma Ramalho:

“Fora dos Codigos, e durante o século XIX, surgem algumas normas
laborais. Contudo, trata-se de normas escassas e cuja incidéncia é limitada as
categorias de trabalhadores mais desfavorecidas (as mulheres e as criangas), ou
que revestem caracter incriminatério, como no caso dos fendmenos laborais
colectivos, por for¢a da proibigao genérica do associativismo.”®

E sobremodo interessante notar que, a0 mesmo tempo em que o
Estado fazia algumas timidas concessoes no campo do direito individual, ele
fechava a porta no ambito coletivo, pois ja se sentia, desde entdo, o potencial
impacto revoluciondrio que um conjunto de trabalhadores organizados poderia
eventualmente assumir.

4. FORMACAO FUNDAMENTAL

A medida em que os conflitos entre o capital e o trabalho se agudizavam,
— 0 que se dava na mesma medida e intensidade em que a economia assumia
mais e mais o seu cardter de fendmeno definidor de um novo mundo — os
Estados da Europa Ocidental e, décadas mais adiante, também os das Américas,
se deram conta de que era inutil tentar conter a pressdo politica e social usando
somente algumas poucas garantias paliativas combinadas com repressdo aos
movimentos associativos e a proibigdo da greve.

Do mesmo modo, a Igreja Catélica advertira o perigo que pairava

5 Ordem publica e direito do trabalho. Tradugdo de Edilson Alkmin Cunha. Sao Paulo: LTr,
2003, p. 67. No mesmo sentido expressa-se Joseph Lajugie: “A expansao industrial faz-se sobre
as “costas dos trabalhadores”, pois os empregadores, procurando diminuir a0 maximo o prego
de custo de seus produtos, a fim de aumentar seus lucros, exigem de seus operarios um dia
mais longo de trabalho, por saldrios cada vez menores. Nao receiam, além disso, cada vez que é
possivel, substituir os homens adultos por mulheres e criangas, que realizam o mesmo trabalho
por saldrios menores” LAJUGIE, Joseph. Os sisternas econémicos. Tradugdo de Geraldo Gerson
de Souza. 7. ed. atual. de acordo com a 9 ed. francesa por Rolando Roque da Silva. Sdo Paulo:
Difel, 1981. p. 58.

6 Direito do trabalho. Parte I — dogmadtica geral. Coimbra: Almedina, abril/2005, p. 36.
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pela seducédo das propostas socialistas. A célebre enciclica Rerum Novarum, da
lavra do Papa Ledo XIII, publicada em 1891, advertia explicitamente que:

“A sede de inovagoes, que ha muito tempo se apoderou das sociedades e
as tem numa agitagdo febril, devia, tarde ou cedo, passar das regides da politica
para a esfera vizinha da economia social. Efetivamente, os progressos incessantes
daindustria, os novos caminhos em que entraram as artes, a alteragdo das relagées
entre os operdrios e os patroes, a influéncia da riqueza nas maos dum pequeno
numero ao lado da indigéncia da multidao, a opinido enfim mais avantajada que
os operarios formam de si mesmos e a sua unido mais compacta, tudo isto, sem
falar da corrupgdo dos costumes, deu em resultado final um temivel conflito”

“Os Socialistas, para curar este mal, instigam nos pobres o 6dio
invejoso contra os que possuem, e pretendem que toda a propriedade de bens
particulares deve ser suprimida, que os bens dum individuo qualquer devem
ser comuns a todos, e que a sua administragdo deve voltar para os Municipios
ou para o Estado. Mediante esta transladagdo das propriedades e esta igual
reparticao das riquezas e das comodidades que elas proporcionam entre os
cidadaos, lisonjeiam-se de aplicar um remédio eficaz aos males presentes. Mas
semelhante teoria, longe de ser capaz de pdr termo ao conflito, prejudicaria o
operario se fosse posta em pratica. Pelo contrario, é sumamente injusta, por
violar os direitos legitimos dos proprietarios, viciar as fungdes do Estado e
tender para a subversdao completa do edificio social”’

O primeiro intento consistente de propiciar um sistema organico de
protecdo social pode ser situado na Alemanha, fruto do tirocinio politico de
Bismarck. Segundo Evaristo de Morais Filho,

“A obra de BISMARCK significa ja a intervencdo do Estado na
produgdo economica, embora com sentimento nitidamente antissocialista.
Espirito perspicaz, compreendeu BISMARCK a importancia do movimento
operario, dai chegando até a entabular negociagdes com FERDINAND
LASSALE, presidente da Associagdo Geral dos Trabalhadores Alemades,
fundada em Leipzig, em 1863, durante o Congresso operario ali realizado”?

Fato é que a lista de conflitos entre patrdes e empregados, alguns
chegando mesmo a assumir a natureza de batalhas campais, na Europa e nas
Américas, ¢ longa e dolorosa. No Brasil, destacam-se as greves gerais de 1903°

7http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_
rerum-novarum.html. Acesso em 25/03/2019.

8 Introdugdo ao direito do trabalho. Volume 1. Rio de Janeiro: Forense, 1956 p. 367.

9 Estima-se que esse movimento grevista, que durou 26 dias, e foi duramente reprimido pelas
forcas policiais - com o auxilio de efetivos do Exército e da Marinha - teve a participacdo
de 40.000 (quarenta mil) trabalhadores, dos quais cerca de 25.000 (vinte e cinco mil) eram
operarios de fébricas de tecidos, e os demais charuteiros, chapeleiros, alfaiates, vidraceiros,
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e 1917, assim como a pouco conhecida insurreicio anarquista de 1918'°. Nos
Estados Unidos da América, podem ser citados, para ficarmos somente em
um unico exemplo, os conflitos trabalhistas na drea da mineragao, que ficaram
conhecidos pela sugestiva expressdo de “Coal Wars”. Na Europa, a seu turno, ja
apos a célebre revolugao russa de 1917, houve uma série de outros verdadeiros
intentos revoluciondrios, notadamente no ano de 1919'".

Todo este contexto de instabilidade social globalizada impulsionou
o surgimento de normas orgéanicas de contengdo, tendéncia cujo apice foi a
formacao da Organizagdo Internacional do Trabalho.

5. A OIT E A QUESTAO SOCIAL

A Organizagao Internacional do Trabalho surgiu como um capitulo
do Tratado de Versalhes, que pos fim a primeira guerra mundial.

O momento histdrico, por si mesmo, ja é bastante sugestivo. Afinal,
que sentido haveria em se tratar de condi¢des de trabalho, ou de garantias
trabalhistas, em um documento destinado a pacificar nagdes em guerra? Qual
a pertinéncia de abordar um assunto que nada tinha a ver com concessoes de
territorio ou reparagdo de danos causados por batalhas e invasoes?

Ocorre que, como vimos, a instabilidade social existente estava
estimulando revolu¢des. Aquela massa de trabalhadores, que apds 4 anos de
luta, sofrimento, renuncias e frustragdes, que vira amigos, colegas e parentes
serem despedagados nas trincheiras, ou agonizarem e morrerem de modo

estivadores, operarios das pedreiras, carregadores de café e carpinteiros. O “estopim” da greve
foi o habito das fabricas de tecidos “venderem” aos seus operarios os instrumentos de trabalho.
Gradualmente outras categorias aderiram. A expansdo do movimento expandiu também a
abrangéncia das reivindicagdes. Conforme, Goldmacher, Marcela. A greve geral de 1903 - O Rio
de Janeiro nas décadas de 1890 a 1910. Niterdi, 2009. Tese de doutorado apresentada na UFE
Disponivel em: http://www.historia.uff.br/stricto/td/1152.pdf, acesso em 01/04/2019.

10 Movimento que, aproveitando o momento de greves no pais e notadamente no Rio de Ja-
neiro, tentou, sem sucesso, sublevar a cidade, com o objetivo de formar o “Soviete do Rio de
Janeiro” Como notou Wellington Barbosa Nébias, ““..trabalhadores descontentes e trabalha-
dores dispostos a fazer uma revolu¢io sdo duas coisas muito diferentes. Apesar do discurso
revoluciondrio ter ganhado forga, junto aos trabalhadores no ano de 1918, devido a conjuntura
internacional, a grande maioria dos trabalhadores nao esperava que seus problemas fossem re-
solvidos por uma revolugao social”. A greve geral e a insurreicdo anarquista de 1918 no Rio de
Janeiro: um resgate da atuagdo das associagoes de trabalhadores/ Dissertagao de mestrado, UFR],
2009, p. 160. Disponivel em: http://livros01.livrosgratis.com.br/cp113976.pdf. Acesso realizado
em 01/04/2019.

11 Por exemplo: o Levantamento Espartaquista, que consistiu em uma greve geral e lutas arma-
das ocorridas em Berlim de 05 a 12 de janeiro de 1919; a Repiiblica Soviética da Baviera (abril/
maio de 1919); a Repuiblica Soviética da Eslovdquia (junho/julho de 1919) e a Repiiblica Soviética
da Hungria (margo a agosto de 1919).
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terrivel pela agdo do gds mostarda, se ndo fosse bem acolhida em seu retorno a
casa, seria um indiscutivel combustivel para a semente de revolta ja plantada e
cada vez mais proeminente. As greves poderiam transformar-se noutra guerra,
fosse esta interna ou, mesmo transnacional. '

Para que nao reste duvida de que a OIT ali estava para evitar a revolucao
e proteger o sistema capitalista nascente, basta ler a parte inicial do preambulo
de sua Constitui¢do, que é, neste sentido, claro, contundente e autoexplicativo:

“Considerando que a paz universal e permanente somente se pode
basear na justica social; Considerando que existem condi¢des de trabalho
que implicam, para grande numero de individuos, miséria e privagdes, e
que o descontentamento que dai decorre poe em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢cdes no que se
refere, por exemplo, a regulamentagdo das horas de trabalho, a fixagao de uma
duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mao-
de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um saldrio que assegure
condigoes de existéncia convenientes...”"?

Para nada admira, assim, que as 6 (seis) primeiras conveng¢des da
OIT, editadas ja no proprio ano de 1919, cuidassem de temas ou garantias
candentes aquela época, a saber, e pela ordem: jornada de trabalho, preven¢ao
e protecao contra o desemprego, prote¢ao da maternidade, trabalho noturno
das mulheres', idade minima para o trabalho na industria e trabalho noturno
de “menores” na industria."

12 A doutrina, alids, desde sempre vislumbrou uma similitude entre a greve e a guerra: “A greve
¢ um estado de guerra, precedida por uma espécie de ultimato, na frase consagrada de Pic, que
degenera em hostilidade nas relagdes entre empregadores e trabalhadores, motivo pelo qual
se estabelece o paralelo entre o estado de guerra e o estado de greve”. In: Mozart Victor Rus-
somano/ Guillermo Cabanellas. Conflitos coletivos de trabalho. Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1979, p 18).

13 https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/WCMS_336957/lang--pt/index.htm . O presi-
dente da Comissao Constituinte da OIT foi o sindicalista norte-americano Samuel Gompers
(1850/1924). Gompers fora também fundador e o primeiro presidente da American Federation
of Labor (AFL).

14 Esta convengdo (04) foi revogada pela OIT em 2017. As demais estdo todas vigentes. O Brasil
denunciou as convengdes 03 (em 26/07/1961) e 05 (em 28/06/2002). As convengdes 01 e 02 ndo
foram ratificadas por nosso pais. A convengdo 06 integra formalmente o ordenamento juridico
nacional desde 1934.

15 Talvez a melhor sintese do objetivo politico primigénio da legislagao social tenha sido aquela
feita por Antonio Ferreira Cesarino Jinior: “Dai o desenvolvimento de uma copiosa legislagao
social, abordando quase todos os aspectos das relagdes entre os economicamente fortes e os
economicamente fracos, para, a0 mesmo tempo que protegia imediatamente a estes, promoven-
do-lhes, juridicamente, o reajustamento econémico e social e, até mesmo educacional, assegurar
aqueles o gozo tranquilo de seus bens, evitando o desencadear violento da questdo social que, mais
ou menos latente, sempre existiu em todos os paises e em todas as épocas”. (In: Direito processual
do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942. p. 5).
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6. O DEBATE JURIDICO-ECONOMICO

Posta a nova legislacio — ou estando a ser considerada sua
implementagao — surgiram as inevitaveis objecdes da classe patronal.

Em esséncia, dois argumentos centrais eram esgrimidos pelos
adversarios da nova legislagdo. No 4mbito juridico, o dogma da plena liberdade
contratual; no ambito econdmico, o entrave ao bom desenvolvimento da
atividade empresarial.

O argumento juridico era claramente inconsistente, dada a
impossibilidade fatica de consumar um ajuste equilibrado ante a disparidade
de forgas das partes contratantes'®. Como registrou Evaristo de Moraes:

“O economista cldssico mantém ainda, contra a evidéncia dos fatos,
no interesse do capitalismo moderno, a crenga nas virtudes da liberdade de
trabalho, ndo admitindo regras, nem normas legais, que fixem as bases do
contrato entre o empregador e o empregado, ou (como se diz na linguagem
juridica brasileira), entre o locatdrio e o locador de servigos.”"”

O argumento econdémico por sua vez, fora, basicamente, 0 mesmo
de hoje: normas trabalhistas embaragam a atividade dos empreendedores
e encarecem o custo da mio de obra. Como registrou, com sua acuidade
intelectual privilegiada, o jurista argentino Alfredo Paldcios, tratava-se, ainda
e sempre, da eterna cantilena. Em suas palavras:

“Na Inglaterra se produziu o mesmo fendmeno em razdo da redugao
da jornada em 1847. Se dizia na Camara dos Comuns que as perturbagdes
iriam ser incontédveis; que os interesses do Estado iriam ser prejudicados; que
a industria se arruinaria; que os salarios baixariam. O Ministro do Interior,
demonstrou, porém, fazendo um extrato de um célebre livro de John Rhae,
que a redugdo da jornada determinou um aumento da produgao.”'®

7. A EXPANSAO DO DIREITO DO TRABALHO
A chegada da década de 30, com a depressio econdmica que a

16 Alejandro Gallart Folch, professor da Universidade de Barcelona, cunhou a tal respeito
uma sintese brilhante, e que, por isso mesmo, veio a tornar-se célebre. Segundo ele, a fungdo
da legislagao do trabalho seria a de compensar con una superioridad juridica la inferioridad
economica del obrero”. Derecho espariol del trabajo. Barcelona: Ed. Labor, 1936. p. 16.

17 Apontamentos de direito operdrio. Sdo Paulo, LTr, 1971, p. 9. Esse debate esteve bastante
presente, na Suprema Corte Americana, ao principio do século XX. Consultem-se, especialmente,
os casos Lochner vs New York (1905) e West Coast Hotel Co. v. Parrish (1937).

18 Por las mujeres y los nifios que trabajan. Valencia: ESempere y Compania Editores, S/D., p.
84/85. Tradugao livre. Palacios estava falando perante o Congresso Argentino em 1907. Logo,
como se v, ja aquela época, o argumento patronal era um sexagenario padecendo de deméncia.
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acompanhou, foi a prova cientifica de que o problema nao estava nas normas
trabalhistas, mas justamente em seu contraponto: o mercado sem freios, a
especula¢do sem limites, o investimento sem lastro.

A instabilidade social renovada trazida pelo abalo financeiro motivou
a expansdo e a consolidagao da legislagao do trabalho no mundo ocidental. Ela
assumiu, neste momento delicado, de novo, o papel de antidoto contra as ideias
socialistas, que clamavam novamente pela destruicdo do sistema capitalista que,
de resto, havia desmoralizado a si mesmo. Nao por acaso, em 1931, a Igreja
Catolica interveio, através da Enciclica Quadragesimo Anno, da lavra de Pio XI,
que ratificava e consolidava os fundamentos da Enciclica Rerum Novarum.*

A Declaragao de Filadélfia (1944), a seu turno, reafirmou o principio
de que a paz permanente s6 pode estar baseada na justica social e estabeleceu
quatro ideias fundamentais, que constituem valores e principios basicos da OIT
até hoje: que o trabalho deve ser fonte de dignidade; que o trabalho ndo é uma
mercadoria; que a pobreza, em qualquer lugar, ¢ uma ameaga a prosperidade
de todos; e que todos os seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem
estar material em condigoes de liberdade e dignidade, seguran¢a econémica e
igualdade de oportunidades.

A legislagdo do trabalho estava, pois, com sua identidade firmada e
suas motivagdes politicas e histéricas devidamente enraizadas. E sua finalidade
central foi bem resumida por Luisa Riva Sanseverino:

“A caracteristica principal do “Direito do Trabalho” em relagao a outros
ramos do Direito, qualquer que seja o ordenamento juridico que se venha a
considerar, é a de representar a solu¢cdo normativa que um determinado pais
deu, em determinado momento historico, a todo o complexo de problemas
politicos e econdmicos, que se costuma resumir na expressao “Questdo Social™®

8. CONCLUSAO

Chegado o século XXI, langam sobre o direito do trabalho as mesmas
pechas que ja lhe haviam atribuido ao alvorecer do século XX.

Volta-se a falar da infalibilidade do mercado para reger as relagoes
entre patrdes e empregados, retorna-se a mencionar as vantagens da auséncia
de limites ou garantias em prol do pleno desenvolvimento econémico, que
estaria, entdo, apto a gerar também pleno emprego.

19 Bons exemplos de legislagao dessa época, criados todos também em 1931, sdo o codigo do
trabalho chileno, a lei federal do trabalho mexicana e a lei de contrato de trabalho espanhola.
20 Curso de direito do trabalho. Tradug¢io de Elson Guimaries Gottschalk. Sdo Paulo: LTr, Edi-
tora da Universidade de Sao Paulo.1976, p. 9.
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Porém, fato é que, se o liberalismo classico - que hoje assume a
forma de um neoliberalismo repaginado - realmente funcionasse, as normas
trabalhistas sequer teriam surgido.

Os trabalhadores ndo teriam realizado greves, a policia ndo teria
reprimido manifestagdes operarias, os sindicatos seriam meras associagdes
destinadas a promoc¢ao de atividades de lazer, a Igreja nao teria editado
enciclicas sobre o tema, os parlamentares — que, alids, em sua esmagadora
maioria, ndo eram egressos da classe proletdria — ndo teriam apresentado
projetos de lei, e incontaveis pessoas nao teriam sido mutiladas ou perecido no

transcorrer de todo esse processo histdrico.

O direito do trabalho é uma genuina criagdo do regime de mercado. E
um filho do capitalismo, bastardo talvez, nao desejado talvez, mas filho ainda
assim, e dentre todos, ¢ o mais leal. Ajusta o sistema capitalista, modula suas
incongruéncias, compreende suas limitagdes, tem paciéncia com seus defeitos,
e nunca intentou modificar a sua esséncia. Isso ndo é somente especula¢io,
ndo ¢ mera opinido, tudo isso ¢ histdria, e, portanto, igualmente ciéncia.

Renegar o direito do trabalho, entregando a direcdo do sistema aos
seus filhos supostamente legitimos, mas prodigos, implicara, cedo ou tarde, a
ruina do “patriménio familiar”, que serd envolvido por disturbios e revolugdes,
transformando-se em algo parecido com o projeto socialista do século XIX.

Ou, para utilizarmos o célebre aforismo de George Santayana
(1863/1952): “aqueles que ndo conseguem recordar o passado, estdo
condenados a repeti-lo”?!

21 Cabe registrar que, no caso dos neoliberais brasileiros, nao parece ser um problema de falta
de memoria, mas sim de falta de estudo mesmo, vale dizer: de ignordncia pura.



146 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22 REGIAO
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Resumo:

Aborda a Reforma Trabalhista, com foco no Contrato de Trabalho
Intermitente, com debrugo sobre a legislagdo especifica que tratou do Trabalho
Intermitente, tempo de discussdo até a edi¢cdo da Lei, exame da observéancia
ou nao dos Principios do Direito do Trabalho, da constitucionalidade e das
Normas Internacionais. Defende a ilegitimidade popular da Reforma como
um todo, com mais de 95% de rejeigao aferida em pesquisa no sitio eletronico
do Senado Federal, ao final langando exame sobre o Direito Comparado. Emite
juizo sobre os beneficiados e prejudicados com o novel instituto, langando
sugestoes, mormente com enfoque na legislacao alienigena, de como poderiam
ser amenizados os patentes prejuizos a classe de trabalhadores.
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Intermitente na Reforma Trabalhista. 2.1 Direito Comparado. Referéncias
bibliograficas.

1. BREVES NOTAS SOBRE A REFORMA TRABALHISTA

O plano desta escrita é tecer consideragdes bastante propedéuticas
sobre a chamada Reforma Trabalhista e empos abarcar de forma especifica
a tematica do Trabalho Intermitente. Assim, apresento de logo os artigos
inseridos na CLT que cuidaram do referido Trabalho Intermitente, até para
facilitar para o leitor qualquer consulta, quando ja estiver a cuidar do referido
tema que nos foi proposto para esta obra.

Art. 443.

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho
no qual a prestagio de servicos, com subordina¢do, niao é
continua, ocorrendo com alternincia de periodos de prestagdo
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e
do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacdo
propria” (NR)

art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser
celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da
hora de trabalho, que nido pode ser inferior ao valor horario
do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exer¢am a mesma fun¢do em contrato
intermitente ou nao.

§ 1° O empregador convocard, por qualquer meio de
comunicagio eficaz, para a prestagdo de servi¢os, informando
qual serd a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia.

§ 2° Recebida a convocagio, o empregado terd o prazo de um
dia util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio,
a recusa.

§ 32 A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para
fins do contrato de trabalho intermitente.

§ 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a

parte que descumprir, sem justo motivo, pagara a outra parte,
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no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da
remuneracao que seria devida, permitida a compensagido em
igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo
a disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar
servicos a outros contratantes.

§6° Ao final de cada periodo de prestagdo de servigo, o empregado
receberd o pagamento imediato das seguintes parcelas:

I - remuneracao;

II - férias proporcionais com acréscimo de um ter¢o;

III - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discriminagao dos
valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6°
deste artigo.

§ 8 O empregador efetuara o recolhimento da contribuigdo
previdenciaria e o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo
mensal e fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagdes.

§9° A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir,
nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual
ndo podera ser convocado para prestar servicos pelo mesmo

»
empregador’

Eis pois, acima, o0 novo tratamento normativo dado pela Reforma ao
Trabalho Intermitente...

Feridas a Principios do Direito do Trabalho, a Constitui¢ao Federal
e a Normas Internacionais do Trabalho.

Teco, doravante, como anunciado, breves considera¢des sobre a dita
Reforma Trabalhista. De inicio eram apenas 7 artigos que seriam modificados
na CLT. Meteoricamente transformou-se em diferente codifica¢do, com
proposta do Relator de alteragdo de mais de 200 dispositivos, num cenario
de pouquissima discussdo com os sindicatos, obviamente que principalmente
os profissionais, ndo sendo dificil concluir o imenso retrocesso propiciado a
classe trabalhadora, como se vé no abalizado escdlio que segue:
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“a considerada CLT de 2017 ndo é nada além do que o resultado
do aproveitamento de uma oportunidade, dada pela instabilidade
politica, para aumentar as margens de lucro do grande capital e
fragilizar a classe trabalhadora™ (Souto Maior, 2017)

Com efeito, por minha 6tica, é avassaladora a Reforma para a classe
trabalhadora, em nome de uma falaciosa modernizagdo, que nada mais é que
a maciga retirada de direitos conquistados ao longo de mais de um século de
lutas e mobilizacoes!

Nao sem razao, ainda tangenciando o histérico da CLT e a desastrosa
novel legislacdo, obtempera o articulista:

(A CLT de 1943, como o proprio nome diz, foi a consolidagdo
das leis do trabalho que ja vinham em constru¢do no pais
desde 1919 e, de forma mais intensa e programada, a partir
de 1930, valendo lembrar que esse impulso dado na década
de 30 foi o resultado dos estudos encomendados pelo governo
a especialistas em relagdes de trabalho e Direito Social, quais
sejam: Joaquim Pimenta, Evaristo de Morais, Agripino Nazaré e
Carlos Cavaco, além do industrial Jorge Street. Na elaboragdo da
CLT, em 1943, novamente coube a uma comissao de estudiosos
a elaboragdo do documento: Luiz Augusto de Rego Monteiro,
Arnaldo Lopes Siissekind, Dorval de Lacerda, José de Segadas
Vianna (Procuradores da Justica do Trabalho) e Oscar Saraiva
(Consultor Juridico do Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio)...

a CLT de Temer foi construida a sorrelfa, sem qualquer estudo
prévio, inclusive quanto a objetivos estruturantes. Ndo lhe cabe,
portanto, o nome Consolidagdo das Leis do Trabalho, e sim, algo
como Consolida¢do das Lesdes do Trabalho, ou Consolidagdo dos
Locupletamentos sobre o Trabalho, enfim.. SOUTO MAIOR, 2017)

Ademais, é despiciendo registrar que o Parlamento que traz a baila a
Nova CLT esta mergulhado em grande niimero de dentncias de corrupgao
em desfavor de seus membros, sendo composto em sua grande maioria
por empresarios, portanto grandes empregadores, ou por outros tantos la
colocados pelo grande capital.
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Também enxergo consideravel nimero de inconstitucionalidades e
feridas a Convencoes e Tratados Internacionais, mormente os da OIT, nunca
se devendo olvidar que o caput do art. 7° da Constituicdo da Republica, antes
de elencar em seus vdrios incisos os direitos constitucionais trabalhistas
especificamente considerados, admoesta que afora os enumerados, de se
esperar a vinda de outros que visem a melhoria de sua condigdo social,
(do trabalhador), numa evidente declaracio de adesdo ao ndo retrocesso
das conquistas sociais. Acrescente-se que a propria OIT ja se manifestou
especificamente sobre esta Reforma Trabalhista, denunciando a inexisténcia
da intervencao tripartite dos atores da sociedade.

(Guilherme Feliciano, presidente da ANAMATRA, em artigo
sobre a Reforma Trabalhista, informa pronunciamentos da OIT,
nos seguintes termos:

“Em 11.7.2017, com responsividade, objetividade e presteza, a
Organizagdo Internacional do Trabalho respondeu a consulta de
16 de junho, por sua diretora Corinne Vargha (do Departamento
de Normas Internacionais do Trabalho), obtemperando, entre
outras coisas, o seguinte (em tradugio livre do castelhano):

[...] a adogdo de um projeto de lei que reforma a legislacdo
trabalhista deveria ser precedida por consultas detalhadas junto
aos interlocutores sociais do Pais.

[...] os Estados-membros tém a obrigacdo de garantir, tanto na
lei como na pratica, a aplicagdo efetiva dos convénios ratificados,
motivo pelo qual nido se pode validamente rebaixar por meio
de acordos coletivos ou individuais a prote¢do estabelecida nas
normas da OIT ratificadas e em vigor em um determinado pais.
[...] A CEACR recordou que o objetivo geral das Convengdes
98,151 e 154 ¢ a promogao da negociagio coletiva para obter um
acordo sobre termos e condi¢des de trabalho que sejam ainda
mais favoraveis [ao trabalhador] que os previstos na legislagao.
A esse respeito, a CEACR sublinhou que, se bem que disposi¢des
legislativas pontuais, relativas a aspectos especificas das
condi¢oes de trabalho, poderiam prever, de maneira circunscrita
e motivada, sua derrogabilidade por via da negociagdo coletiva,
uma disposicdo que instituisse a derrogabilidade geral da
legislacdo laboral por meio da negociagdo coletiva seria

contréria ao objetivo de promo¢do da negociagdo coletiva livre
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e voluntaria prevista pela Convengdo [n. 98] e confiou, por
conseguinte, em que os alcances do artigo 4° da Convengao [n.
98] serdo plenamente.

tomados em consideragdo no marco do exame [legislativo] dos
mencionados projetos de lei” (grifos originais)9

A Declaragdo de principios de Direito do Trabalho da OIT
(1998) esclarece muito bem que os paises membros, embora
ndo tenham ratificado suas Convengdes, estio compromissados,
por for¢a do que determina a Constituicdo da Organizacéo, a
promover os direitos fundamentais no trabalho. E destaca que a
OIT “sublinha que as normas do trabalho ndo deveriam utilizar-
se com fins comerciais protecionistas e que nada na presente
Declaragdo e seu seguimento poderd invocar-se nem utilizar-se de
outro modo com esses fins”. FRANCISCO GERSON MARQUES
DE LIMA, 2017)

Outrossim, merece nétula a falta de respaldo popular da Reforma, que
se pode ver, dentre outras, na Camara Alta, o Senado Federal, conforme noticia
a pesquisa abaixo, coletada do proprio sitio eletronico do Senado Federal:

(“Vocé apoiaria essa proposi¢do?”. Pois bem, no momento
exato em que sdo redigidas essas palavras — 24.5.2017, 15:24:37
- a enquete conta com 133.253 votantes, dos quais 127.708
responderam “NAO” a pergunta e outros 5.545 responderam
“SIM”. A pesquisa do Senado revela, assim, que a proposta de
“Reforma Trabalhista” possui, atualmente, 95,84% de rejeicéo,
contra 4,16% de apoio. Talvez seja mesmo o caso de ouvir a
sociedade de rever o texto, para o bem do Brasil e dos brasileiros.
FLAVIO DA COSTA HIGA, 2017, p. 210)

Ainda em relagdo a inconstitucionalidades presentes no texto, de se

mencionar:

(Por fim, a lei em questdo, também nao possui legitimidade
porque fere os principios constitucionais da prevaléncia
dos Direitos Humanos, da progressividade (melhoria da
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condigdo social dos trabalhadores) e da fungdo social da
livre iniciativa, da propriedade e da economia, com vistas a
construcao da justica social. SOUTO MAIOR, 2017).

Também falaciosas as justificativas da razdo de ser da Reforma
Trabalhista, pois eliminagdo da inseguranga juridica ndo ocorrera, mas
ao reverso, vai ao chdo a malha protetiva do obreiro; geragdo de empregos,
ou redugao de empregos ¢ ilusdo, pois 0o que gera emprego € o crescimento
econémico e o que foi posto nada mais restou que a normatiza¢io da
precarizagdo do emprego; nao redugdo de direitos sem duvida houve, mas
para a classe patronal, pois este articulista terminaria o presente trabalho e
ndo esgotaria o rol de perdas sofridas pelo trabalhador com tal reforma;
correspondéncia plena com a Constituigdo nao houve, como acima ja
mencionado; flexibilizagdo sem davida ocorreu, mas o beneficidrio foi sem
duvida o empregador, como se verd com o exame do trabalho intermitente;
modernizagdo da legislagdo, acompanhando a evoluc¢ao tecnologica ocorreu,
sem davida, mas ficou em xeque a prote¢do constitucional do trabalhador
em face da automagdo; fortalecimento da atuagdo sindical mais parece piada
de mal gosto, que sequer merece delongas neste limitado texto, pois sequer
uma linha foi dedicada, como se viu acima, especificamente no que tange ao
Contrato de Trabalho Intermitente, a qualquer participagio sindical.

Referidas justificativas para a presente Reforma Trabalhista sdo
desnudadas de forma acre e assertiva nas consideragdes que seguem:

(Do ponto de vista tedrico, portanto, ndo se pode querer
adaptar os principios e objetivos do Direito do Trabalho aos
desajustes econdmicos, de modo a corroborar a vontade do setor
empresarial de reduzir seus custos por meio da diminui¢do de
direitos dos empregados, ou, validar, juridicamente, de forma
generalizada, o subemprego, na ilusdo de que se esteja, com
isso, ampliando o acesso de mais trabalhadores ao mercado de
trabalho, até porque com essa estratégia mantém-se fora dos
necessarios questionamentos os desajustes da ordem econdmica,
nos planos da producao, da circulagdo, da distribui¢do e das
politicas publicas...

Como explica Mario de La Cueva, “..la parte medular de la
doctrina que niega a la relaciéon de trabajo origen y naturaleza
contractuales es la afirmaciéon de que el trabajo humano no
puede ni debe quedar sujeto al derecho de las obligaciones y
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de los contratos, que es un derecho para las cosas, a diferencia
del derecho del trabajo que es un derecho para los hombres”
SOUTO MAIOR, 2017)

Niao bastassem as gritantes feridas as normas constitucionais e
Convengodes da OIT, também restam escoriados os principios do Direito do
Trabalho, como se pode observar da construgao doutrinaria que segue:

(Os principios juridicos conferem sistematicidade ao Direito e,
sobretudo, a0 campo em que operam, servindo de fundamentos
e, a0 mesmo tempo, de critérios de interpretagéo. Os principios
se relacionam entre si, complementando-se mutuamente,
e espargindo sua lucipoténcia as demais normas (regras),
como leis, decretos, resolugdes, portarias, instrumentos
coletivos de trabalho, sentencas normativas etc. Assim, é que
se entende, por exemplo, o carater complementar do principio
da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas com o primado
da protec¢do ao hipossuficiente e da prevaléncia da norma mais
benéfica.

Os principios sdo repositérios de valores, donde afirmar-se
com tranquilidade que sao fortes em expressdo axioldgica. O
principal valor incutido nos principios trabalhistas é a justica,
em sua expressio social (justica social) e individual (equidade).
A Lei n° 13.467/2017 deve ser interpretada a luz dos principios
consolidados no Direito do Trabalho.

Principio da prote¢éo do hipossuficiente:

Uma vez que a Lei n° 13.467/2017 se reporta ao direito comum,
o qual, ainda por cima, tem sido reivindicado pelos reformistas
para afastar as disposi¢des trabalhistas, é de se lembrar os arts.
171-1I e 157, Cod. Civil. O primeiro destes dispositivos elenca
como anulavel o negdcio juridico celebrado mediante lesio.
De seu turno, o art. 157, CC, explicita o que seja “lesdo’, num
conceito que calha bem as diversas hipdteses de pactuagio e
altera¢do do contrato de trabalho:

“Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta.

§ 1°. Aprecia-se a desproporgao das prestacdes segundo os valores
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vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

1. §2°.Naosedecretaraaanulagido donegocio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a
reducdo do proveito” ( FRANCISCO GERSON MARQUES DE
LIMA, 2017, p. 4)

Ainda na seara dos principios trabalhistas é possivel toma-los um
a um, como o fez o autor acima citado, e demonstrar como tal Reforma os
vilipendia, sem qualquer pejo, seja o principio ja mencionado, da protegao
do hipossuficiente, sejam os demais, a saber: Principio da norma mais
favoravel ao trabalhador; Principio da condi¢do mais benéfica; Principio
da autodeterminagao coletiva; Principio da prevaléncia do negociado sobre
o legislado — sem que haja o retrocesso das conquistas sociais; Principio
da razoabilidade; Principio da irredutibilidade salarial; Principio da
irredutibilidade dos direitos trabalhistas; Principio da continuidade da relagao
de emprego; Principio da primazia da realidade; Principio da substitui¢ao
automadtica das clausulas contratuais; Principio da boa-fé; Principio da
interven¢do minima.

Mas como repisado, sendo o tema que me foi atribuido o do Trabalho
Intermitente, restrinjo-me a recomendar ao leitor o debrugo sobre referido
estudo do autor imediatamente acima indicado, cuja fonte consta nas
referéncias bibliograficas deste trabalho.

2. O TRABALHO INTERMITENTE NA REFORMA TRABALHISTA

Embora nao tao longo o normativo a respeito do trabalho intermitente,
como langado no inicio deste texto, a saber, ( um artigo, dez paragrafos e cinco
incisos), ndo é pretensdo minha fazer necessariamente um comentario de
cada um deles, mas do espirito geral dessa forma de labor, obviamente que
ndo me furtando a, aqui e acola, fazer mengao especifica ao artigo, alguns dos
paragrafos ou incisos que dela cuidaram.

Néo ha como nio se espantar com a incoeréncia estampada logo de
inicio, na tentativa de se langar uma defini¢do de trabalho intermitente, ao
se deparar com um choque com um dos elementos essenciais do contrato de
trabalho, a saber, a ndo eventualidade. Como se dizer ndo eventual contrato
cuja quantidade de horas, dias, semanas, ou meses de trabalho ficam em
aberto, de acordo com o risco do empreendimento, que € insito ao empregador
e que doravante passa a ser incoerentemente dividido com o trabalhador, sem
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que este galgue a condi¢ao de sdcio, muito ao reverso, tendo daqui para frente
que encarar a chamada jornada zero hora?

Assim, ab initio , ja se ferem duas balizas da relacdo de emprego,
a nao eventualidade e a ndo participagaio do empregado nos riscos do
empreendimento. Como compatibilizar com as defini¢oes de empregador e
empregado, insertas, respectivamente, nas cabegas dos arts. 2° e 3> da CLT ? O
argumento de que haveria beneficio para o empregado pelo fato de ele poder
conciliar dois ou mais empregos é fragil, pois embora formalmente possa
recusar uma convocag¢ao patronal para determinada jornada, sem que fique
descaracterizada a subordinacio, na pratica, num mercado de alto indice de
desemprego, cada recusa é uma pd de areia que o obreiro cava para sua propria
sepultura, qual seja, a despedida e o consequente desemprego, pela recusa de
comparecimento na conveniéncia do patrdo que o convocou.

Vale o registro das discrepancias outras que essa novel forma de
contratagdo traz em seu bojo:

(..inconsisténcia da regulagdo trazida na Lei n. 13.467/17,
quando diz que em qualquer atividade e para ndo importa qual
servico pode-se firmarem contratos intermitentes. Ora, se o
primado ¢ o da relagdo de emprego, para atender ao postulado
da melhoria da condi¢do social dos trabalhadores e favorecer
o desenvolvimento econdémico socialmente sustentavel,
ndo ¢ possivel conceber que a intermiténcia seja posta em
paralelo com a relacdo de emprego pleno, pois isso apenas
incentiva uma concorréncia fratricida entre os empregadores,
favorecendo os que meramente almejam uma redugio de custos,
destruindo toda possibilidade de organizagio do modelo.
Mesmo do ponto de vista estritamente logico, se a formacédo
do contrato intermitente ndo estiver ligada a intermiténcia do
servi¢o, em correspondéncia com uma demanda muito peculiar,
todas as relagdes de emprego pleno poderdo ser substituidas
pelos contratos intermitentes. Assim, se teria uma empresa cuja
atividade ndo estd relacionada a qualquer demanda intermitente,
atuando 24 horas por dia, sem possuir um empregado efetivo
sequer, o que, claro, depde contra a légica da intermiténcia, pois
dai o que resultard serd a mera fraude, caracterizada pela relacao
falseada entre uma atividade permanente e varios trabalhos
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intermitentes, atraindo a aplicagdo do art. 9° da CLT.

“Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolida¢do” SOUTO MAIOR, 2017)

Nada obstante haja iniciado este texto com a mengcao literal das
normas que trataram do Trabalho Intermitente, vale fazer sintese para inculcar
a esséncia da nova forma de contrato, que é o dito Contrato de Trabalho
Intermitente, sendo tal aquele:

(em que a prestagdo de servico, com subordina¢do, nio ¢é
continua, ocorrente com alternincia de periodos de prestagdo
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empregado
e do empregador (art. 443,§ 3°)... deve ser celebrado por escrito,
com especificacdo do salario-hora, que nao podera ser inferior
ao minimo ou ao devido aos demais empregados que exercam a
mesma funcdo (Art. 452-A, caput). Ademais, o empregador deve
convocar o empregado para a prestagdo de servi¢os — informando
a jornada a ser cumprida - com pelo menos trés dias corridos
de antecedéncia (§1°), cabendo a ele responder ao chamado
em um dia util, presumindo-se recusada a oferta em caso de
siléncio (§2°), sem que isso descaracterize a subordinagao (§3°).
Além disso, a lei estabelece multa de 50% ( cinquenta por cento
) da remuneragdo devida para o caso de descumprimento do
pactuado (§4°), esclarece que o empregado pode prestar servigos
a outros contratantes nos periodos de inatividade (§5°) e deve
auferir (§6°), depois de cada periodo de prestagdo de servigos e
mediante recibo discriminado (§7°), a remuneragio acrescida de
férias mais 1/3, 13° salario, RSR e adicionais legais. Finalmente,
impde o recolhimento da contribuigdo previdenciaria e do FGTS
e a entrega da documentagdo comprobatoria ao empregado (§8°)
e “garante” o direito a fruicdo de um més de férias, depois de
completados doze meses de sua contratagio (§9°). FLAVIO DA
COSTA HIGA p. 202)

Apods a didatica sintese das previsoes do contrato de trabalho
intermitente, ja se abeberando do direito comparado, o acima citado autor
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langa oportuna critica, de que dela ainda me valerei, para fazer mengéo a paises
outros, que nao somente os que abaixo sdo mencionados, onde se observam as
mesmas ponderagdes que abaixo faz o articulista:

(Nao ha nada de original na ideia de tentar regulamentar
o trabalho intermitente no Brasil. Com efeito, tanto o
Projeto de Lei n. 3.875, de 2012, quanto o Projeto de Lei
do Senado n.218, de 2016 - com redacdes similares e
justificagdes quase idénticas entre si — investiram no tema,
ao fundamento de que ‘o mundo do trabalho moderno
ganhou feigdes, exigéncias, necessidades e circunstincias
que carecem de regulamentos proprios, para proteger
o trabalhador e a empresa” Em ambas as proposi¢oes,
invocam-se as experiéncias do direito italiano e portugués
- que somem no projeto atual, ndo sem razao - para
legalizar essa modalidade de contrato atipico. FLAVIO DA
COSTA HIGA 2017 p. 202.)

Como canto da sereia langa-se a assertiva de que somente com a
implementacdo do contrato de trabalho intermitente serdo gerados, nos
proximos 10 anos, algo em torno de 14 milhdes de novos postos de trabalho,
dos quais 3 milhdes serdo no comércio, isso sem se considerar a imensa gama
de trabalhadores informais que adentrardo na formalidade...Conversa para
inglés ver! Conjectura, sem respaldo cientifico para sustentd-la! Também ha
um discurso, ao estilo de Odorico Paraguassu, personagem de Dias Gomes, em
O Bem-Amado, de que com a chegada do Trabalho intermitente escancaradas
estariam as portas para o primeiro emprego, o que por via de consequéncia
espancaria a evasao escolar, com o incremento da renda familiar. Ao mesmo
tempo, garantem os defensores da Reforma no tépico em exame que, ao
contrario de vir a ter um efeito precarizante e depauperador para os postos
de trabalho ja existentes, o Trabalho Intermitente tio somente regularizara
situagdo que ja existe na pratica, tendo o condao de retirar da clandestinidade
dezenas de milhares de trabalhadores informais, ndo sé os mais jovens, como
os de mais de 50 anos, propiciandos-lhe dignidade e cidadania, afirma¢ao
tdo verdadeira quanto ter sido outra pessoa, que nao o prefeito de Sucupira
que inaugurou com seu cortejo funebre o cemitério da cidade, ou que o
personagem de Lima Barreto, que ensinava javanés, sabia uma s¢ palavra do
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idioma daquela ilha de Java... Mera ilusdo! Doravante, o empregador que nao
tiver a nogao da fungdo social do contrato ndo vacilara duas vezes para, tanto
quanto possivel, trocar seu quadro de empregados efetivos por moribundos
trabalhadores de contrato de trabalho temporario, que de imediato sofrerao
perda salarial, a0 mesmo tempo em que, sem congregarem a condi¢ao de
socios, muito menos fruirem qualquer vantagem de tal condicdo, passardo
a dividir com o patrao os riscos do empreendimento, como ja dito, mas ora
enfatizado, em total arrepio das mais comezinhas licdes do Direito do Trabalho
e das caracteristicas do contrato de trabalho. Nasce um monstrengo, que nao
se insere nem na verdadeira Ciéncia do Direito do Trabalho, muito menos no
Direito Civil, ou mesmo no Direito Empresarial, que oscila em retomar o nome
de Direito Comercial ! Parte-se, pois, da “boa intengdo”, da qual dizem que o
Inferno esta cheio, para a possibilidade pratica de beneficios de fato serem
trazidos para o trabalhador, a saber, o fomento do emprego, por intermédio
do Trabalho Intermitente, como se adverte a seguir ser propdsito da nova lei a
implementagao de:

( ...valores ansiados por todos, quais sejam a modernizagdo
sem precarizagdo, o pleno emprego, a formalizagdo de pessoas
em situagdo de subemprego, o fomento a obtenc¢do do primeiro
emprego, a erradicagio da evasdo escolar, o incremento da
renda familiar etc. Assumido o pressuposto de que ha - no
plano axioldgico — aspira¢des comuns, é imperioso escrutinizar
os argumentos contrarios, a fim de analisar se o texto proposto
tem o conddo de atingir o desiderato a que se propde. O tépico
subsequente tenciona, pois, proceder a andlise da “ adequagdo
entre fins e meios”, j& que, como advertia Paracelso, dosis sola
facit venenum - rectius, “ a diferenca entre o remédio e o veneno
estd apenas na dose.” FLAVIO DA COSTA HIGA, 2017, p. 203)

Os vicios do Trabalho Intermitente, muito mais que suas virtudes, se
¢ que as tem, sao repisados a seguir, como ja mencionei acima, no choque
frontal que se constata com os principios do Direito do Trabalho e com a
propria nocéo juridica do que vem a ser uma relagao de emprego:

(A moldura juridica engendrada para o “ contrato de trabalho
intermitente” abala, sem sombra de duavida, os alicerces
atuais do Direito do Trabalho, em diversos aspectos. O
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primeiro deles advém do fato de os arts. 443, § 3° e 452-B
obliterarem a habitualidade — ou nio eventualidade - como
elemento caracterizador da relagdo de emprego. Isso porque
“independentemente da pessoalidade ou da subordinagio, aquele
que presta servicos em carater eventual ndo é empregado. E, na
realidade, por oposi¢do a defini¢do, um trabalhador eventual”
Sabe-se, assim, que “a eventualidade baseia-se numa ideia de
imprevisibilidade de repeticio” Todavia, o texto aprovado
coloca o trabalhador intermitente numa posi¢do ontoldgica
de incerteza, na qual pode permanecer por dias, semanas ou
meses sem jamais ser convocado. Mesmo assim, mantém a
esséncia da relagdo de emprego, mediante referéncia expressa ao
vocabulo “empregado” em repetidas oportunidades ( arts.443, §
30, art. 452-A, §$ 2°,5°,6°,8° € 9°), sem alterar a redagdo do art.
3° da CLT. Concebe, assim, uma antinomia interna no texto
consolidado, porquanto alguém ndo pode “ ser e ndo ser” ao
mesmo tempo. Outro aspecto relevante diz respeito a ruptura
do conceito legal de empregador, como aquele que assume “os
riscos da atividades econdmica” (CLT, art. 2°, caput). Ao sujeitar
a propria prestagdo de servigos — e a consequente percepgio de
contraprestacao pecunidria — a existéncia de demanda, transfere-
se, ex vi legis, parte do risco do empreendimento, uma vez que
a propria onerosidade contratual s6 se verificara se - e quando
- o empregador tiver trabalho a oferecer...Mas ndo é s6. Além
da necessidade de haver demanda pela prestacdo de servicos, o
empregado deverd contar com a boa vontade do empregador para
seleciona-lo — de modo absolutamente potestativo — em meio a
um ndmero irrestrito de candidatos sequiosos pela chamada, ou
seja, o contrato contera condi¢do que sujeita a sua execu¢ao ao
puro arbitrio do contratante, algo que o ordenamento condena
(CC,art.122)... O nosso prototipo baseia-se precipuamente na
concepgao do zero-hour contract, mais famoso no direito inglés,
em que pese ter sido adotado também em outros paises de matriz
anglo-saxonica, tais como Canadd e Austrdlia, que contam
com alguns dos mais baixos indices de prote¢do legislativa aos
empregos temporarios. A expressao “contrato de zero hora”..ndo
h4 garantia de prestagdo de servigos e de recebimento de saldrio.
Por isso, alias, Silva reputa “maliciosa” a nomenclatura escolhida,
“porque ndo representa um contrato de trabalho esporadico ou
intervalar”, mas sim a inclusdo do trabalhador em um cadastro
que pode dissimular estatistica sobre o desemprego... Ele ndo
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estabelece salvaguardas ao “empregado”. FLAVIO DA COSTA
HIGA,2017. p. 203, 204)

Sobejam na doutrina mais abalizada criticas que se repetem sobre as
maculas do Trabalho Intermitente. Recorro-me de outra, que ndo as ja acima
citadas, que vai no mesmo prumo, para que nao se diga que sao isoladas as opinioes
que rechagam a forma como o Brasil adotou, ou importou dito novel contrato:

( O setor patronal brasileiro faz muita referéncia ao Direito
norte-americano para justificar a reforma trabalhista no Brasil.
Pois bem. Nos Estados Unidos, o trabalho intermitente (on call
employment) é realizado sob algumas cautelas salariais. E comum
que os empregadores exijam que os trabalhadores permanecam
a disposi¢do da empresa, no local de trabalho ou préximo dele,
além do horario normal de trabalho, para que atendam a eventuais
necessidades do servigo. Neste tempo, tais trabalhadores so serdo
chamados se os que estiverem trabalhando ndo forem suficientes
(critério da supletividade). E possivel que alguns “plantonistas”
permanecam no local de trabalho, enquanto outros ndo. Em um ou
outro caso, os trabalhadores devem permanecer aptos a retornarem
ao servico, sendo-lhes proibida, por exemplo, a ingestdo de bebida
alcodlica ou de drogas. Este “tempo de espera” (on call) deve ser
compensado com remunera¢do adequada, quer o trabalhador
esteja no local de trabalho, em local indicado pelo empregador,
nas proximidades ou em outro no qual possa ser contactado para
a chamada. A remuneragido minima, pelas horas de espera, ¢ o
valor do saldrio minimo-hora da Regido. Também ha o direito a
remuneragdo, como se trabalhando estivesse, nos casos em que a
empresa exige que o trabalhador permaneca de uniforme ou com
instrumentos de trabalho préprios da atividade laboral...

O modelo proposto pelo PLS 218/2016 desestrutura a arquitetura
darelagao de trabalho no Brasil. Flexibiliza um dos patamares aqui
consolidado, que é a defini¢do prévia de jornadas concentradas;
atenua a fixagdo do empregado na empresa; cria no empregado
a figura do trabalhador-objeto, totalmente descartavel, que s6 é
importante para a empresa enquanto lhe for util; e ndo assegura
nenhuma participagdo dos sindicatos no acompanhamento
desses contratos nem na protecao aos trabalhadores...
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Na priética, é precarizagdo pura, contrariando a jurisprudéncia
da Justi¢a do Trabalho, que proibia (e ainda proibe) sua pratica
no Brasil, ante a auséncia de lei especifica que o autorizasse. O
modelo veio para cd através de multinacionais, especialmente
os fast-foods, despontando o McDonalds, ja condenado diversas
vezes pelo Judicidrio brasileiro.

E falacioso dizer que esse modelo vai gerar emprego. Pelo
contrdrio, vai precarizar o emprego existente, pois as empresas
vao substituir os atuais trabalhadores (fixos a tempo pleno) por
novos empregados que se submetam ao regime intermitente. O
Projeto ndo traz nada que impeca essa possibilidade, a qual a
histéria da legislagdo obreira ja detectou em outros momentos da
historia deste pais, com substituicio de mao-de-obra efetiva por
tempordria. O PLS 218/2016 poderia ter estabelecido, ao menos,
um percentual minimo de trabalhadores em tempo integral fixo,
a fim de evitar que todos sejam intermitentes..

Também ¢ falacioso dizer que o empregado podera ter mais de
um emprego. Veja-se o caso de jornada intermitente: Primeiro,
o trabalhador tera de compatibilizar as jornadas e os periodos
em mais de uma empresa, o que nido sera facil, porque havera
esfacelamento que dificultara o planejamento, além de ficar
sujeito a ser convocado por uma delas exatamente no periodo
da outra. Segundo, as condigdes fisicas e de transporte do
empregado complicardo o deslocamento e a disposi¢éo de saude.
Como o modelo cria uma redugdo nos valores dos salarios, o
empregado tendera a demandar algo que complemente sua
renda. Mas isso néo significa que, de fato, ele tenha condigoes de
fazé-lo, nem que outras empresas o aceitem, sabendo que ele tem
seu dia comprometido com outra. Depois, embora ele trabalhe
s6 06 horas, por exemplo, na verdade fica a disposi¢do da
empresa o dobro deste tempo, o que impede sua disponibilidade
de trabalhar noutro local. (FRANCISCO GERSON MARQUES
DE LIMA, 2017, p. 3,5, 6)

2.1 Direito Comparado

Embora a parte conclusiva da citagdo derradeira ja haja feito inicial
consideragao sobre trabalho intermitente em outro pais, passo a mencionar,
de forma sucinta, legislagoes alienigenas, onde se vé a presenca de tal forma
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de trabalho. O que ocorre é que a legislagao brasileira pingou somente a parte
que deixa mais vulneravel o trabalhador e mais a cavalheiro o empregador,
enquanto nas legislacdes estrangeiras houve o cuidado de serem criados
mecanismos de prote¢io ao obreiro, quando regulado por referido tipo de
contrato. Sendo vejamos o que nos apresenta a doutrina. Na Nova Zelandia,
pais de menor corrupg¢do no mundo:

(... 0 zero-hour contract passou a integrar o ordenamento por
intermédio do Employment Relations Act 2000. O mecanismo
era extremamente criticado pelo fato de ndo trazer beneficios
aos trabalhadores, apenas explora¢do, na medida em que nio
lhes garantia remuneragdo minima necessaria a subsisténcia
e ainda os sujeitava a disponibilidade 24/7 - rectius, 24h por
dia, 7 dias por semana. Por isso, a noticia do banimento, por
votacio unianime do Parlamento, do zero-hour contract foi
muito bem recebida. A partir da aprovagio do Employment
Relations Amendment Act 2016, os contratos de trabalho tém
de especificar o minimo de horas de trabalho garantidas, os
dias da semana em que o trabalho sera executado, o horério do
inicio e do final da jornada e algum tipo de flexibilizagdo no que
concerne aos dois itens anteriores... na Italia, onde o art. 13 do
Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 81, remete aos contratos
coletivos a tarefa de individuar as exigéncias para implanta¢do do
trabalho intermitente, mas permite a celebracdo de tal contrato
em qualquer hipdtese para as pessoas com menos de 24 - para
o trabalho desenvolvido até os 25 - e mais de 55 anos de idade...
A garantia de que o cadastro perante potenciais empregadores
néo desse ao trabalhador desempregado um simples “contrato de
papel’, no qual a ele seria dada apenas a ilusdo de um emprego
e, ao Estado, um instrumento sérdido de manipulacio de
estatisticas sobre o desempregado, seria a criacdo de previsdes
legais que assegurassem ao trabalhador uma renda minima - com
a presta¢ao de servigo correspondente, por 6bvio - a fim de elidir
o carater complemente aleatdrio de tal contrato. Esse recurso
legislativo tornaria todo contrato dessa estirpe verdadeiramente
“intermitente”, porquanto haveria certeza do trabalho, conquanto
permanecesse a incerteza em rela¢io a quantidade de horas, dias,
semanas etc.

Na Alemanha, o Gesetz tiber Teilzeitarbert und befristete
Arbeitsvertriige determina que empregadores e empregados
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devam acordar sobre o trabalho a ser executado de acordo com
a demanda. Porém, se a duracio do trabalho semanal nido for
fixada, presume-se acordada a duragdo do trabalho por dez
horas. Além disso, se a jornada nao houver sido estabelecida,
o empregador é obrigado a conceder trabalho por, no minimo,
trés horas a cada dia...No mesmo sentido, o art.159° do Cédigo
do trabalho de Portugal também traz uma garantia minima de
servigo / renda ao trabalhador, nos seguintes termos:“Art. 159.
Periodo de prestagdo de trabalho. 1 — As partes estabelecem
a duragdo da prestagio de trabalho, de modo consecutivo
ou interpolado, bem como o inicio e termo de cada periodo
de trabalho, ou a antecedéncia com que o empregador deve
informar o trabalhador do inicio daquele. 2 — A prestagdo de
trabalho referida no nimero anterior ndo pode ser inferior a seis
meses a tempo completo, por ano, dos quais pelo menos quatro
meses devem ser consecutivos.”

Além de estabelecer uma contrapartida minima ao trabalhador,
a estipulagdo desse tipo de garantia manteria alguma coeréncia
a integridade a CLT, uma vez que o empregador continuaria a
assumir — ainda que de forma mitigada — os riscos da atividade
econdmica (CLT, art. 2°, caput). No que tange a necessidade
de o trabalho ser “ndo eventual” para caracterizar a relacdo de
emprego, entretanto, ndo ha como emprestar tal taxonomia
ao “contrato de trabalho intermitente” sem a inser¢do de um
paragrafo ao art. 3° da CLT que contemple a excegao...
Finalmente, se é verdade que um contrato precario pode facilitar
as chances de ingresso no mercado de trabalho, da mesma
forma ele nao deve ser o “fim da linha” para ninguém. Sob esse
prisma, a legislacdo do trabalho deveria fomentar ndo apenas o
acesso ao primeiro emprego, mas também a convolagio dessa
modalidade contratual em um contrato de trabalho por prazo
indeterminado, capaz de garantir ao trabalhador o seu sustento
e o de seus familiares de forma digna. Mais uma vez, a Italia —
outrora modelo de contrato intermitente para o Brasil — é que
nos fornece um exemplo...

Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 81, limita o labor
intermitente a 400 dias de trabalho efetivo durante o periodo
de 3 anos civis, findo o qual o contrato passa a ser por prazo
indeterminado... FLAVIO DA COSTA HIGA, 2017. p. 205 a 209)
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Uma nétula que nao pode deixar de ser registrada é que, diferentemente
do Direito Comparado acima fartamente lancado, no Contrato de Trabalho
Intermitente brasileiro ndo cuidou o legislador de vedar a migraciao de
empregados garantidos por contrato por prazo indeterminado para passarem
a compor o rol de trabalhadores celebrantes de Contrato de Trabalho
Intermitente. Distragdo do legislador patrio???...

A possibilidade de elastério restou entregue de bandeja ao
empregador! Outro ponto que destoa do cenadrio alienigena: em descompasso
com o que fora a fundamentagdo do projeto de regulamentagao do contrato
de trabalho intermitente na Reforma Trabalhista brasileira, a promessa de
que tal novel tipo de contrato se destinaria aos setores de bares e restaurantes,
ou de turismo, por comportarem essa variacdo na necessidade maior ou
menor da quantidade de for¢a de trabalho, ficou sé nas inten¢des, vez que
uma letra sequer mencionou a lei nesse sentido, podendo se concluir que
toda e qualquer atividade empresarial pode adotar o Contrato de Trabalho
Intermitente, a exce¢ao dos aeronautas (art. 443, em seu paragrafo 3°).

Outro ponto que merece registro. Denunciando mais uma vez a forma
atabalhoada e as carreiras com que veio a baila a Reforma Trabalhista como um
todo, o Senado Federal, preocupado em néo langar alteragdes no texto, mas ao
reverso, o veto e posterior corre¢do por intermédio de medida provisoria, de tal
sorte a espancar a necessidade de retorno do Projeto a Casa Iniciadora, sequer
se sensibilizou com a consulta em seu sitio eletronico, acima ja mencionada,
denunciando mais de 95% de rejei¢ao popular ao projeto, muito menos foi
sensivel ao documento assinado por 17 ministros do TST, portanto mais de
62,9% de sua composigdo de 27, que estiveram pessoalmente na Camara Alta
para fazer entrega ao Presidente da Casa de dito termo em que apontavam
impropriedades em pontos da Reforma e pediam do Senado debrugo mais
detido e consonante com o ordenamento juridico patrio. Debalde. Limitou-
se o Senado, em seu parecer, a declinar que “futura medida proviséria deve
conceder salvaguardas necessarias para o trabalhador e talvez delimitar setores
em que este tipo de jornada vai ser permitida”. Ora, é de sabenga que a iterativa
jurisprudéncia do STF compreende que o retorno do projeto a casa iniciadora
somente é necessario quando a emenda parlamentar gerar modificagdo no
sentido da proposicdo juridica, caracterizando um projeto novo, o que nao
seria o caso dos retoques que o Senado poderia ter feito. Ao reverso, priorizou o
“vamos-que-vamos. Ressalte-se que a medida provisoria com referido objetivo
foi editada sob o n° 808, em 14 de novembro de 2017, e perdeu sua vigéncia no
dia 23 de abril de 2018.
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De ser mencionado, em desacordo com os propdsitos anunciados na
Reforma, o total escanteio que foi dado a atuagdo sindical, especificamente
no que se refere ao Contrato de Trabalho Intermitente. Nada fala a legislacao
especifica a respeito. Ou seja, o fortalecimento da atuagao sindical, como um
dos propdsitos do legislador, passou longe do contrato em exame, diversamente
do que acontece com o art. 1° da Lei n. 9.601, de 21/01/1998, a qual estabelece
que as contratagdes ali previstas sejam instituidas por “convengdes ou acordos
coletivos de trabalho”( contrato por prazo determinado independente
das condi¢des do paragrafo 2°, do art. 443 da CLT, em qualquer atividade
desenvolvida pela empresa — os chamados Contratos por Prazo Determinado
Instituidos por Convengdes e Acordos Coletivos).

Longe de pretender esgotar o tema, mas a guisa de derradeira
consideragdo, nada impedia que o legislador houvesse estabelecido que a
multa devida pelo empregado diante da auséncia apds a aceitagao da oferta,
como previsto no art. 452-A, paragrafo 4°, viesse a ser tratada como falta
injustificada e obviamente seus consectarios, o que é a regra em relacao aos
demais empregados, nas outras formas ordinarias de relagao de emprego...

Tudo acima dito sio meras opinides, sobre as quais razao nao pretendo
ter, seja parcial, seja integral, dai findar este singelo trabalho me socorrendo
do orador romano:” Oh, filosofia, guia da vida! Oh, tu que persegues a virtude
e escorragas os vicios! O que seriamos, nos e todas as eras dos homens, sem ti?
Cicero.
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O GRUPO ECONOMICO NO DIREITO DO TRABALHO
E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

Eneida Melo Correia de Aratjo*

Resumo:

No estudo do Direito do Trabalho, compreender a empresa implica a
idéia de que se trata de uma organizagdo criada para atingir fins especificos, os
quais, na generalidade, ndo prescindem da presenga do homem, o trabalhador.
Como desdobramento dessa questdo juridica, a configuragio do grupo
econdmico sempre representou um dos eixos das preocupagdes do Direito
do Trabalho. A Lei n. 13.467/2017 que promoveu mudangas na legislacao
trabalhista exige, para a configuragdo do grupo econdmico, a presenga de
interesse integrado, efetiva comunhdo de interesses e atuagdo conjunta das
empresas que o compdem. E neste contexto que se pretende oferecer algumas
notas alusivas ao Grupo Econdmico e aos seus principios norteadores no
quadro das relagoes de trabalho.

Palavras-Chave: Grupo Economico. Principios Norteadores.
Responsabilidade Solidaria.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Empresa e Empregador. 2.1 Empresa.
Conceito. 2.2 Empregador. Conceito. 3. Principios Norteadores do Grupo
Econdémico. 3.1 Principio da Primazia da Realidade. 3.2 Principio da Boa
Fé Objetiva 3.3 Principio da Solidariedade. 3.4 Principio da Fungdo Social
da Propriedade. 4. Grupo Econdmico. 4.1 Grupo Econémico. Configuragao.
4.2 Grupo Econdmico. Responsabilidade Solidaria. 5. Consideragdes finais.
Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A forma moderna e prevalente de utilizagao do trabalho humano, com
fins econdmicos, ocorre por intermédio da empresa, em face da qual o homem

* Desembargadora Federal do Trabalho. Doutora em Direito do Trabalho
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coloca suas energias a disposi¢do de outrem, de forma pessoal, continuada,
remunerada e em geral, subordinada. E na medida em que o trabalho humano
ndo pode ser reputado como elemento dispensavel ao processo de criagdo
econdmica pode-se avaliar a dimenséo social e juridica daquele que utiliza os
servicos do homem.

Para o Direito do Trabalho, entender a empresa implica a idéia de que
se trata de uma organizagdo criada para atingir fins especificos, os quais, na
generalidade, ndo prescindem da presenga do homem, o trabalhador. Como
um desdobramento dessa questao juridica, a configuragao do grupo econémico
representa um dos eixos de preocupagdo dos estudiosos desse ramo juridico.

ALein. 13.467/2017, que promoveu alteragdes nalegislagao trabalhista,
exige para a configuragio do grupo econdmico a presen¢a de interesse
integrado, efetiva comunhao de interesses e atuagao conjunta das empresas que
o compdem. E neste contexto que se pretende oferecer algumas notas alusivas
ao Grupo Economico, os seus principios norteadores e a responsabilidade que
detém no quadro das relagoes de trabalho.

2. EMPRESA E EMPREGADOR
2.1 Empresa. Conceito

Alfred Hueck e H.C. Nipperdey aludem que o conceito de empresa
¢, sobretudo, econémico e que sua significagdo interessa a varias disciplinas
e ndo apenas ao Direito do Trabalho!. Destacam que o conceito de empresa
econdmica é mais amplo do que o de empresa laboral, com coincidéncia
na maioria dos casos, e podem expressar diferentes lados de uma mesma
realidade. Aludem que o aspecto decisivo é a unidade de fins remotos, os
quais, em geral, ndo correspondem, sempre, a um fim econémico e a unidade
de exigéncias a satisfazer. A empresa econdmica seria uma unidade de
organiza¢do determinada por um fim econdmico ou ideal para o qual servem
uma ou varias empresas laborais, unidas em uma organizagao °.

A referéncia a empresa deve ser aqui compreendida como a modalidade
de organizagdo dirigida a produgdo economica, criando bens, ou oferecendo
servicos ao mercado, dotada de uma razoéavel hierarquia e um quadro de

1 HUECK, Alfred e NIPPERDEY, H.C. Compendio de Derecho del Trabajo. Trad. Miguel
Rodriguez Pinero e Luiz Enrique de La Villa, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1963, p. 74.

2 Cit,, p.74.75.
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pessoal definido, com objetivos tracados pelo detentor do capital ou seus
dirigentes. E a percep¢io inicialmente trazida pelo Direito Civil.

Oportuna a intervengao acerca da palavra “oferecer servigos” Manuel
Castelles assevera que o conceito de “servicos”, muitas vezes, é considerado
ambiguo. E lembra que em estatistica de emprego, tem sido usado como
um conceito residual. Abarcaria tudo o que ndo ¢ agricultura, mineragéo,
construgdo, empresa de servico publico ou industria. Incluiria, pois, atividades
de todas as espécies, historicamente originarias de vdrias estruturas sociais
e sistemas produtivos. E arremata: “A tnica caracteristica comum dessas
atividades do setor de servicos é o que elas ndo sao™.

Arnaldo Siissekind, por seu turno, afirma que a empresa corresponde
a uma universalidade organizada para realizar um empreendimento. Essa
universalidade vincula pessoas em vérias modalidades de relagdes juridicas, e
dispde de bens materiais e imateriais*.

Fiel a essas notas, o Direito do Trabalho, ao elaborar o conceito de
empresa, o compreende como um organismo de produgido que desenvolve
suas atividades, que atende aos seus objetivos, mediante o emprego de
varios elementos, entre os quais, o trabalho humano. A empresa seria uma
organiza¢do destinada a alcangar um fim determinado, de viés econémico,
mediante a utilizagdo permanente ou esporadica da energia pessoal de
trabalhadores, algumas vezes recorrendo também a prestacdo de servigos
de pessoas juridicas. Nessa unidade econdmica de produgio, direcionada ao
mercado ou publico consumidor, sdo seus elementos constitutivos: o capital
(decorrente da formagao de grupos de pessoas fisicas e juridicas), a técnica
(a ser desenvolvida por um pessoal habilitado ou por meio de tecnologia
moderna), os trabalhadores.

Para José Augusto Rodrigues Pinto, sdo elementos estruturais da
empresa: a) o intelectual, representado pelo fim a alcangar mediante sua
dinamica; b) o humano, ou seja, a comunidade formada pelo dirigente e seus
subordinados em diversos escaldes hierarquicos; ¢) o material, que corresponde
ao acervo de bens, em sentido amplo, indispensaveis aos objetivos da empresa®.

3 CASTELLES, Manuel. A Sociedade em Rede. A Era da Informagdo: Economia, Sociedade e
Cultura. V.1, 62 ed. rev e ampl., Sao Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 269.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3* ed. rev. e atual., Rio — Sdo Paulo —
Recife - Curitiba: Renovar, 2010, p.215.

5 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4* ed., Sao Paulo:
LTt, 2000, p. 139.
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk dizem ser a empresa o meio natural
onde se desenvolve o trabalho humano subordinado. Esse termo ¢ usado em
Economia Politica em dois sentidos: o restritivo e o extensivo. Na primeira
acepg¢do, designa a empresa capitalista, que, essencialmente, se caracteriza pelo
recurso ao trabalho alheio e pelo objetivo lucrativo que a orienta. No segundo
sentido, a empresa seria toda organizagao direcionada a prover a produgao, a
troca, a circulagao dos bens e dos servigos: .. a unidade econémica e juridica
na qual sdo agrupados e coordenados os fatores humanos e materiais da
atividade economica”. E o contrato de trabalho tem em um dos polos dessa
relagao a empresa®.

Amauri Mascaro Nascimento esclarece que para o Direito do Trabalho,
a importancia da empresa, que também ¢ sujeito de direito, resultaria de dois
fatores principais: a empresa, enquanto participante do ordenamento juridico e
a empresa como o maior tipo contemporaneo de empregador. E esse segundo e
mais relevante aspecto aponta para os contratos de trabalho’. Destaca que “.. a
empresa, na acepgao objetiva, é a organizagdo do capital e do trabalho que tem
empregados e, na acepgao subjetiva, € o centro de imputacao de deveres e direitos
trabalhistas derivados de norma juridica”. E pontua que pode ser entendida, por
alguns, como equivalente a empresario e, portanto, sujeito de direitos. Outros
distinguem a empresa, que corresponderia a objeto, e ndo a sujeito de direitos e
deveres, caso em que empregador ndo seria a empresa, mas o empresario®.

Sobre a empresa capitalista, Luiz José de Mesquita diz que ela “.. ndo
visa a prestar servicos a comunidade, mas sim criar necessidades artificiais
para vender seus produtos com o maximo de lucro possivel” °. Admite que

7

a empresa é, também, local de produ¢do econdomica, da qual dependem
economicamente os que nela ingressam: o empregador e os empregados
e suas familias, a par de fornecer grande parte de valores ao Estado para
atender as politicas sociais da populagdo'. Trata-se de ente de direito privado,
hierarquizada, com fung¢do econdmica e social, na qual as pessoas que nela
intervém nao estao, funcionalmente, em igual plano''.

6 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho, Atualizadores José
Augusto Rodrigues Pinto e Otavio Augusto Reis de Sousa, 19° ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 65.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contempordneo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 216-217.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Cit., p. 217-218.

9 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2* ed., Sao Paulo: LTr, 1991, p. 24-
25.

10 Cit., p. 28.

11 Cit., p. 37.
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Para Marcos Madeira de Mattos Martins, embora seja percebida a
pluralidade de pessoas para configurar a empresa, nao se trata de um padrao
necessario, pois o empresario individual pode ser o inico responsavel por ela
e somente ele exerca as atividades do empreendimento'”. E acrescenta que “a
empresa pressupoe uma estruturagdo da atividade produtiva, objetivando o
exercicio regular de atos de produgao e circulagao de bens e servigos, bem como
a gestdo de seus atos negociais firmados com terceiros que estdo vinculados na
atividade da sociedade empresarial”".

O Direito do Trabalho também néo exige a presencga de pluralidade de
pessoas para que se constate a existéncia de uma empresa. Da mesma maneira
que no Direito Civil, a empresa ndo esta vinculada, necessariamente, as pessoas
que a compdem, sendo elas um dos seus elementos.

O conceito de empresa, no Direito do Trabalho, acha-se alinhado aos
parametros tragados pelo Codigo Civil, haja vista que o legislador alude a
empresa individual ou coletiva que detenha atividade econdmica. Dai, sempre
que a pessoa fisica ou juridica tiver objetivo econdmico, ou seja, busque obter
lucro decorrente da exploragdo da atividade desenvolvida, ela é empresa. A
exploragdo econdémica de determinada atividade pelo individuo, de forma
artesanal, ou como um nucleo familiar, ndo ingressara na esfera da regulacao
do Direito do Trabalho se ausente um elo indispensavel: a prestagao de servicos
de forma pessoal, subordinada e onerosa.

Maria Helena Diniz real¢a que também é empresario quem investe
capital, com objetivo de lucro, no exercicio de profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, com o concurso de auxiliares ou colaboradores
para organizar projetos de engenharia, espetaculos artisticos, congressos
cientificos, certames desportivos etc.'.

Fabio Ulhoa Coelho lembra que pelo Codigo Civil de 2002 existem
elementos indispensaveis para a conceituagdo habil a composi¢ao da conduta
do empresario. Entre eles estariam: “profissionalismo, atividade economica
organizada e produgdo ou circula¢ao de bens ou servigos™*>.

E, com efeito, Codigo Civil estabelece ndo ser empresario quem exerca

12 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A Empresa e o Valor do Trabalho Humano. 2° ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 48.

13 Cit., p. 48.

14 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. 9* ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
611-612.

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 16* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 11.
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profissao intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, mesmo que
tenham auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa (art. 966, paragrafo inico).

2.2 Empregador. Conceito

De acordo com Arnaldo Siissekind é empregador, a pessoa fisica ou
juridica que, mediante uma relagdo reconhecida pelo direito, dirige a prestagao
de servigos do trabalhador, pagando-lhe com salarios o trabalho utilizado's.

No Direito do Trabalho, o conceito de empregador, identificando-o
como um dos poélos da relagdo de emprego, como o sujeito que contrata, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servigos de outra pessoa, nao esta ligado, apenas
e necessariamente, a uma empresa. O empregador seria, portanto, o organizador
dos fatores de produgdo que atuam no empreendimento. E quem assume os
riscos do negocio, mesmo que este poder de direcdo possa vir a ser exercitado
com a participagdo de empregados, o elemento humano integrante da empresa.

As pessoas que tenham atividade econdémica ou produzam, como
as empresas unipessoais, ou o produtor autonomo, desde que nao recorram
ao trabalho humano, nio sdo regulamentados pelo Direito do Trabalho. A
empresa ou pessoa a ela equiparada que a legislagdo trabalhista regula ¢ a que
desenvolve atividade com o auxilio de trabalhadores. Neste sentido, ¢ o realce
de Orlando Gomes e Elson Gottschalk?”.

E Valentin Carrion destaca a integracao do trabalhador no conjunto de
bens materiais, imateriais e pessoais que objetivam a obten¢ao de um fim. Essa
integracao se opera independentemente do sujeito proprietario, ou daquele que
possa vir a responder pelas obrigagdes juridicas em determinado momento'®.

No Direito do Trabalho, ndo hd confusido entre empresa e o de
empregador. E que o empregador revelar-se-4 ou nio como uma empresa
individual ou coletiva, que desenvolve atividades econdmicas. Em suma, o
empregador nao serd, necessariamente, um empresario no sentido exigido
pelo Cddigo Civil. Da mesma forma, uma empresa, para outros ramos do
direito positivo, pode ndo ser empregadora. E mais: fica assentada a idéia
da despersonalizacao do empregador. Celebrado o contrato de trabalho, a

16 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3= ed., rev. e atual. Rio - Sdo Paulo -
Recife — Curitiba: Renovar, 2010, p. 211.

17 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson, Cit., p. 68.

18 CARRION, Valentin. “O Empregador”. In Manual de Direito do Trabalho. Estudos em
Homenagem ao Prof. Cdssio Mesquita Barros. Coord. Bento Herculano Duarte, Sdo Paulo: LT,
1998, p. .222.
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responsabilidade pelo cumprimento das obrigagdes trabalhistas é da empresa,
sendo irrelevante a pessoa a frente dos negécios. O ponto de referéncia de um
dos polos da relagdo contratual ndo ¢ a pessoa fisica ou juridica do titular da
empresa, mas o organismo de produgao.

Arnaldo Siissekind ensina que diante dos conceitos trazidos pela
ordem juridica brasileira, sobretudo quanto as pessoas e aos negdcios juridicos,
deve ser fixada, no Direito do Trabalho, a exegese que nega a subjetivacao da
empresa. Pondera que para a lei trabalhista os direitos e obrigagcdes advindos
do contrato de trabalho nascem em fun¢ao da empresa, independentemente da
pessoa fisica ou juridica que possua o seu dominio®. Realca que o entendimento
unanime dos elaboradores da redagdo final do projeto da CLT de 1943 foi o
de reconhecer que os direitos e obrigagdes trabalhistas nascem, persistem e
extinguem-se em razao da empresa®. Essa também ¢ a doutrina de Evaristo
de Moraes Filho, para quem a despersonalizacao do empregador conduz ao
reconhecimento de que o contrato de trabalho, uma vez celebrado, considera
mais a empresa do que a pessoa que concluiu o negécio pelo lado patronal. E
o principio da despersonalizagao do empregador explicaria a continuidade do
contrato de trabalho.”.

No primeiro plano, para o Direito do Trabalho, o empregador é aquele
que tem objetivo econdmico, de lucro, portanto. Mas a legislacao trabalhista
equipara ao empregador, para efeitos exclusivos da relacgaio de emprego,
pessoas fisicas, profissionais liberais, empregadores domésticos, institui¢des de
beneficéncia, associacdes recreativas, ou outras instituicdes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados.

A CLT disciplina, no art. 2° que “.. empregador é a empresa, individual
ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servicos” E no § 1° equipara ao empregador,
“para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicoes de beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras institui¢des
sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados” Como
se observa neste ultimo dispositivo, a norma juridica refere ao empregador
por equiparagdo, em face de possuirem os elementos que definem a empresa, e
mesmo nao desenvolvendo atividades com fins lucrativos, contratam pessoas
fisicas para servicos que atendem as suas necessidades permanentes.

19 SUSSEKIND, Cit., p. 213.

20 Cit., p. 212-213.

21 MORAES FILHO, Evaristo. Sucessdo nas Obrigagoes Trabalhistas. Rio: Forense, 1960, v.IL, p.
131.



174 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22 REGIAO

Na mesma linha da legislagao civil (art. 966, paragrafo tnico), a lei
trabalhista nao afirma que sdo empresarios os profissionais liberais, intelectuais,
artistas, literatas, ainda que tenham o concurso de auxiliares e colaboradores
desde que nao desenvolvam atividade empresarial. O legislador equipara a
um empregador esse elenco, para os fins da relagdo de emprego, sempre que
contratem trabalhadores como empregados. Também é este o magistério de
Gustavo Filipe Barbosa Garcia®.

A responsabilidade juridica, econdmica e social da utilizacdo do
trabalho humano no funcionamento da empresa é apontada por Amauri
Mascaro Nascimento ao asseverar que o empresario pode ter varias empresas,
e uma empresa pode ter varios estabelecimentos. “A responsabilidade pelo
pagamento dos débitos trabalhistas é da empresa. O empresario responde
solidariamente ou nido na conformidade com os critérios definidos pela

legislagao em cada pais” ».

O tema, portanto, exige que se aluda aos principios norteadores do
Grupo Econdmico, em que se destacam o da Primazia da Realidade, da Boa
Fé Objetiva, da Fun¢ao Social da Propriedade, da Dignidade Humana e o da
Solidariedade.

3. PRINCIPIOS NORTEADORES DO GRUPO ECONOMICO

E pertinente o pensamento de J.J. Canotilho, no sentido de que os
principios que se encontram na Constituicdo detém natureza de principios
fundamentais. Revelam-se: “.. como principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma
recepgdo expressa ou implicita no texto constitucional™.

Também Daniel Sarmento lembra que no campo das relagoes
econodmicas, sempre que o bem envolvido na relacao juridica seja considerado
essencial para a vida humana, maior serd a prote¢do do direito fundamental e
menor a tutela a autonomia privada. A essencialidade do bem juridico ¢ um
critério importante para a intensidade da prote¢do a autonomia privada®.

22 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho, 82 ed. rev. atual. e ampl. Rio:
Forense, 2014, p. 309.

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Cit., p. 218.

24 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6* ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p.171.

25 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio: Lumens Juris Editora,
2004, p. 309.
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A convicg¢do sobre a natureza e extensdo dos direitos humanos esta na
Carta de Viena, que conclama as Nagdes Unidas para empreender esforcos
em assegurar o respeito e observancia aos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos. E, ainda hoje, como lembra Joaquin Herrera Flores,
um grande esforgo é despendido para que os direitos humanos amparem todos
os habitantes do planeta. E essa energia tem componentes politicos, sociais,
economicos e juridicos *.

Os principios que orientam a identificagio e responsabilidade do
Grupo Econdmico consideram, sobretudo, o decisivo centro axiolégico do
Estado democratico de direito, que é o homem, sua dignidade, o respeito ao
trabalho e a livre iniciativa, sem perda da fungédo social da propriedade.

3.1 Principio da Primazia da Realidade

Luiz Pinho Pedreira da Silva lembra que o Principio da Primazia da
Realidade ndo ¢ invocado apenas no Direito do Trabalho, sendo comum a
quase todos os ramos do Direito, embora tenha forte inflexdo no ramo juridico
trabalhista. E assevera que uma das justificativas para o reconhecimento desse
principio ¢ a existéncia da boa fé, principio geral de direito e que também deve
ser observado no contrato de trabalho #/.

Para Marcos Madeira de Mattos Martins o que demarca a vida das
relagoes de trabalho é a realidade, a qual, muitas vezes, acha-se distante das
abstratas formulagoes legais ou, em nao raros momentos, fica encoberta pelo
“manto temerdario da liberdade contratual” 2.

Também Américo Pla Rodrigues enaltece esse principio, ao afirmar
<« . . b2
que “.. a realidade reflete sempre e necessariamente a verdade’, com o que
os documentos podem traduzir a verdade, mas, também, podem refletir a
ficgdo, com o objetivo de dissimular ou esconder a verdade para impedir o
cumprimento de obrigagdes legais ou para obter um proveito ilicito #.

Debrugando-se sobre a compreensdo do primado dos fatos sobre as
formas, e na busca do real significado dos institutos na sua dimenséao social,

26 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)inven¢do dos Direitos Humanos. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2009, pp.48-49.

27 SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Cit., p. 206.

28 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A Empresa e o Valor do Trabalho Humano. 2° ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 128.

29 PLA RODIGUES, Américo. Principios do Direito do Trabalho. Tradugio de Wagner D. Giglio,
Sao Paulo: LTr, 1978, p. 227.
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o Direito do Trabalho suplantou possiveis 6bices juridicos a configuragdo do
grupo, ao divisar sua existéncia em diversos aspectos da realidade: presenca dos
socios, papel dos integrantes das sociedades em cada uma delas, envolvimento
dos sécios de uma empresa nos destinos e interesses das outras, interesses
econdmicos comuns, lucros compartilhados, utilizacao de trabalhadores de
forma comunitdria, entre outros.

No plano da realidade, a analise da existéncia do grupo econdémico leva
a identificagdo de empresas independentes, capazes juridicamente de definir
seus objetivos e seus regramentos, e que se vinculam por uma diregdo unitaria.
Essas empresas, de maneira formal ou informal combinam recursos ou esforgos
para a realizagdo dos respectivos objetivos, também podendo participar de
empreendimentos ou atividades comuns. Cada uma dispde de personalidade
juridica propria, bem como patrimonios distintos. Dai porque esse grupo de
sociedades pode ser constituido formalmente, por meio de uma convengao, ou
surgir de uma composigdo de interesses e vontades no mundo dos fatos.

3.2 Principio da Boa-Fé Objetiva

No que diz respeito ao Principio da Boa Fé Objetiva, Marcos Madeira
de Mattos Martins diz ser um padrdo de conduta estabelecido para evitar o
exercicio abusivo dos direitos subjetivos, reprimindo a utiliza¢do de clausulas
ilicitas nas relagdes de consumo, nas relagdes de trabalho e nas diversas espécies
de contratos civeis **. Lembra que o C6digo do Consumidor de 1990 introduziu
no direito positivo brasileiro a exigéncia da boa-fé objetiva, como decorrente
das diretrizes constitucionais. Principio historicamente antigo comeca a ser
invocado para interpretar as cldusulas contratuais e integrar as obrigacdes
pactuadas. Mostra-se fundamental para as partes de um negocio juridico,
impondo-lhes o dever de agir com lealdade Destaca que o art. 113 do Cédigo
Civil de 2002 estabelece que “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa fé e os usos do lugar de sua celebragdo” Repete-se no art. 422,
ao dispor que os contratantes guardem os principios de probidade e de boa fé na
conclusio e execugdo dos contratos. O sistema legal procura evitar o exercicio
abusivo dos direitos subjetivos, com repressdo ao uso de clausulas ilicitas nos
contratos de natureza civil *'. Nos contratos de trabalho, se o empregador nao
tiver a conduta da boa fé exigida pela ordem juridica, o ato fora do padrao

30 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A Empresa e o Valor do Trabalho Humano. 2° ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p.188

31 Cit.,, p.188-189.
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esperado juridicamente pela outra parte que executard a prestagao de servigo,
e que desvirtue os objetivos da lei, pode configurar o abuso de direito previsto
no art. 160 do Cdodigo Civil*.

Observe-se que Rubens Requido ressalta, ao aludir as sociedades
anonimas, que o administrador deve, no exercicio de suas fungdes, ter o cuidado
e a diligéncia que todo homem ativo e probo emprega na administracao dos
seus negdcios®. Isto decorre do principio da boa-fé que deve orientar os atos
dos individuos em suas diversas relagdes sociais e contratuais. Dele advém
a exigéncia da fidelidade para com a sociedade e seus socios, sem perda do
referencial ético perante a sociedade.

Neste sentido, também ¢ o pensamento de Efrén Borrajo DaCruz,
ao aludir a que o trabalhador, vinculando-se a uma atividade empresarial,
igualmente assume um risco quanto ao seu futuro profissional, o que indica
solidariedade do empregado com o empresario, que lhe asseguraria o direito
de interferir de algum modo no destino da empresa’.

Com efeito, a luz do ordenamento juridico do mundo civilizado,
sobretudo naquelas nagoes em que imperam as leis, as normas juridicas e nao
os homens e suas vontades, em que a dignidade humana é a centralidade do
Estado democratico de direito, os principios da boa fé e da solidariedade se
fazem presentes nas diversas relagdes sociais.

O direito do ser humano ao trabalho digno atende aos Principios da
Dignidade Humana, da Cidadania e do Valor Social do Trabalho, centros dos
ordenamentos juridicos democraticos e sustentaculos da Carta Republicana.
Esse documento, em mais de um momento, afirma o Principio da Livre
Iniciativa e do Respeito a Propriedade Privada, os quais convivem de forma
indissoluvel com os da Dignidade Humana e da Fungéo Social da Propriedade
(arts 1° e 170).

3. 3 Principio da Solidariedade

Nos Estados democréticos de direito identifica-se um compromisso
juridico e politico da legislagao no sentido de algar a dignidade do homem e
a solidariedade ao centro axioldgico. Esse fundamento advém da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, ao dispor no art. 1°: “Todas as pessoas nascem

32 Cit., p. 191.
33 REQUIAO, Rubens, Cit, p.272.
34 BORRAJO DACRUZ, Efrén. Introduccion al Derecho Del Trabajo. Madri: Tecnos, 1994, p.110.
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livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagao umas as outras com espirito de fraternidade” A Carta
da Republica Brasileira seguiu esse ideario, ao afirmar que se alicercava na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nesta linha, a idéia de
fraternidade deve ser entendida como uniao, harmonia, alianca pela realizacao
das mesmas causas e ideais. Esta visdo traduz solidariedade, compromisso entre
os individuos e as institui¢cdes, colaboragdo mutua, responsabilidade coletiva,
dependéncia de uns para com os outros, identidade e correspondéncia de
projetos e objetivos.

A propdsito, Daniel Sarmento diz que a solidariedade se presta para
justificar politicas do Estado, baseadas na concepgao de justiga distributiva
e também ¢ inerente ao dominio das relagdes de direito transindividual. E
ainda: “.. pode fundamentar o reconhecimento de uma eficécia horizontal dos
direitos sociais e econdmicos, ao sedimentar a idéia de que cada um de nods é
também, de certa forma, responsével pelo bem-estar dos demais™®.

José Augusto Rodrigues Pinto, ao referir ao principio da solidariedade
empresarial, diz ter sido surgido em face do gigantesco crescimento da empresa
e as complexas formas de unido entre elas, o que poderia comprometer, em
certas situagdes, o cumprimento de suas obrigagdes. Real¢a que o principio da
solidariedade do grupo econémico ignora quem seja a pessoa do empregador
e vincula determinada obrigacao a empresa do grupo que detenha condi¢ao
financeira de atender o compromisso, mesmo sem envolvimento na relagido
de emprego™.

A Boa Fé e a Solidariedade sdo principios também realgcados por
Marcos Madeira de Mattos Martins, ao apontd-los como fundamentos das
relagdes contratuais. Acrescenta que os juizes, na atualidade, ao interpretar
a norma e os beneficios econdmicos que as empresas tiveram ao deixarem
de cumprir suas obrigagdes contratuais, impdem sangdes por danos morais e
sociais que, antes, nao haviam sido aplicadas no campo jurisdicional. Destaca
que nao se trata somente de litigdncia de ma fé, mas diz respeito, também, as
acoes que demonstram lesdo a livre concorréncia, dumping social e violagao
aos direitos individuais do trabalhador. A indeniza¢ao pecunidria fixada na
esfera trabalhista revela-se uma sangdo com carater pedagdgico a fim de
estancar condutas danosas aos trabalhadores e a sociedade. E diz que, mesmo

35 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas”. . Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2004, p. 339.

36 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho, 4* ed., Sao Paulo:
LTr, 2000, p. 146-147.



REVISTA EJUD22 | 179

nas crises economicas, a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada
7. Quando o principio da dignidade humana néao é respeitado nas relagoes
econodmicas, registram-se danos ao trabalhador e aos empresarios. E alude a
que os empresarios tém direito de competir no mercado de forma digna e livre,
sem que sejam vitimas das manobras desleais de concorrentes®.

Dessa forma, é possivel afirmar que nunca foi tdo importante, como
hoje, invocar o Principio da Solidariedade em face das esferas publicas e
privadas. Esse principio fortalece a realizagdo da cidadania e da dignidade
humana, pois permite que cada individuo se reconhega no outro e colabore
para a existéncia coletiva dentro dos padrdes minimos estabelecidos pelo
ordenamento juridico constitucional.

Compreende-se que o Direito do Trabalho, de forte carga ética, conceba
o principio da solidariedade como orientador da natureza e extensdo da
responsabilidade do grupo econoémico, ao conferir ao empresario, a iniciativa
privada, a propriedade uma fungdo social. O Brasil construiu um conjunto
normativo em que a dignidade do individuo e a valorizagdo do seu trabalho
podem efetivar a solidariedade.

3.4 Principio da Fungao Social da Propriedade

Entre os principios que orientam a ordem econdmica e financeira do
Estado Brasileiro acha-se o da fungdo social da propriedade. O art. 170 da
Lei Maior, ao consagrar esses fundamentos, pretende proteger a economia,
mas, também os padrdes minimos de dignidade do trabalhador. Acrescente-
se que a livre iniciativa, a liberdade de contratar e o respeito a propriedade
privada, aliam-se a fungédo social da propriedade, a redugdo das desigualdades
regionais e sociais e a busca do pleno emprego. E os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil sdo o de constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a erradicagdo da pobreza e da marginalidade; a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promog¢ao do bem de todos (art. 3°). Ao
conferir aos particulares a prioridade na exploragdao da atividade econdmica,
exigiu compromisso social, com destaque a fun¢ao social da propriedade.

No Direito do Trabalho, o homem ¢é o centro ou sujeito desse direito,
e a nogdo e extensdo das relacdes contratuais devem ser alicer¢adas de acordo

37 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A Empresa e o Valor do Trabalho Humano. 2¢ ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p.10-11.
38 Cit,, p. 11.
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com o novo paradigma constitucional. Ademais, parte-se do pressuposto de
que, ao afirmar e garantir os direitos do trabalhador, afirmam-se os direitos
humanos. As partes no contrato de trabalho acham-se, geralmente, em
posicdo de desigualdade juridica, ndo s6 em face de suas diferentes situagoes
econodmicas e sociais, mas, também, pela subordinagéo juridica do trabalhador
perante o seu empregador. A fungdo social da propriedade revela outro ciclo
das relagdes contratuais. E essas devem se reger mediante uma interpretagdo
consentanea com as disposi¢des constitucionais, na busca da efetividade dos
direitos sociais.

4. GRUPO ECONOMICO
4.1 Grupo Econdmico. Configuragio

A identificagdo juridica do grupo econdomico tem sido objeto de
preocupagio dos estudiosos do Direito do Trabalho. Essa inquietagao repousa,
entre outros aspectos, na necessidade de evitar que a diversidade de pessoas
que explorem ou ndo uma atividade produtiva seja obstaculo a agdo do
trabalhador para fazer valer os direitos resultantes do contrato de trabalho.
Pautados nos principios regentes referidos, a doutrina e a jurisprudéncia
trabalhista construiram o conceito de grupo econémico, o qual dele nao se
afastou a legislagao. Alids, ao trazer os elementos caracterizadores desse
instituto, o legislador de 2017 adotou as linhas fundamentais daquelas fontes
de Direito que o antecederam.

A evolugdo histérica das estruturas empresariais acompanhou os
passos da Revolu¢ao Industrial. E a grande empresa, do mundo industrial
contemporaneo, que caminhou até a atualidade, diante da pressao da
globalizagdo, motivou férmulas associativas as mais diversas, tornou
necessario compatibilizar a concentragdo de capital mediante a criagdo de
sociedade anénima ou por meio de grupos econdmicos, conforme José
Augusto Rodrigues Pinto®.

Domenico de Masi diz que o termo “pos-industrial” indica,
mundialmente, um modelo novo de sociedade, sem corresponder a uma fase
nova de processo velho. “Nao se trata de uma sociedade industrial um pouco
mais complexa, um pouco mais rica, um pouco mais problematica”.
mgusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4* ed., Sdo Paulo:
LTt, 2000, p. 140.

40 MASI, Domenico de. O Futuro do Trabalho. Fadiga e Ocio na Sociedade Pés-Industrial. Rio
de Janeiro: José Olympio; Brasilia, DF: Ed. da UnB, 1999, p. 221.
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Manuel Castelles, por sua vez, alude as varias abordagens para
reconhecer a reestruturagdo economica a partir dos meados dos anos 70
em diante, o que deu ensejo as diversas estratégias de reorganizagdo. A crise
economica daquela década resultou na exaustdo do sistema de produgdo em
massa, com o aparecimento de uma “segunda divisdo industrial” na histéria do
capitalismo. Menciona ter ocorrido divisdo importante (industrial ou outra) na
organizac¢do da produgio e dos mercados da economia global. A par desse fato,
tais transformagoes organizacionais interagiram com a difusdo da tecnologia
da informagao. O objetivo principal das transformagdes organizacionais, em
varias formas, era lidar com a incerteza causada pelo ritmo veloz das mudangas
no ambiente econdmico institucional e tecnologico da empresa, com aumento
da flexibilidade na produgao, gerenciamento e marketing. Muitas altera¢oes
organizacionais visavam redefinir os processos de trabalho e as praticas de
emprego, dando ensejo a introdug¢ao da “produ¢ao enxuta’, com o fim de
economizar mao-de-obra mediante a automacio de trabalhos, elimina¢io de
tarefas e supressao de camadas administrativas®*'.

Qualquer que seja o modelo ou perfil adotado pelo empresario,
a empresa, ao produzir para o mercado, ndo dispensa a exploragio do
trabalho humano, ainda que dele ndo se utilize de forma exclusiva. O uso
da for¢a produtiva do homem exige uma dimenséo ética, aspecto que, sem
desconsiderar a necessidade de enfrentar a concorréncia, respeite a dignidade
do trabalhador.

Sobre a dimensido ética do funcionamento das empresas, Rubens
Requido, ao analisar a sociedade anonima, diz que se constitui em repositorio
de multiplos e variados interesses, desde o social até o privado dos acionistas.
Hoje, ndo é apenas maquina de fazer lucros, atuando no meio social, devendo
ser observados severos e graves deveres para com a coletividade em que atua*.

O distanciamento da pessoa fisica do empregador e dos empregados,
desde a formagdo das sociedades limitadas até a construgdo das grandes
empresas, em que se preserva o anonimato de seus multiplos titulares, conduz
a despersonalizagao do empregador. E traz, consoante José Augusto Rodrigues
Pinto como resultado a personalizacio da empresa®. Aspecto peculiar a

economia de cada pais é o de que ao lado dos grandes grupos de empresas

41 CASTELLES, Manuel. A Sociedade em Rede. A Era da Informagdo: Economia, Sociedade e
Cultura. V.1, 62 ed. rev e ampl., Sao Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 210-211.

42 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 322 ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido, 2° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 273.

43 Cit,, p.141.
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existem as pequenas empresas, denominadas no Brasil de microempresas,
em que as relagdes entre empregados e empregadores permanecem bifrontes,
conforme lembra esse autor*.

José Augusto Rodrigues Pinto refere que o primeiro tipo de grupamento
econdmico, provavelmente, teria surgido da formagao de subsidiarias de uma
empresa principal, a denominada empresa-mae. Essa detinha esse nome em
decorréncia da sucessiva criacdo de novas empresas, ou pela absor¢do de outras
sociedades ja existentes, sempre com o controle acionario, de modo a exercer
a diregdo integrada das atividades®. E o grupo econoémico seria formado por
um conjunto de empresas, cada qual com sua dire¢ao prdpria para gerir sua
atividade, embora estivessem todas sujeitas a coordenacgdo geral, de sentido
econdmico da empresa controladora do capital social®.

<

O controle, na visao de Octavio Bueno Magano, corresponderia “..
a possibilidade do exercicio de uma influéncia dominante de uma empresa
sobre a outra, subordinando os bens a ela atribuidos a consecucio de suas
finalidades™.

Alice Monteiro de Barros diz que o grupo econémico pressupde unidade
diversificada, ou seja, o uno com pluralidade de elementos. Esclarece que, ao
lado da forma de grupo econdmico mencionado pela lei trabalhista, também
existe uma outra. Nessa, o grupo ¢ instituido sem a existéncia da empresa lider e
de lideradas, todas dispostas horizontalmente, no mesmo plano, com reciproco
controle ou vigilancia e participagao em um empreendimento global. A primeira
forma refere a uma organizacao piramidal, em que, no vértice estaria uma
empresa principal, lider, com o poder de dire¢ao, comando vigilancia e controle
sobre as demais empresas, suas lideradas. Haveria um controle unificado, sendo
o modelo mais comum o de participa¢do aciondria majoritaria da empresa
principal no capital de cada uma das empresas secundarias *.

Conforme Arnaldo Siissekind, a legislagdo trabalhista nao exige para
a configuragdo do grupo econdmico que as empresas dele integrantes sejam
controladas, dirigidas ou administradas por uma sociedade-méae ou por
“holding company”. Ensina que “empresa principal” pode significar uma pessoa

44 Cit, p. 141.

45 PINTO, José Augusto Rodrigues, Cit., p. 147.

46 Cit, p. 147.

47 MAGANGO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. V. 2. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 80,
82 e 84.

48 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 62. ed. rev. e atual. . Sao Paulo:
LTr, 2010, p. 385-386.
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natural, um grupo de acionistas ou uma pessoa juridica®.

Conforme Amauri Mascaro Nascimento, o grupo econdmico estd
vinculado a Economia, e, em face do principio da liberdade de iniciativa,
tem composi¢oes e desenhos varios. Razdes econdmicas levam empresas a
se reunir mediante formas diversas de concentra¢do, de poder de comando e
de deliberacdes. Nessas concentragdes pode existir uma empresa dominante
e uma ou vdrias empresas controladas pela primeira, com formas diversas,
segundo interesse econdmico *. E oferece os principais planos de verificagdo:
a) os elementos essenciais na caracterizagdo do grupo de empresas, que
sao a pluralidade e a independéncia delas no interior do grupo e a direcdo
economica unitaria no seio dele; b) a tipologia dos grupos economicos;
c) as intercorréncias trabalhistas no grupo; d) a responsabilidade pelos
débitos trabalhistas das empresas do grupo®’. Lembra que a interconexio
entre empresas ou sociedades empresariais ¢ fenomeno recente no Direito
Comercial. Esse seria “.. seu cendrio original de regulamentagao juridica, e que
tem inicio com a crise da sociedade andnima, significando sua insuficiéncia
para responder para todos os apelos da atividade econémica em sua natural
vocagdo de crescimento”. O Direito do Trabalho foi impelido a regulagdao em
face dos reflexos que atingiam os contratos de emprego *.

A concepgao legal de grupo econdmico no Brasil surgiu com a Lei n.
435, de 17 de maio de 1935 que, no art. 1°, estabelecia a responsabilidade “para
efeitos da legislagdo trabalhista”. E importante real¢ar que essa norma juridica,
ao enfrentar a questao com o fito de proteger os créditos dos empregados,
referiu apenas aos grupos economicos industriais e comerciais. Mas a CLT
alude expressamente ao “grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade”.

Observe-se que nio obstante a lei das Sociedades An6nimas (Lei
n. 6.404/76, art. 266) exija, para a configuragdo do grupo, que as pessoas
integrantes sejam sociedades, para o Direito do Trabalho, ele pode ser formado
por familias ou por pessoas fisicas e entes sem finalidade lucrativa.

Rubens Requido, ao aludir aos grupos de fato, diz que se revelariam
na “juncdo de sociedades, sem a necessidade de exercerem, entre si, um
relacionamento mais profundo, permanecendo isoladas e sem organizagao

49 SUSSEKIND, Arnaldo. Cit., p. 219.

50 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contempordneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 223.

51 Cit.,, p. 222-223.

52 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Cit., p.223.
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juridica” **. A lei brasileira, inspirada no direito germanico, regula tanto os
grupos de fato como os de direito. Naqueles, as sociedades mantém, entre si,
lagos empresariais por meio de participagdo aciondria, sem necessidade de
organizacdo juridica. Elas se relacionam segundo o regime legal de sociedades
isoladas, sob a forma de coligadas, controladoras e controladas, desprezando
maior estrutura organizacional **. Sobre o controle, declara que deve ser
entendido como acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o
grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sobre controle comum,
que ¢é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberagdes da assembléia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores. Acrescenta que a controladora usa o seu poder
para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da
companhia *.

O Cddigo Civil, nos arts. 1097 e seguintes, fornece a definicdo de
sociedades coligadas, relacionando-as como controladas, filiada ou de simples
participa¢do em fungdo das suas relacdes de capital. No art. 1097 dispoe que
“consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relagdes de capital, sdao
controladas, filiadas, ou de simples participacao” E ao tratar da sociedade
controlada dispde, no art. 1098 que ¢ controlada: a) a sociedade de cujo
capital outra possua a maijoria dos votos nas deliberagdes dos quotistas ou
da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores; b) a
sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de
outra, mediante agdes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por
esta controladas.

Para Maria Helena as sociedades coligadas sdo as resultantes da relagdo
estabelecida entre duas ou mais sociedades submetidas ao mesmo controle por
participarem do mesmo grupo econdmico *. Acrescenta que as sociedades
coligadas, em suas relagdes de capital, podem ser: as controladas, se, ante o fato
de a maioria do seu capital, representado por ag¢des, se encontrar em poder da
controladora, ndo tém o poder de decidir nas deliberagdes sociais, nem o de
eleger a maioria dos administradores”. Destaca que é controlada aquela em
que outra sociedade possui a maior parte do seu capital, a maioria no direito
de voto e nas deliberagdes dos quotistas e nas assembleares, tendo o poder de
54 Cit., p. 361.

55 Cit. p. 366.
56 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, 9* ed. rev. atual.. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.

698-699.
57 Cit. p. 699.
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eleger a maior parte dos administradores. Ha controle direto de uma sociedade
por outra’.

A proposito, lembra Amauri Mascaro Nascimento que esse controle
pode ter natureza multipla. Ndo se trata exclusivamente de uma acepgido
estrita, no sentido de que seja um controle de politica financeira. Também
pode o controle se revelar nas dreas de producdo, de vendas, de pessoal, de
organizagdo, de logistica. Essa compreensdo decorre de um imperativo
de protegdo social, em que o Direito do Trabalho divisa uma variedade de
instrumentos de controle. Pode ocorrer centralizagdo de politica trabalhista,
financeira, de investimentos comuns, nome comercial, fabrica¢io de um
produto campanha publicitaria comum, marca uniforme, instrugdes diretivas
comuns, plafond ou limite para transagdes ou al¢ada manual de instrugdes
comum etc.”.

Rubens Requido vé no grupo econdémico o resultado de operagoes
por associagdes de empresas autonomas, com uma integragao relativa. Essa
integragdo pode ser flexivel, como a mera participagdo de uma sociedade em
outra, sem perda de sua feigdo juridica propria. E lembra que a ordem juridica
criou regras especificas, a fim de resguardar certos interesses setoriais, como a
protecao aos direitos dos trabalhadores e o erario publico *.

4.2 Grupo Econdmico. Responsabilidade Solidaria

O Direito do Trabalho considera a empresa, os bens que a integra, o
patrimonio dos seus titulares, pessoas fisicas e seus socios como elementos
importantes para a elaboracao de varios institutos juridicos. Entre esses
institutos acha-se o da responsabilidade solidaria do Grupo Econdémico.
Assim ocorre, entre outros fatores, porque o empreendedor, o detentor do
capital, define a atividade econdmica a ser desenvolvida, escolhe o modelo de
relacao de produgao capitalista, dentro do principio da livre iniciativa e da
propriedade privada. Formado o modelo, opera-se a atragdo, como resposta
do ordenamento juridico, para a regular essas escolhas.

Arnaldo Siissekind adverte que o grupo econémico regulado pela CLT,
ndo corresponde apenas ao grupo de sociedades referido na Lei das Sociedades
Anoénimas. Para a relagio de emprego, a responsabilidade solidaria das
58 Cit., p. 699.

59 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Cit., p. 224-225..

60 REQUIAO, Rubens. Direito Comercial. 322 ed. rev. e atual por Rubens Edmundo Requido, 2
v. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 362-363.
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empresas que integram um grupo econdmico independe de formalizacdo. Isto
porque se trata de uma opgao do legislador trabalhista diante da concentragao
economico-financeira. A lei buscou sobrepor a realidade social evidente ao
formalismo juridico®'.

Até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, o legislador trabalhista afirmava
que grupo econdmico se mostraria quando uma ou mais empresas, embora
detentora, cada uma delas, de personalidade juridica prépria, estivesse sob a
diregao, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econoémica. Dai, para os efeitos
da relagdo de emprego, essas pessoas seriam solidariamente responsaveis,
a empresa principal e cada uma das subordinadas. A CLT admitia a
responsabilidade soliddria do grupo economico, antevendo a existéncia de
uma empresa principal e de empresas subordinadas. O pressuposto era o
da existéncia de uma empresa controladora que dirigiria, controlaria ou
administraria, ao lado de outras que lhe seriam subordinadas, mesmo tendo
cada uma delas personalidade juridica propria.

O conceito de empregador trazido na CLT de 1943 e mantido pela Lei
n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), mostra a vinculacdo do trabalhador
com quem recebe seus servigos. Quer antes, quer ap6s a vigéncia da Lei n.
13.467/2017, a caracterizagdo do grupo de empresa se relaciona com a sua
responsabilidade, a qual, segundo Amauri Mascaro Nascimento, é solidaria
entre as empresas do grupo pelos débitos de cada uma perante os seus
respectivos empregados®.

Vélia Bomfim Cassar assevera que, comprovada a geréncia comum,
a identidade de objetivos e interesses, configura-se o grupo econdémico
horizontal ou por coordenacéo, atraindo a solidariedade entre as empresas
para os fins de assegurar os direitos trabalhistas. Lembra que, algumas vezes,
existe o grupo familiar, o qual, apesar de ndo ter os mesmos sdcios, alguns
membros de uma mesma familia constam formalmente como tais®’. O Direito
Comercial, o Econdmico e o Empresarial também admitem o grupo econémico
por coordenagdo, ou seja, aquele que se diz horizontal.

No Direito do Trabalho, o art. 2°, §§ 2° e 3° da CLT estabelece marcos
caracterizadores dessa modalidade de concentragdo de empresas. O art. 2°, § 2°

61 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3* ed. rev. e atual., Rio - Sdo Paulo —
Recife - Curitiba: Renovar, 2010, p. 219.

62 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Cit., p. 224.

63 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 15% ed., rev., atual. e ampliada. Rio: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2018, p. 436.



REVISTA EJUD22 | 187

da CLT, com a edigdo da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) dispoe que
quando uma ou mais empresas, ainda que cada uma delas tenha personalidade
juridica propria, estiverem sob a dire¢ao, controle ou administragdo de outra,
ou ainda quando, mesmo guardando, cada uma, sua autonomia, integrem um
grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigagdes fruto da
relagao de emprego. E foi introduzido o § 3° ao art. 2° da CLT que diz: “Nao
caracteriza grupo econémico a mera identidade de sdcios, sendo necessaria
para a configuragdo do grupo, a demonstracao do interesse integrado, a efetiva
comunhao de interesses e atuagdo conjunta das empresas dele integrantes”.

Com a Lei n. 13.467/2017, é admitida a existéncia do denominado
grupo econdmico horizontal ou por coordenagio, para os fins da solidariedade
de responsabilidade trabalhista. O fundamental para a caracterizagdo da
solidariedade sera a existéncia de objetivos comuns, atuacdo conjunta entre
as entidades integrantes do grupo econdmico. Nao ¢ suficiente a cooperagao
entre si ou os objetivos comuns. Exige-se a atuagao conjunta.

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante
realcam que o significado do grupo econémico e da responsabilidade solidaria
entre as empresas componentes visa resguardar o patriménio do empregado e
coibir fraudes. Diante da dificuldade financeira de uma delas, os empregados
podem exigir os seus créditos das demais integrantes do grupo econémico®.

Mauricio Godinho Delgado também afirma que a norma juridica
introduzida no § 2° do art. 2° da CLT admite a configuragio do grupo
economico por coordenagio, ao referir a expressao “mesmo guardando cada
entidade empresarial a sua autonomia”. O legislador de 2017 teria assimilado
reflexdes da doutrina e da jurisprudéncia, e afastado a concepgao restritiva,
que impunha a presenca de uma relagdo hierarquica, verticalizada entre as
empresas componentes do grupo econdmico para caracteriza-lo. Lembra que
a formagdo do grupo econdémico pela coordenagao interempresarial ja fora
prevista no art. 3°, § 2° da Lei n. 5.889/73 (Lei do Trabalho Rural)®.

Volia Bomfim Cassar traga alguns elementos auxiliares na identificacao
do Grupo Econdmico: a) identidade de sdcios majoritarios com administragdo
comum e promiscua, que se constata mediante os atos constitutivos das
respectivas sociedades ou de socios de uma mesma familia; b) diretoria de

64 JORGE NETO, Francisco Ferreira e CAVALCANT]I, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de
Direito do Trabalho. 4* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Gen- Ed. Atlas, 2017, p. 120.

65 DELGADO, Mauricio Godinho e Delgado, Gabriela. A Reforma Trabalhista no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2017, p. 100.
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uma sociedade composta por sdcios de outra, que interfere na administra¢ao
daquela; ¢) criagido de uma pessoa juridica por outra, com ingeréncia
administrativa; d) uma sociedade ser a principal patrocinadora econémica de
outra, com o poder de escolha dos dirigentes da administracido da patrocinada;
e) uma sociedade ou pessoa juridica ser acionista ou sdcia majoritaria de outra
com controle acionario e poder de deliberagao; f) ingeréncia administrativa
da(s) mesma(s) pessoa(s) fisica(s) ou juridica(s) sobre a(s) outra(s); g) uma
pessoa (fisica ou juridica) ter o poder de interferir nos atos de administragdo e
gestdo de outra, numa relagao de subordinagao e ingeréncia®.

Interesse integrado, efetiva comunhdo de interesses e atuagdo
conjunta das empresas sdo caracteristicas indispensaveis para configurar o
grupo econdmico. Sao elementos que devem estar presentes na relagdo entre
as empresas, os quais podem ser identificados nos atos constitutivos das
sociedades ou nas relagdes que se engendram no mundo dos fatos. E hd a
responsabilidade solidaria delas para os fins de cumprimento das obrigagoes
fruto do contrato de trabalho.

Para Mauricio Godinho Delgado a interpreta¢io logico-racional,
sistematica e teleoldgica da regra excetiva ali contida, conduz ao nao
enquadramento no grupo econdmico enunciado no § 2° do art. 2° da CLT em
situagdes artificiais. Seria o caso em que a participagdo societaria de um ou
outro sdcio nas empresas envolvidas fosse irrisoria, insuficiente a demonstrar
a presenca “do interesse integrado, a efetiva comunhao de interesses e a
atuagdo conjunta das empresas dele integrantes”. E pontua que, quando assim
ndo ocorrer é possivel demonstrar o interesse integrado, efetiva comunhao de
interesses e atuagdo conjunta das empresas componentes do grupo®.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Um pressuposto deve ser demarcado no estudo do Grupo Econémico:
o da necessidade de colocar o trabalhador como o centro da responsabilidade
decorrente do desempenho da atividade economica. Sendo assim, nao é
desprovido de sentido juridico reafirmar que a Constituicao da Republica,
ao se assentar, entre outros fundamentos, na dignidade humana e nos valores
sociais do trabalho, esta a exigir que toda a construgdo legislativa observe
esses principios. A empresa econdmica moderna deve desempenhar também
MOmﬁm. Direito do Trabalho. 15 ed., rev., atual. e ampliada. Rio: Forense; Sao

Paulo: Método, 2018, p. 437.
67 DELGADO, Mauricio Godinho e Delgado, Gabriela. Cit., p.101.
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uma fungao social, conforme mandamento da ordem juridica. Atento a esses
parametros, o § 3° introduzido ao art. 2° da CLT pela Reforma Trabalhista
assimilou os estudos da doutrina e jurisprudéncia dominantes sob a formagao
do Grupo Econdmico e sua responsabilidade.

A empresa, como um dos nucleos de organiza¢ao existente na sociedade
tem o dever de pautar o empreendimento econdmico no respeito a dignidade
do homem, ainda que nio perca a referéncia quanto ao aspecto material,
alusivo ao lucro. Desta forma, o empresario tornara viavel o cuamprimento das
fun¢oes que a Carta Magna lhe destina.

O trabalho propicia a satisfagao dos objetivos individuais e familiares do
individuo. E um elemento fundamental para o desenvolvimento da produgio.
A exploragdo do trabalho humano, portanto, deve observar os principios da
boa fé, da dignidade humana e da solidariedade, pilares dos ordenamentos
juridicos dos Estados democraticos de direito.
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O DIREITO DO TRABALHO COMO EXEMPLO PRIVILEGIADO
NA RELACAO ENTRE DIREITO E TECNICA -
UMA LEITURA A PARTIR DE ALAIN SUPIOT

Jodo Luiz Rocha do Nascimento*

Os que desprezam
o0 comer é porque jd comeram
Brecht

Toda a dificuldade das sociedades modernas
estd justamente em dever pensar e viver

a igualde sem negar as diferengas

Alain Supiot

Resumo:

Desde sua origem que o direito, no exercicio de sua fungdo
antropologica, faz a intermediagdo entre técnica e o homem, objetivando
humaniza-la. Se ha um ramo do Direito que se constitui em exemplo
privilegiado em adaptar a técnica aos valores humanos, este é o Direito do
Trabalho, um desafio que se renova diante dos impactos das novas tecnologias
no meio-ambiente e nas relacdes de trabalho. E da relacdo entre técnica e
direito que trata este artigo, na perspectiva do Direito do Trabalho e dos novos
desafios diante da emergéncia das nanotecnologias e das novas tecnologias da
informagédo e da comunicagéo.

Palavras-chave: Direito - Técnica — Rela¢io.

Sumadrio: 1. Introdugdo. 2. A fun¢do antropoldgica do Direito.
2.1 A relagdo do Direito com a Técnica. 2.2 O Direito com uma Técnica de
humanizagdo da Técnica. 3. O Direito do Trabalho como exemplo privilegiado.
3.1 O Direito do Trabalho como humanizador da Técnica. 4. Os novos desafios
do Direito diante dos avangos da Técnica. 4.1 Tecnologia da Informagao e da
Comunicagdo: os novos desafios do Direito do Trabalho. 4.1.1 O problema da

*TJuiz do Trabalho Titular da 5* Vara do Trabalho de Teresina —PI, do TRT 22. Mestre e dourando
em Direito Publico pela UNISINOS-RS. Professor Adjunto da UESPI. Coordenador Pedagégico
da EJUD 22. Poeta e contista.
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ubiquidade. 4.1.2 O problema da transparéncia. 4.2 As Nanotecnologias e o
meio ambiente do trabalho - de novo o Direito do Trabalho e o caso Brasil. 5.
Consideragdes finais. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

No Brasil, somente nos ultimos dois anos o aplicativo conhecido como
WhatsApp foi quatro vezes bloqueado por decisao judicial' . Embora se tratasse
de decisoes proferidas por juizes distintos e de vérias regides do pais, cada uma
delas produziu efeitos erga omnes. Tirando a irritagdo e a antipatia causadas
pelas decisdes que atingiram mais de 100 milhées de usuarios, a polémica
em torno do assunto escondeu um problema que sempre esteve na origem
do direito: a intermediagdo entre a técnica (uma criagdo humana) e o proprio
homem, pois ndo obstante se trate o proprio direito de uma técnica, ndo é uma
técnica como outra qualquer e sim uma técnica vocacionada para humanizar
a propria técnica e é nisso que consiste a sua fung¢do antropologica.

Para longe das discussdes em torno das dificuldades reais ou nao do
aplicativo em cumprir as decisoes judiciais, o que estd por tras dessa discussao,
nem sempre percebido, ¢ a relagdo entre o Direito e a Técnica em que aquele
exerce a funcdo de humanizar essa, impondo-lhe freios e limites, sob pena
de significar o fracasso do projeto humano, e as recorrentes decisoes judiciais
apenas representam uma pequena amostra da dimensdo do problema e de
como ¢ delicada essa relagao, com a agravante de que os avangos da técnica sao
cada vez maiores e se ddo numa velocidade que o direito nem sempre consegue
acompanhar. Ha sempre um novo desafio tecnolégico a ser enfrentado. e a
cada hora surgem novas técnicas, novos desafios.

Em matéria de tecnologias de informagao e de comunicagdo, por
exemplo, os avangos e transformagdes sdo tao rapidas, as vezes instantaneas,
que ndo é temerario dizer que a histérica defasagem entre direito — em especial
o positivo que um dia acalentou o sonho de oferecer todas as respostas possiveis
- e fato juridico nunca foi tao atual.

A relagdo entre o Direito e Técnica existe desde o primeiro
instante em que o homem rustico produziu o primeiro artefato. O Direito
sempre acompanhou a evolugao da técnica, ajudando, inclusive, no seu
desenvolvimento, e embora nido avancem na mesma velocidade, a fung¢do
antropolédgica do direito nunca desaparece quando uma técnica substitui

1 Em todas as decisdes o objetivo era, em deferimento de pedido formulado pelo Ministério
Publico no exercicio da sua func¢io de persecugido penal, o fornecimento, por parte do aplicativo,
de dados e informagdes trocadas por organizagdes criminosas.
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outra. Para novas técnicas, novos desafios e nessa correlagio de forgas a
intermediagdo que o direito exerce subordinando a técnica a uma razdo
humana é uma referéncia obrigatoria.

Por outro lado, se hd um ramo do direito pioneiro em matéria de
domesticagao juridica das técnicas, ele atende pelo nome Direito do Trabalho, cuja
histéria acompanha — pode-se até dizer que com ele nasce — o desenvolvimento
da revolugdo industrial, se constituindo num exemplo privilegiado da relacao
entre direito e técnica, tudo com o objetivo, ao fim e ao cabo, de adaptar a técnica
aos valores do ser humano.

E claro que atualmente a relagio entre direito e técnica ultrapassa
as fronteiras das relacdes de produgdo, mas antes mesmo do Direito Civil
comegar a se preocupar com os desafios trazidos com as biotecnologias, no
passado quem foi chamado a intervir entre o homem e a maquina introduzida
pela revolugao industrial, foi o Direito do Trabalho.

Trata-se, pois, do ramo do Direito que é precursor em matéria de
domesticagdo da técnica no sentido de tornd-la humanamente suportavel e que
atualmente mais uma vez é chamado a atuar, pois, como dito antes, mudam-
se, aperfeicoam-se e criam-se novas técnicas, mas a fungdo antropoldgica do
direito nao desaparece. E da mesma forma que o Direito Civil hoje sofre os
influxos dos avangos nas biotecnologias, como a biomedicina, o Direito do
Trabalho nio esta imune a esses fendomenos, como é o caso do impacto das
nanotecnologias no meio-ambiente do trabalho e das novas tecnologias da
informacéo e da comunicac¢io nas relacoes de trabalho.

E é disso que trata o presente artigo. Da relacao entre direito e técnica,
da funcdo antropoldgica do direito e do exemplo privilegiado do Direito do
Trabalho na domesticagdo juridica da técnica.

2. AFUNCAO ANTROPOLOGICA DO DIREITO

O Direito, ao lado da moral e da religido, integra o sistema de controle
social e tem como objetivo especifico assegurar, tanto quanto possivel, o
equilibrio das relagdes entre os individuos, cujo fim tultimo ¢é, porque unidos
a partir de uma origem comum, conferir vida boa a todos os seres humanos
indistintamente. Trata-se de um enunciado ao qual o estudante de Direito,
dividido entre deslumbramento inicial e angutstia que o perseguird para
sempre, ¢ apresentado tao logo toma assento nos bancos académicos.

Mas ha outro sentido que, sobretudo na graduagdo, na maioria
das vezes ndo é percebido; ao reverso, é encoberto pelo carater dogmatico
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do direito, em especial o positivado, e suas principais caracteristicas de
universalidade, coercibilidade, generalidade e abstragao, dentre outras. Noutro
modo de dizer: na maioria das vezes o conceito de direito e seu estudo nao
transcende o campo da dogmatica juridica, que é visto tdo somente como uma
“regra de conduta” e reduzido a uma mera técnica, esquecendo-se de se deitar
sobre ele um olhar diferenciado e uma dimensao antropologica.

O Direito também tem uma fung¢io antropoldgica. E disso
que se trata e essa é a questao trabalhada por Alain Supiot no livio Homo
Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do Direito, onde o autor levanta
o véu que do sentido antropolégico do direito encoberto por uma visao
dogmatica reducionista ou como diz Padua Fernandes (2006, p. 349-352)
em interessante resenha: “Alain Supiot, em Homo Juridicus, logrou estender
o olhar antropologico sobre o direito em uma obra que ultrapassa os campos
da dogmatica juridica e do direito ocidental”. Para o resenhista, é com a leitura
desta obra de Supiot que se percebe o profundo déficit antropoldgico em
Kelsen.

De fato, a leitura de Supiot bem demonstra como a dogmatica
juridica, quando expressio maxima da tentativa de aproximar as ciéncias
do espirito da ldgica das ciéncias exatas, esteriliza o sentido do Direito
distanciando-o do seu sentido humano. Para o autor, o direito tem uma fungéo
instituidora que permite “dar um sentido comum a agdo de cada um’, pois
como ele préoprio afirma “o homem nao nasce racional, ele se torna racional
ao ter acesso a um sentido partilhado com os outros homens”, vinculo com
seus semelhantes que ndo pode ser cortado, caso contrario, o levaria a idiotia
no sentido etimoldgico do termo de origem grega e que significa ficar restrito
a si mesmo.

As proprias ciéncias do Homem, quando imitam as ciéncias
exatas e se esforgam a reduzir o humano a um objeto explicavel
e programavel, nao sdo mais do que residuos da dogmatica
ocidental, vestigios lastimaveis de um pensamento cientifico
em decomposi¢do, que se empenha em fazer desaparecerem
as questoes que ele deveria esclarecer. Pois é em vao que elas se
obstinam em fazer as sociedades humanas entrarem nos modelos
copiados da mecénica ou da biologia. Se por um lado, o organismo
bioldgico encontra em si mesmo sua propria norma, por outro
¢ no exterior da sociedade humana que deve ser descoberta a
norma que a fundamenta e que nos assegura de nela ter um lugar.
(SUPIOT, 2007, Prélogo: p. 14).
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Sustenta Supiot (2007, Prélogo: p. 11) que “o Direito liga a infinitude
de nosso universo mental a finitude de nossa experiéncia fisica, cumprindo uma
fungao antropoldgica de institui¢do da razdo” e “negar a fungao antropoldgica
do Direito em nome de um pretenso realismo biologico, politico ou econdmico
¢ um ponto comum de todos os empreendimentos totalitarios’, licdo que “parece
esquecida pelos juristas que sustentam que a pessoa juridica é um puro artefato
sem relagdo com o ser humano’, sem dizer que nao se pode explicar o direito
deixando de lado a ideia de justiga, pois para o autor,

o erro profundo — e o irrealismo fundamental —dos juristas
que acham realista expulsar as considera¢des de justica da analise
do Direito é esquecer que 0 homem é um ser bidimensional, cuja
vida social se desenvolve a um s6 tempo no terreno do ser e do
dever-ser. O Direito ndo é revelado por Deus nem descoberto
pela ciéncia, é uma obra plenamente humana, da qual participam
aqueles que se dedicam a estuda-lo e ndo podem interpreta-
lo sem levar em consideragdo os valores por ele veiculados. A
obra juridica atende a necessidade, vital para toda sociedade,
de compartilhar um mesmo dever-ser que a preserve da guerra
civil. As concep¢des da justica mudam, evidentemente, de uma
época para outra e de um pais para outro, mas a necessidade de
uma representacdo comum da justica em certo pais e época nao
muda (SUPIOT: 2007, Prélogo: p. 24).

Ainda sobre a questao da necessidade de um olhar antropoldgico do
Direito, Supiot afirma que ele é o lugar dessa representacao (comum) que até
pode ser desmentida pelos fatos, mas confere um senso comum a agdo dos
homens e que se trata de um verdade simples apreendida com a experiéncia
dos horrores da segunda guerra mundial e que agora parece esquecida pelos
juristas saudosistas, por isso querem regatar os ideais positivistas que vigoravam
antes do maior conflito bélico mundial e em nome da Ciéncia pretendem
que toda opgdo pelo valor se limite & moral individual, que deveria ficar fora
do mundo juridico. Para ele, “o estudo do Direito necessita de estudiosos e
eruditos capazes de compreender os desafios morais, econdmicos e sociais que
dao sentido a técnica juridica e ndo de émulos do doutor Diafoirus® aspirantes
ao estado de ‘verdadeiro cientista’ ” (SUPIOT, 2007, Prdlogo: p. 24-25).

Supiot critica ainda a analise econdémica do direito (Law and
Economics) quando diz que “outros juristas ndo negam que o direito tenha

2 Médico, personagem da pega O doente imagindrio, de Moliere.
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algo a ver com justica, mas é para logo identificar esta a maximiza¢do das
utilidades individuais”, para ele o sentido maior daquela doutrina, consistente
em vincular toda regra a um célculo de utilidade, “que seria a0 mesmo tempo
a fonte e a medida de sua legitimidade” e para quem “a humanidade inteira
pode ser olhada pela analise econdmica como uma cole¢do de individuos
armados dos mesmos direitos (direito de voto, direito de propriedade, direitos
do homem) na competigdo a que se entregam sob a égide de uma Lei tinica que
¢ alei do mercado, ou seja, a lei da luta de todos contra todos” (SUPIOT, 2007,
Prologo: p. 28).

De acordo com Supiot, o Direito, como qualquer outro sistema
normativo, cumpre uma funcéo de proibigdo, sendo uma palavra que impoe a
todos e se interpde entre cada homem e sua representagdo de mundo. Diz ainda
que em toda a parte essa fungao antropoldgica foi o quinhao das religides que,
conferindo um sentido comum a vida humana, afastaram o risco de ver cada
qual sucumbir ao delirio individual ao qual nos expde o acesso a linguagem.

O direito tornou-se, assim, uma técnica da Proibi¢io. E uma
técnica porque seu sentido ndo estd fechado na Letra de um
Texto sagrado e imutavel, mas procede, como o de qualquer
outro objeto técnico, de fins que lhe sdo conferidos do exterior
pelo Homem, de fins humanos e ndo divinos. Mas ¢ uma técnica
da Proibicdo, que interpde, nas relagdes de cada qual com os
outros e com o mundo, um sentido comum que o ultrapassa e o
obriga e faz dele um simples elo da corrente humana. O Direito
pode, assim, servir a fins diversos e mutantes, tanto na histéria
dos sistemas politicos como na das ciéncias e das técnicas, mas
os serve subordinando o poder e a técnica a uma razdo humana.
(SUPIOT, 2007, Prologo: p. 29).

Nesse sentido, para Supiot (2007, Prélogo: p. 30), ¢ um equivoco, como
se faz hoje, tanto reduzir o Direito a uma mera técnica vazia de qualquer
significado como vinculd-lo, como se fez outrora, as regras consideradas
imutaveis originadas de um suposto direito natural, vez que em qualquer das
duas situagoes, “perde-se o essencial, que é a capacidade do Direito de chamar
a razdo as mais diversas formas de exercicio do poder politico ou do poder
técnico”.

Claro que muito embora o estado da arte ideal dificilmente seja
atingindo - e aqui exsurge como inevitavel a imagem de Sisifo que, na sua
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eterna e frustrada missao de rolar a pedra até o topo da montanha, parece que
manda lembrangas — ndo se pode perder de vista que a fun¢ao do direito é a de
se interpor nas relagdes entre os individuos , entre o homem e a técnica numa
tentativa de se aproximar o maximo possivel de uma representagdo mais justa
do mundo’ e é essa capacidade que Supiot reivindica que nédo seja esquecida e
sim lembrada e defendida.

2.1 A Rela¢ao do Direito com a Técnica

Direito e técnica sempre estiveram unidos ao longo da histéria da
humanidade e engana-se quem pensa que, nessa relacao, cumpre ao direito
tio somente o papel de estabelecer os limites e os contornos da técnica. E
que essa relagdo é de mao dupla. Para Supiot, a evolucio das técnicas acarreta
transformagdes no direito e ele invoca como exemplo o fato de que foi preciso
que surgisse a informatica para que houvesse a preocupagdo de sobre ela
legislar. Lado outro, lembra também que a evolu¢ao da propria técnica depende
da cultura juridica em dado momento?, pois “foi porque as instituicdes do
Ocidente se baseavam na ideia de lei que se pensou que a propria natureza
obedecia a leis e se fez da descoberta cientifica dessas leis a base da técnica”
(SUPIOT, 2007, p. 139-140).

Para Supiot, “compreender que o Direito e a técnica participam de
uma mesma cultura juridica e avangam num mesmo ritmo evita® fechar-se

3 Talvez quem melhor explique o sentido da vida e, numa certa medida, do direito seja mesmo
a maldicdo de Sisifo. E o sentido consiste em rolar mesmo a pedra até o topo da montanha,
ainda que ciente de que antes de chegar ao topo ela rolara de volta montanha abaixo para que
no dia seguinte se reinicie a mesma empreitada numa repeticao sem fim. Insistir no desafio,
ndo permitindo que a pedra se acomode na base mesmo sabendo que nao se mantera no topo,
¢ 0 que garante o equilibrio. Nao fosse assim, se acaso um dia o intento fosse alcangado, muito
provavelmente esse seria o dia da morte do sentido da vida, pois esvaziada pela auséncia de um
desafio que lhe dé sentido, o que é da sua propria natureza. Do mesmo modo, pode-se dizer que
algo semelhante ocorre com o direito. Se ele cumprisse integralmente tudo a que se propde, sem
margem para qualquer revisao ou insurgéncia, nao haveria mais sentido na sua existéncia, pois
se consumaria em sua propria chama ou equivaleria a realizar o paraiso na terra, o que nao passa
de utopia, sem dizer que poderia se tornar uma presa facil, mediante falsas promessas, para as
tentagoes totalitdrias como a histdria ja demonstrou, e de cuja li¢do ndo podemos nos dar ao
luxo de esquecer.

4 Atualmente vive-se isso no Brasil. As decisoes judiciais envolvendo o bloqueio do aplicativo
WhatsApp bem demonstram uma certa defasagem entre a lei do marco civil regulatério (Lei
n° 12.965/2014) e as novas tecnologias da comunicagao. O Judiciario, fundado na Constituigao
Federal, entende que tem o poder de ter acesso a todas as informagdes. Ja a técnica sustenta que
as mensagens que trafegam no aplicativo sdo protegidas de ponta a ponta por criptografia, e nem
mesmo o aplicativo tem acesso ao seu contetdo.

5 Isso nem sempre ¢ garantido, pois o direito sempre estd correndo atrds da vida, que ¢ muito
mais complexa.
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na discussao que domina habitualmente a reflexdo sobre os vinculos que os
unem” e que pode ser resumida da seguinte forma: de um lado, prevalece uma
concepgao jusnaturalista e, por isso, transcendental, segundo a qual o direito
¢ a expressdo de principios universais e intemporais; de outro, uma arraigada
concepgdo positivista e instrumental que reduz o direito a uma pura técnica,
neutra e esvaziada de qualquer sentido. E nessa correlagdo de forgas, para a
primeira corrente o problema consiste em submeter as técnicas aos principios
norteadores que o direito natural revela, ao passo que para a outra corrente,
como que alimentando ainda uma ilusdo, nao obstante as frustragdes ja vividas,
“o Direito seria como uma carroga, capaz de transportar qualquer conteudo
normativo que seja, de sorte que tudo o que é tecnicamente realizavel deveria
acabar sendo juridicamente permitido™. (SUPIOT, 2007, p. 140).

Para Supiot, essa discussdo se esvazia e perde o sentido tdo logo ¢é
lembrado o que se quer dizer por “técnica’, o que pressupde que “o objeto técnico
se distingue do objeto natural pelo fato de que seu sentido procede do homem
que o modela e o utiliza” e sua marca distintiva ndo esta no fato de que é uma
ferramenta em si mesmo, mas sim na sua relagdio com um resultado esperado e,
nessa perspectiva, se o sentido do objeto pode ser encontrado no homem que o
produz, isso significa dizer que nem todo objeto técnico é necessariamente um
objeto material com forma e contornos visiveis, massa corporal, portanto.

Nesse sentido, tanto existem os objetos que possuem um corpo,
uma matéria (como uma cadeira ou um computador) como aqueles que sao
imateriais, do quais o software é um dos mais notorios e atuais exemplo, o que
permite afirmar que o direito também pertence ao mundo da técnica, sendo,
inclusive, uma das primeiras técnicas imateriais de que se tem conhecimento,
ndo se tratando, contudo, como em seguida se demonstrard, de uma técnica
qualquer, porquanto, da mesma forma que ocorre com os objetos materiais “seu
sentido néo reside inteiro em si mesmo, em seus enunciados, pois ele procede
de fins que lhe sdo conferidos do exterior pelo Homem, fins humanos e nao
divinos” e “sua interpretagdo estd, assim, ndo fechada na letras dos textos, mas
aberta ao suposto espirito deles” e é em decorréncia disso que o direito possui a
capacidade “para servir fins diversos e cambiantes,, tanto na historia dos sistemas
politicos como nas da ciéncia e das técnicas, e para participar assim, como uma
técnica entre outras, do progresso das técnicas (SUPIOT, 2007, p.141-142).

Mas dizer que o direito também pertence ao universo da técnica e que
tem um sentido que vai além dela, ndo é o bastante, pois para Supiot,

6 Essa foi a grande pretensdao que durante muito tempo alimentou as grandes codificages,
verdadeiros santudrios, cujo exemplo mais emblemético foi o Cédigo de Napoledo, que
pretendeu abarcar toda a complexidade da vida.
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assim como néo basta dizer que uma pd é uma ferramenta para
compreender o que é uma pa, ndo basta dizer que o direito é uma
técnica para compreender o lugar que lhe cabe no conjunto das
técnicas. Ainda ha que se identificar a fung¢do propria que ele
ocupa. Cada objeto técnico se distingue, de fato, pela finalidade
particular com vistas a qual foi concebido. A p4, o avido ou o
computador se definem pelas representagdes mentais que lhes
presidiram a fabricagdo, pelo pensamento do qual cada um deles
é aimagem: cavar a terra, elevar-se no ar, processar a informagéo.
Claro, posso matar um rato a golpes de p4, utilizar um avido como
um obus ou computador como um objeto de arte moderna. Mas
s6 0 posso fazer subvertendo esses objetos, desqualificando-os
noutro objeto (cortante, explosivo, decorativo). (SUPIOT, 2007,
p. 142).

Se o Direito sendo uma técnica nao é uma técnica qualquer, qual
seria entdo sua func¢do especifica nesse universo? Trata-se, eis a resposta, de
uma técnica especifica e privilegiada, porque o Direito vai exercer a fun¢éo de
humanizar a propria técnica, circunstincia que sempre acompanhou a histéria
da relagdo entre ambos.

2.2 O Direito como uma Técnica de humanizag¢ao da Técnica
Isso mesmo.

Nao se reduzindo o Direito a uma técnica ensimesmada como visto
precedentemente — embora se trate também de uma técnica, ainda que
imaterial, como se vera aqui — cumpre ele a fungdo relevante, desde que foi
inventado pelos gregos, de, como técnica, humanizar a propria técnica, nao
deixando ela correr solta, caso contrario admitir a hipotese de um mundo ser
governado por maquinas como no filme Exterminador do Futuro’” passaria do
plano da fic¢ao cientifica para o da realidade, dai a necessidade de estabelecer
limites e definir contornos, papel a ser exercido pelo direito muito embora
atualmente, pelo menos quanto ao direito posto, tudo esteja a indicar que
estamos diante da necessidade de rever a tradicional teoria das fontes, porque
ele quase sempre chega atrasado.®

7 O Exterminador do Futuro (The Terminator). Dire¢do: James Cameron. EUA. 1984. 107 min.
8 E o caso, repita-se, da lei que estabeleceu o marco civil da internet. Quando foi elaborada, ndo
levou em a particularidade de aplicativos de grande porte, abrangéncia e apelo popular como o
WhatsApp, dai os desafios enfrentados hoje quando a hipétese é sua utilizagao para fins ilicitos.



200 | TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 22 REGIAO

E que a relagio entre direito e a técnica sempre foi um desafio e o
desenvolvimento de novas técnicas, sobretudo atualmente, e especial em
relagao as relacionadas com a informagao e a comunicagdo, pdem em cheque
essa relacdo, tudo porque o direito atua interpondo-se entre o homem e a
maquina, ndo s6 para conter os excessos dessa, mas também para lembrar o
compromisso do homem com ele mesmo.

Para Supiot, o Direito tem um lugar que lhe cabe no mundo das
técnicas e tem uma funcio especifica nesse universo: o de humaniza-la. E
quem protagonizou esse papel pela primeira vez foi o Direito do Trabalho,
cuja histéria demonstra que, sendo verdade que o direito ¢ uma técnica entre
tantas, ndo é uma como outra qualquer, pois é ele, o direito, quem permite
“tornar humanamente vivivel 0 maquinismo industrial e usar técnicas novas
sem ser destruido por elas” E prossegue dizendo:

Interposto entre o Homem e a mdquina, ele serviu para proteger
o Homem das fantasias de onipoténcia geradas pela poténcia
das mdquinas. Ferramenta interposta entre o Homem e suas
representagdes, trate-se das representagcdes mentais (fala) ou
materiais (as ferramentas), o Direito cumpre assim uma fun¢iao
dogmatica — de interposicdo e de proibigdo. Essa fungao confere-
lhe um lugar singular no mundo das técnicas: a de uma técnica
de humaniza¢io da técnica. (SUPIOT, 2007, p. 144).

Os problemas hoje levantados pelas novas tecnologias, ndo somente
da informagdo e da comunica¢ao, como também da automagdo bancaria,
da biotecnologia, da biomedicina e, pode-se acrescentar, ainda, das
nanotecnologias, mostram, como vai dizer Supiot, que a fungao antropoldgica
do direito ndo vai desaparecer quando se passa de uma técnica para outra, o
problema apenas muda de lugar e o seu exame apenas permite compreender
as relagdes que as técnicas continuam a manter com o direito e que ndo se
resumem a uma mera adaptacdo deste que estaria por definicdo atrasado
relativamente ao progresso técnico-cientifico’, nem a uma submissdo desse
progresso a principios juridicos considerados imutéveis. Para o autor, “o
Direito, enquanto técnica, participou desde a origem da emergéncia das
tecnologias da informagdo e da comunicagao, mas seu conteudo hoje evolui
diante de nossos olhos para submeter a utilizagdo dessas tecnologias a valores
propriamente humanos” (SUPIOT, 2007, p. 144).

9 E o que ocorre, por exemplo, com as nanotecnologias que se ressentem de um marco civil
regulatério ou com a internet no Brasil que, embora possua um marco regulatério, nao consegue
acompanhar a sua evolugdo que caminha na velocidade da luz, enquanto que o direito ainda ndo
alcangou a do som.
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Com efeito, essa é uma questdo imprescindivel que ndo pode ser
esquecida e nem desprezada. A proposito, Supiot, em outra obra seminal
denominada O Espirito de Filadélfia: a justi¢a social diante do mercado total,
ao refletir sobre os tracos fundamentais da Declaracio de Filadélfia - adotada
na cidade do mesmo nome por ocasido da 26* reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, de 10 de maio de 1944, com o objetivo de
estabelecer os fins e os objetivos da OIT, e que veio a se constituir em um dos
textos fundadores da ordem juridica internacional depois da segunda grande
guerra e mais tarde convertido em anexo da Constituicio da OIT, adotada
que foi em 1946, na cidade de Montreal - vai dizer que “o instrumento que
permite aos homens de qualquer pais e de qualquer crenga construirem juntos
uma ordem justa e extrair licoes da experiéncia da barbarie é o Direito”, sendo
por isso que “é essencial que os direitos do homem sejam protegidos por um
regime de Direito, para que o homem néo seja forgado, como ultimo recurso,
a revolta contra a tirania e a opressao” (SUPIOT, 2014, p. 20).

3. O DIREITO DO TRABALHO COMO EXEMPLO PRIVILEGIADO"

Foi dito acima que a fungdo especifica do Direito no universo das
técnicas é a de humaniza-la, do contrario, ausente qualquer tipo de controle
nesse sentido grande seria o risco do dominio do mundo pelas maquinas
atravessar a fronteira entre as paginas da fic¢ao cientifica e o mundo real. Esse
¢ o ponto e é nele que o direito se movimenta nao apenas como mera regra de
conduta, mas sim como o ponto de estofo que ndo deixa no abandono o seu
sentido antropoldgico.

E de acordo com Supiot, se ha um ramo do Direito que sai na
frente no enfrentamento dessa questdo, esse ramo é, sem qualquer tipo de
engano, o Direito do Trabalho que, historicamente, foi o segmento que mais
acompanhou de perto, e sofreu os seus influxos, a revolugdo industrial e é nele
que se localizam os exemplos mais evidentes da relagdo entre o direito e os

10 Embora nunca devidamente emancipado e quase sempre relegado & uma condi¢do de
periferia, ndo somente o Direito do Trabalho, mas o proprio Direito Processual do Trabalho
¢ um exemplo privilegiado e pioneiro na relagdo entre a técnica e o direito. De fato, em varios
procedimentos o Processo do Trabalho saiu na frente. Hoje se fala muito em “conciliar ¢ legal”
em decorréncia de campanha deflagrada pelo Conselho Nacional da Justica ~CNJ em 2005, e
por forca da qual se estimula o uso dessa ferramenta como modalidade alternativa de solugao
(pacifica) de conflitos, mas desde sempre essa foi uma preocupagdo sempre presente nas normas
trabalhistas de Direito Processual, tanto que existe previsao expressa na CLT relativa a obrigacao
do juiz, antes de passar a instrugdo do processo, propor a conciliagdo as partes. Mas esse ndo
¢ o tnico exemplo privilegiado. Técnicas mais simplificadas de procedimentos, celeridade
processual, limites mais rigidos as hipoteses de recursos e fusdo de processo de conhecimento
e de execugdo - o0 chamado processo sincrético - sao apenas uns dos exemplos nesse sentido.
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avancos das técnicas, sendo por essa razao mesma um exemplo privilegiado
desse fendmeno. E é dessa posicdo de centralidade do Direito do Trabalho
que Supiot vai tratar no capitulo 4 intitulado Dominar as técnicas: a técnica
do proibido, da segunda parte do livro Homo Juridicus. Em resenha do livro,
Padua Fernandes (2006, p. 350) destaca que

A centralidade do direito do trabalho, na reflexdo de Supiot,
aparece, principalmente, no pioneirismo desse campo juridico
(naFrancaendonoBrasil", onde ele se formou mais tardiamente),
na relagdo com as técnicas cientificas e as maquinas, cumprindo
a funcido de “instrumento de humanizac¢io das técnicas” (p.
203), protegendo os trabalhadores e reconhecendo as “primeiras
liberdades coletivas” (p. 184). Supiot considera que o direito do
trabalho tem caracteristicas em comum com certos aspectos da
cibernética, pois ambos criticam as regulamentagdes rigidas,
preferindo as que tém maior flexibilidade (p. 201), e servem para
refutar o behaviorismo social (p. 197-198).

Com efeito, Supiot vai dizer que foi no Direito do Trabalho que, de
fato, e isso bem antes do Direito Civil despertar para os problemas surgidos
com as novas tecnologias (biotecnologia, biomedicina, nanotecnologias etc), a
relacdo entre o direito e a técnica se constituiu e se desenvolveu de forma mais
precoce e claramente, o que se deu em trés etapas bem definidas.

No primeiro momento, quando a “Revolugdo Francesa assentou
as bases juridicas da economia de mercado e da revolugdo industrial’, pois
ao impor uma concep¢do de propriedade totalmente desvinculada de sua
configuragdo no regime feudal'> e ao emancipar o contrato de prestagdo

11 Nédo exatamente para discordar da afirma¢do de Padua Fernandes(2006), mas cumpre
esclarecer que, no Brasil, embora tardiamente, o Direito do Trabalho acompanhou a evolugdo
da relagdo entre 0 homem trabalhador e as técnicas e as maquinas. E certo que em alguns setores
da relagdo de trabalho o direito social do trabalhador constitucionalmente conferido ainda estd
pendente de regulamentagao, como ¢ o caso do direito “a protegdo em face da automagao, na
forma da lei’, tal como previsto no inciso XXVII, do artigo 7°, da Constituigdo Federal e ainda
pendente de regulamentagdo ante a omissao legislativa, mesmo depois de um quarto de século de
sua promulgac¢do. Além disso, a condigdo de periferia a que foi jogado o Direito do Trabalho no
Brasil resulta muito mais da ndo efetividade dos direitos sociais do que da sua formagao tardia,
cuja causa pode ser atribuida ao fato de que o Brasil foi o tltimo pais a abolir a escravatura.

12 Como ¢ do conhecimento geral, durante o feudalismo prevaleceu o regime das propriedades
comunais, do uso comum de todos, sobretudo dos camponeses. As propriedades comunais vdao
deixar de existir na Europa a partir do fendmeno que ficou conhecido como “cercamentos”
das propriedades privadas, o que acabou por expulsar os camponeses pobres do campo para
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de servigos dos vinculos corporativos, promoveu, sem precedentes, uma
verdadeira aceleragdo do maquinismo.

No segundo momento, com o surgimento da chamada “maquina a
vapor’, quando o maquinismo industrial gerou condigdes de trabalho perigosas
e desumanas, gerando as consequéncias de todos conhecidas (exploragdo do
trabalho da mulher e da crianga, sobretudo jornadas de trabalho ininterruptas,
condicoes insalubres etc)".

No terceiro momento, o desenvolvimento do Direito do Trabalho nos
paises industrializados veio para impor limites a esse tipo de exploragdo e a
sujeicdo do ser humano as novas ferramentas desenvolvidas pela técnica. E
nesse momento que surgem as primeiras normas de prote¢ao do trabalhador,
como a idade minima e a limitacdo da jornada de trabalho, o reconhecimento
das organizagdes coletivas e seus instrumentos de negociagao, conquistas
que, a par do papel dos agentes diretos, se devem atribuir a intermedia¢do do
Direito do Trabalho que se impos e “reduziu a carga mortifera e liberticida do
maquinismo industrial e contribuiu pra fazer dele um instrumento de bem-
estar”. (SUPIOT, 2007, p. 143).

Exsurge dai o seguinte: se é que se pode dizer que o Direito nao é uma
técnica qualquer, mas sim uma técnica com uma fungdo especializada, esse
crédito deve ser atribuido ao Direito do Trabalho, pois sua histéria o revela
como o instrumento que permitiu tornar humanamente possivel o maquinismo
industrial e usar técnicas novas sem ser por elas destruido, porquanto, repita-se,
“interposto entre o Homem e a maquina, ele serviu para proteger o Homem das
fantasias geradas pela poténcia das maquinas” e ao cumprir a fungdo dogmatica
de interposi¢ao e proibicao, lhe foi conferido um lugar singular no mundo das
técnicas: a de uma técnica de humanizacio da técnica.

Claro que a relagdo entre Direito e técnica continua a existir nao

a cidade, dando origem, mais tarde, ao surgimento de uma nova classe social: o proletariado.
13 O surgimento da maquina a vapor é uma questdo central na revolugao industrial e contribuiu
para o inicio do fim das corporagoes de oficio, dando origem ao trabalho livre e o surgimento
do trabalhador subordinado que passou a ser livre no sentido de que nao mais submetido
ao regime de escraviddo tipico, mas que continuou sujeitado & vontade do empregador,
inaugurando-se assim um novo regime, o da servidao, no lugar da escravidao, que, ao fim e ao
cabo, se confundem. Ainda a proposito disso, Supiot (2007, p. 143) registra que “o maquinismo,
reduzindo a necessidade de forca muscular, tornou possivel a exploragdo do trabalho das
mulheres e das criangas; ignorando o cansago e o ciclo cicardiano, os cavalos-vapor permitiram
um prolongamento indefinido da jornada de trabalho; sede de um exército industrial, a fabrica
foi organizada a partir do modelo militar, com seus superiores, suas tropas e suas disciplinas de
caserna’. Alids, nao deve ser sem razdo que o empregador, unilateralmente, é detentor do poder
disciplinar, inclusive o de demitir o empregado sem a necessidade de motivar seu ato. Tudo isso
se pode ser atribuido ao fato de que a fabrica reproduz o modelo de uma caserna.
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somente com o Direito do Trabalho, mas também com outros ramos do
Direito e fica evidente que quanto ao Direito Civil, este atualmente se encontra
exposto a uma variedade indeterminada de riscos tanto quanto, ou mais, o
Direito do Trabalho, com podem servir de exemplos os problemas surgidos
com o uso das biotecnologias em matéria de filiagao, podendo se acrescentar,
por ser uma questdo mais atual e que se ressente de um marco regulatério,
os decorrentes das nanotecnologias, mas, de toda sorte, para Supiot (2007, p.
144) “o Direito do Trabalho permanece, assim, um observador privilegiado
das relagoes entre o Direito e a técnica”

De fato, em matéria de riscos a que se encontra exposto o Direito Civil,
oportuno que se registre aqui a preocupagdo de Mireille Delmas-Marty (2004)
com o fendmeno denominado “mercado do corpo’, também estimulado pelos
avanc¢os da biomedicina. Com efeito, ela vai dizer que atualmente parece niao
haver limites quanto a extensdo da nocéo de propriedade privada que avanca
sobre o proprio corpo e sobre os direitos de personalidade.

E que hoje h4 uma forte tendéncia de se patrimonializar tudo, inclusive
o proprio corpo e os direitos de personalidade, antes tidos como absolutamente
indisponiveis e nao sujeitos a apropriagao. De fato, atualmente, é cada vez mais
dificil visualizar a fronteira entre o que pode ser juridicamente comercializado e
o que deve ficar juridicamente indisponivel e fora do comércio, ndo permutavel
em dinheiro. Para Mireille Delmas-Marty existe um verdadeiro mercado do
corpo, uma expressao que nao deixa de ser brutal e provocadora por razdes
proprias, pois até entdo se acreditava que a questdo teria sido resolvida com
a proibi¢do da escraviddo e do trabalho for¢ado, mas eis que esta de volta e
fortemente revitalizada pelos descobrimentos cientificos da biomedicina. De
acordo com Delmas-Marty, as tentativas de colocar o corpo humano fora do
comércio juridico ndo vém produzindo os resultados esperados e o fato é que

querendo-se ou ndo, ja existe um mercado do corpo e dos produtos
do corpo, e ¢ forte a resisténcia a um verdadeiro estatuto juridico
que fixaria efetivamente “limites juridicos precisos para a utilizagio
de todo o corpo humano ou parte dele” e consagra plenamente a
indisponibilidade do corpo como atributo da pessoa. Por isso a
realidade é muito mais complexa e a linha divisdria entre direitos da
personalidade e direito dos bens continua sinuosa: indisponibilidade,
disponibilidade, mas gratuidade, patrimonialidade, busca de lucro,
a fragmentacdo do regime juridico é tamanha que fica inexato
pretender que o corpo humano estd fora do comércio juridico.
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 40).
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Todavia, para Delmas—Marty, nessas areas as respostas do Direito,
em particular do direito francés, sdo extremamente ambiguas, mas o que fica
evidenciado é a vontade de colocar o corpo humano fora do comércio juridico.
Isso fica claro na exposi¢ao de motivos de um projeto de lei relativo ao corpo
humano de 1992, em trecho reproduzido pela autora e que diz o seguinte no
que se refere aos seus objetivos:

O direito ignorou durante muito tempo as relagdes que cada qual
mantinha com seu corpo e, de modo mais geral, a sociedade néo
julgou dever fixar limites juridicos precisos para a utilizagdo de
todo o corpo humano ou de parte dele. Ainda que seja admitido
que este esta fora do comércio juridico, o contorno dessas nogoes
fica impreciso e ndo existe estatuto juridico algum do corpo
humano. O presente projeto de lei visa preencher essa lacuna.
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 40).

A conexdo com a técnica, ainda que indireta - eis que o objetivo
central é colocar o corpo humano fora do comércio juridico evitando que
o mesmo, com fundamento no principio da indisponibilidade que proibe
qualquer ato de disposigdo seja a titulo gratuito ou oneroso possa ser objeto
de um direito patrimonial - , ndo deixa de ser evidenciada, pois ao fim e ao
cabo o que estd em jogo sdo, em decorréncia das pesquisas com o genoma
humano, as restri¢oes a reprodu¢do humana e a procriagdo para outrem, tais
como as praticas das maes de aluguel, das retiradas de tecidos de embrides ou
de fetos humanos ou a doagao de 6rgéaos e células para pesquisas cada vez mais
avancadas no campo da biomedicina.

Ingo Wolfang Sarlet e Selma Rodrigues Petterle (2010) compartilham
da mesma preocupagdo de Delma-Marty. Para os autores, é inegavel que os
avanc¢os da biotecnologia, em especial da biomedicina, com o mapeamento
do cédigo genético, tém contribuido, pois esse o seu objetivo geral, para a
descoberta de curas de determinadas doengas, a diminui¢do do sofrimento
humano, a quantidade e a qualidade de vida, o que atende aos legitimos anseios
humanos. Por outro lado, dizem também que a expansdo do conhecimento
cientifico coloca em evidéncia uma série de problemas, noutro modo de dizer:
tem os seus riscos.

Nesse sentido, para Sarlet e Petterle, se por um lado nao se discute que
os avangos tecnologicos no ambito da biomedicina trouxeram, como ainda
trardo, valiosas contribui¢des a prote¢ao da vida e da dignidade humana, nao
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se pode ignorar que, paradoxalmente, essas mesmas descobertas ndo deixam
de representar uma ameaga a quem justo pretende proteger.

Uma breve observada sobre algumas das principais tecnologias,
atualmente disponiveis, desnuda uma questdo existencial
inafastavel e sempre atual nas reflex6es humanas: a face positiva
e negativa do conhecimento, assim como a irrecuperabilidade
do desconhecimento. Os testes genéticos para andalise do DNA,
por exemplo, que constituem a mais importante aplicagdo
pratica do conhecimento sobre o genoma humano, nos
permitirdo conhecer os detalhes da constitui¢io genética de
cada pessoa. Ora, o desbravamento dessas novas fronteiras do
conhecimento, vislumbrada na sua face positiva, sem davida
abrira inimaginaveis perspectivas para prevencdo e tratamento
de doengas, a exemplo do diagndstico e tratamento pré-natal da
antiguidade genital feminina e do consagrado “teste do pezinho”
Por outro lado, no que diz com uma “face” negativa, descortinam-
se inimeras questdes hoje controvertidas, como planejar a prole,
evitar determinados nascimentos, a problematica dos testes
que predizem situagdes futuras, dentre outras. Sem duvida
parece sempre oportuna a reflexdo sobre o “nao saber” (como
contingéncia) e “o ndo querer saber” (como ato de vontade).
(SARLET e PETTERLE, 2010, p. 4).

Ainda de acordo com Ingo Sarlet e Selma Petterle, “apds conhecer o
genoma humano através dos testes genéticos o proximo passo serd uma
intervencdo na constituigdo genética individual, através de terapias génicas
para modificar o ADN contido nas células”, pesquisas essas que sdo alvo de
acirradas controvérsias, seja pelos efeitos nas geragdes futuras, seja pelos
riscos da eugenia. Para se livrar do dilema entre a legitimidade da medicina
preventiva e a ilegitimidade da eugenia, sem qualquer fim terapéutico, os
autores vao dizer que “é preciso definir rumos, pardmetros e limites” e alertam
para um novo problema: “a possibilidade real de duplicar o ser humano’, a
partir dos experimentos com clonagens de animais. (SARLET e PETTERLE,
2010, p. 5).

De perceber entdo como as questoes dialogam entre si, mesmo mudando
de lugar, o que chama a fala o Direito e a necessidade de o mesmo por em
pratica sua fungao antropoldgica, pois, como ja foi dito aqui, invocando a
leitura de Supiot, essa fun¢édo nio desaparece quando se passa de um tipo de



REVISTA EJUD22 | 207

técnica pra outra, pois essas relagdes sempre haverao de existir. Numa palavra:
se antes a fun¢ao antropoldgica do direito se manifestou na preocupagiao com
a protecao do corpo, com a proibi¢do da escraviddao e do trabalho for¢ado,
cuja intermediagao, em carater pioneiro, foi exercida pelo Direito do Trabalho,
essa preocupagao e a necessaria intermediagdo no sentido de proteger o corpo
agora passa para o Direito Civil diante do fenomeno denunciado por Delmas-
Marty denominado